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AVANT PROPOS

La Convention des Nations unies contre la torture constitue un
accomplissement important dans lhistoire de la campagne
internationale contre la torture et autres peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants, ainsi qu’un outil-clé pour combattre
efficacement la torture. La Convention est 'une des conventions des
droits de I'homme les plus ratifiées, avec 141 Etats parties.
Cependant, prés de vingt ans aprés |'entrée en vigueur de la
Convention en 1987, la torture demeure répandue dans de
nombreux endroits dans le monde. De plus, la Convention exige que
les Etats adoptent « des mesures législatives, administratives, judiciaires et
autres mesures efficaces pour empécher que des actes de torture soient
commis (E ) ». Pourtant, il y a des déficiences importantes dans les
droits nationaux visant a transposer les obligations de la Convention
ainsi que dans les pratiques des fonctionnaires compétents dans de
nombreux pays dans le monde.

REDRESS rédige ce Guide pour encourager et aider les Etats parties
a la Convention a prendre les normes et les obligations
internationales contenues dans la Convention au sérieux et a
transposer l'interdiction internationale de la torture. Les droits
prévus dans la Convention doivent étre appliqués en pratique pour
que linterdiction de la torture ait un réel impact au niveau interne.

De nombreux Etats ont des dispositions anti-torture dans leur
constitution ou leur code pénal. Cependant, dans la plupart des cas,
ces dispositions et la maigre jurisprudence nationale qui les interprete
ne constituent pas un cadre anti-torture complet, et leur application
est souvent fragmentaire et incohérente. L’attention portée sur des
réussites isolées mettrait plutét en évidence I'absence de cadre
juridique adéquat pour assurer une pratique cohérente en matiére de
prévention, de répression et de réparation de la torture.

Dans ce contexte, ce Guide vise a contribuer a revigorer la campagne
pour une mise en ceuvre pleine et effective de la Convention contre
la torture au niveau interne et pour encourager et aider les Etats a



TRANSPOSER L’'INTERDICTION INTERNATIONALE DE LA TORTURE

prendre les mesures nécessaires a cette fin. Le présent Guide vise a
fournir aux gouvernements des informations essentielles pour opérer
les amendements législatifs nécessaires pour transposer I'interdiction
de la torture et pour aider les juges a appliquer les normes
internationales pertinentes dans leurs décisions. Il vise également a
servir d’outil pour les associations relatives aux droits de 'homme,
les avocats et tous ceux qui militent pour une réforme législative et
souhaitent exercer des recours judiciaires dans les affaires de
torture.

Le présent Guide :

- passe en revue et analyse les obligations des Etats ;

- examine les exemples existants de législation de
transposition ;

- propose un cadre de réforme législative pour transposer
correctement |'interdiction de la torture ;

- analyse la pratique des tribunaux quant a I'application des
normes internationales relatives a I'interdiction de la torture.
Bien qu’il se concentre principalement sur la pratique des
Etats parties a la Convention des Nations unies contre la
torture, ce Rapport porte également sur la pratique d’autres
Etats liés par linterdiction de la torture, soit en tant que
parties a d’autres traités relatifs aux droits de I’homme, soit
en vertu du droit international coutumier.

Le présent Guide dresse un compte-rendu complet de la pratique des
Etats parties quant a leur rapport au Comité des Nations unies
contre la torture, des rapports des organes nationaux, régionaux et
internationaux relatifs aux droits de I'homme, ainsi que des
conclusions de I'étude que REDRESS consacre actuellement aux
pratiques spécifiques des pays. Il s’est également nourri des
informations fournies par un large éventail de personnes,
d’organisations et d’institutions.
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L INTRODUCTION

La torture est universellement condamnée et, quelle que soit la
pratique dans la réalité, aucun pays ne soutient publiquement la
torture ni ne s’oppose a son éradication. En sus de la Convention
contre la torture, l'article 5 de la Déclaration universelle des droits
de 'homme et l'article 7 du Pacte international relatif aux droits
civils et politiques interdisent également la torture expressément.
Linterdiction de la torture est également contenue dans la
Convention européenne de sauvegarde des droits de ’lhomme et des
libertés fondamentales, la Charte africaine des droits de '’homme et
des peuples et la Convention américaine relative aux droits de
’homme.

Linterdiction de la torture est également fondamentale en droit
humanitaire, qui régit la conduite des parties durant un conflit armé.
Par exemple, l'article 3 commun aux Conventions de Genéve bannit
« les atteintes portées a la vie et a l'intégrité corporelle, notamment le
meurtre sous toutes ses formes, les mutilations, les traitements cruels,
tortures et supplices » ainsi que « les atteintes a la dignité des personnes,
notamment les traitements humiliants et dégradants ». Le recours a la
violence pour obtenir des informations est spécifiquement interdit a
larticle 31 de la quatrieme Convention de Geneéve: « Aucune
contrainte d'ordre physique ou moral ne peut étre exercée a I'égard des
personnes protégées, notamment pour obtenir d'elles, ou de tiers, des
renseignements. » De plus, l'interdiction de la torture est bien établie
en droit international coutumier comme norme de jus cogens, c’est-
a-dire qu’elle a la valeur la plus haute en droit coutumier et qu’elle
est si fondamentale qu’elle prévaut sur tous les autres traités et
régles coutumiéres (en dehors des régles qui ont également valeur
de jus cogens)'.

Le 10 décembre 1984, aprés sept ans de gestation par un groupe de
travail ad hoc, I’Assemblée générale des Nations unies a adopté a

I Voir notamment TPIY, Le Procureur c. Furundzija, para. 144 et 153-157. (A noter que toutes les
citations sont référencées dans la liste des sources juridiques, dans la partie VII du présent Guide.)

12
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Punanimité la Résolution n°39/46 portant la Convention contre la
torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants (la « Convention »), ouvrant celle-ci a la signature ou a la
ratification. La Convention est entrée en vigueur le 26 juin 1987, un
mois apres la vingtieme ratification. La Convention est le premier
instrument international contraignant exclusivement dédié a la lutte
contre la torture. Il s’agit de I'une des conventions relatives aux
droits de 'homme les plus ratifiées, avec 14| Etats parties au |3
décembre 2005.

Le texte de la Convention définit la torture comme

« tout acte par lequel une douleur ou des souffrances aigués,
physiques ou mentales, sont intentionnellement infligées a une
personne » aux fins d'obtenir des renseignements ou des aveux,
de la punir, de l'intimider ou de faire pression sur elle « ou pour
tout autre motif fondé sur une forme de discrimination quelle qu'elle
soit, lorsqu'une telle douleur ou de telles souffrances sont infligées par
un agent de la fonction publique ou toute autre personne agissant d
titre officiel ou a son instigation ou avec son consentement exprés ou
tacite. Ce terme ne s'étend pas da la douleur ou aux souffrances
résultant uniquement de sanctions légitimes, inhérentes a ces sanctions
ou occasionnées par elles » (article |er).

La Convention est divisée en trois parties, s’ajoutant a un préambule
de cinq paragraphes. La premiére partie (articles | a 16) contient les
dispositions de fond, notamment une définition compléte de la
torture, le principe de la compétence pénale universelle a I'égard des
auteurs de torture et le principe d’extradition aut dedere aut punire.
La deuxieme partie (articles 17 a 24) contient les dispositions
d’application établissant le Comité — organe de contréle composé de
dix experts indépendants désignés par les parties et agissant a titre
personnel — et déterminant ses compétences. La troisiéme partie
(articles 25 a 33) contient les clauses finales relatives a la ratification,
I'entrée en vigueur et les amendements, et comprend deux clauses de
réserve relatives a la compétence du Comité et au reglement
judiciaire des différends.
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II. RESUME DES OBLIGATIONS DES ETATS
DANS LA MISE EN OEUVRE DE 1A
CONVENTION

En général, les traités internationaux ou régionaux, notamment les
traités relatifs aux droits de 'lhomme comme la Convention contre la
torture, contiennent a la fois 'engagement des Etats et les droits et
libertés des individus relevant de leur ressort. Si I'Etat a accepté les
normes d’une convention relative aux droits de ’lhomme, alors il est
obligé de respecter les régles établies dans cette convention. Les
traités relatifs aux droits de 'homme exigent que les Etats parties
rendent compte des mesures d’application qu’ils ont adoptées et
répondent de toute future allégation.

Les parties a un traité sont contraintes juridiquement de respecter et
d’exécuter les obligations contenues dans ce traité. Ces obligations
doivent étre exécutées de bonne foi par les parties (principe Pacta
sunt servanda). L’Etat qui adhére a un traité ne peut invoquer son
droit national (que ce soit la Constitution, la législation nationale, les
décisions judiciaires ou les textes administratifs) pour justifier du
non-respect de ces obligations ; il est contraint juridiquement de faire
respecter les termes du traité”.

I. Le droit interne des Etats doit étre conforme aux
obligations de la Convention contre la torture

Les Etats parties doivent garantir que leur droit interne est conforme
aux obligations qui leur incombent en vertu de la Convention®.

Les Etats sont ainsi contraints d’adopter les modifications législatives
nécessaires pour garantir le respect des obligations contenues dans la

2 Voir les articles 26 et 27 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

3 Article 26, ibid.
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Convention®. Par exemple, si le droit national d'un Etat partie ne
pénalise pas la torture ou prévoit que certains fonctionnaires de haut
rang ne peuvent faire I'objet d’'une enquéte ni de poursuites pénales
pour des actes de torture, I'Etat est alors tenu d’adopter une
nouvelle législation ou d’amender la législation existante afin de
satisfaire aux termes de la Convention.

Les Etats ont toute discrétion quant a la procédure utilisée pour
transposer le traité et quant a la maniére d’assurer le respect effectif
des obligations du traité®. Les procédures de transposition possibles
dépendent de la configuration constitutionnelle et politique des Etats.
Cette configuration varie d'un Etat a lautre; peu d’Etats sont
identiques.

2. La pratique interne des Etats doit étre conforme aux
obligations de la Convention

La Convention est un traité générateur d’obligations positives. Elle ne
se contente pas d’exiger que les Etats parties garantissent que leur
cadre juridique interne interdise les actes de torture et qu'ils
s’abstiennent de tels actes. Surtout, elle exige en outre que les Etats
adoptent des mesures spécifiques pour assurer la mise en pratique de
linterdiction de la torture, notamment des mesures positives de
prévention, des mécanismes appropriés et efficaces d’instruction des
allégations de torture et, si les preuves sont suffisantes, de poursuites
pénales. La Convention impose également de prévoir des recours
effectifs et des réparations pour les victimes et, le cas échéant, leurs
familles.

4 Echange des populations grecques et turques, p. 20, Cour permanente internationale de justice, 1925. A
noter que d’autres traités contiennent une interdiction de la torture, notamment le Pacte civil relatif
aux droits civils et politiques ainsi que des instruments régionaux relatifs aux droits de 'lhomme.

5 Voir Ingelse, Committee against Torture, p. 259, et CEDH, affaire Syndicat suédois des conducteurs de
locomotives c. Suéde, para. 50. Voir aussi, par exemple, la position des Etats-Unis, Doc. N.U.
HRI/CORE/1/Add.49, para. 139. Cependant, certains traités obligent spécifiquement les Etats parties a
transposer leurs dispositions en droit interne et/ou a leur accorder un certain statut, comme larticle
V de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide qui exige que les Etats
« [prennent] les mesures Iégislatives nécessaires » pour donner effet a la Convention.

15
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L’idée selon laquelle les Etats ont la responsabilité non seulement de
s’abstenir, mais également de protéger les individus de violations des
droits de 'lhomme est consacrée dans l'article 2(1) de la Convention,
qui dispose : « Tout Etat partie prend des mesures législatives,
administratives, judiciaires et autres mesures efficaces pour empécher que
des actes de torture soient commis dans tout territoire sous sa juridiction. »
La nature de I'obligation de I'Etat est donc double : le devoir de
s’abstenir et le devoir de protéger, le premier étant une obligation
négative - s’abstenir de certaines actions - et le second une obligation
positive - garantir que les individus ne subissent pas une violation.

En d’autres termes, il ne suffit pas que les Etats parties adoptent des
lois interdisant la torture ; ces lois doivent étre renforcées par des
institutions opérationnelles, avec les compétences, les ressources et
la formation suffisantes pour accomplir leur travail efficacemet et
impartialement. Dans I'affaire Velasquez Rodriguez c. Honduras, la Cour
inter-américaine des droits de 'lhomme a décidé que les Etats parties
n’avaient pas seulement I'obligation de ne pas violer les droits en
question mais que la Convention américaine « exige[ait] également
Padoption de mesures raisonnables pour prévenir les situations qui portent
vraiment atteinte aux droits protégés »°. Cette obligation de procéder
aux diligences nécessaires implique que les Etats doivent contréler
I'adéquation et l'application des garanties juridiques pour réagir a la
torture et la combattre. Elle impose aux Etats d’adopter diverses
mesures possibles.

De plus, les plus hautes autorités doivent condamner publiquement la
torture sous toutes ses formes et dans tous les cas. Comme I'a
recommandé le Rapporteur spécial des Nations unies sur la torture,
« les autorités devraient en particulier faire inspecter a Fimproviste les
postes de police, les centres de détention provisoire et les prisons connues
pour les mauvais traitements qui y sont infligés. Des campagnes
d’information devraient étre lancées pour informer la population en général
et les groupes marginalisés et vulnérables en particulier, de leurs droits en
cas d’arrestation et de détention, et notamment de la possibilité qu’ils ont

6 CI-ADH, Velasquez Rodriguez c. Honduras, para. 187 (notre traduction).
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de porter plainte pour mauvais traitements contre des agents de la force
publique »’.

3. La non-transposition du traité international et/ou du droit
international coutumier en droit interne entraine la
responsabilité de ’Etat

En regle générale, un Etat est responsable de toute action ou
omission qui lui est attribuable selon le droit international et qui
constitue une violation de ses obligations internationales®. Les
obligations de la Convention comprennent des mesures positives,
telles que Tlinterdiction de la torture et la garantie que les
déclarations obtenues sous la torture ne sont pas admissibles dans les
procédures judiciaires, ainsi que I'obligation de s’abstenir de certains
actes, tels que 'extradition ou la remise de personnes a des Etats ou
il existe des motifs sérieux de croire que ces personnes seront
soumises a la torture.

Il n’existe pas de regle générale selon laquelle le fait qu’'un Etat ne
conforme pas sa législation nationale a ses obligations internationales
constitue une violation entrainant la responsabilit¢é de [IEtat.
Cependant, I'absence de législation de transposition peut générer une
violation, soit lorsqu’un traité oblige expressément les Etats a
adopter une législation, soit lorsque la non-transposition génére le
non-respect d’une obligation®. En vertu de la Convention, I'adoption

7 Rapport soumis par le Rapporteur spécial sur la torture et autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants conformément a la résolution 2002/38 de la Commission, Doc. N.U.
E/CN.4/2003/68, para. 26.

8 Voir articles ler et 2 du Projet d’articles sur la responsabilité de I'Etat de la Commission du droit
international.

9 Voir, sur le principe général, Brownlie, Principles, p. 35. Sur la torture, voir TPIY, Le Procureur c.
Furundzija, para. 150 : « Normalement, le maintien en vigueur ou I'adoption de lois internes contraires aux
régles internationales n’engage la responsabilité de I'Etat en cause et, partant, n’ouvre un droit d la cessation
et a la réparation (au sens large) que lorsque lesdites lois sont appliquées dans les faits. En revanche,
s’agissant de la torture, le simple fait de maintenir en vigueur ou d’adopter une loi contraire a l'interdiction
internationale de la torture engage la responsabilité internationale de IEtat. L'abolition de la torture a une telle
valeur qu’il est vital d’interdire toute loi nationale qui autorise ou tolére cette pratique ou, en tout cas, pourrait
avoir cet effet ».



TRANSPOSER L’'INTERDICTION INTERNATIONALE DE LA TORTURE

d’'une nouvelle législation ou la modification de la législation existante
peut étre nécessaire pour donner effet a des obligations particulieres,
comme, par exemple, faire de la torture une infraction spécifique en
droit pénal, ou a des obligations générales, comme I'adoption de
mesures législatives pour la prévention de Ila torture. En
conséquence, le fait de ne pas prendre ces mesures pour donner
effet a la Convention et l'incapacité consécutive de s’acquitter des
obligations qu’elle contient peuvent constituer une violation.

Selon le droit international sur la responsabilité de I'Etat, en cas de
violation, un Etat demeure continuellement tenu d’exécuter
I'obligation', de cesser toute action constitutive d’une violation,
d’offrir des garanties de non-répétition et de prodiguer des
réparations si nécessaire'’. Cette obligation est traditionnellement
due a I'Etat Iésé en premier lieu™. En cas de violation des droits de
’homme telles que la torture, I'Etat contrevenant a également ce
devoir vis-a-vis des victimes et, parce que I'interdiction de la torture
est une régle impérative de droit international coutumier (jus cogens),
envers la communauté internationale dans son ensemble (erga
omnes) ™.

IIl. METHODES ET PROCEDURES POUR
TRANSPOSER ET METTRE EN (EUVRE LA
CONVENTION

I. Introduction sur la transposition des traités en droit
national

10 Article 29 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

I Articles 30 et 3| du Projet d’articles sur la responsabilité de I'Etat de la Commission du droit
international.

12 Article 42, ibid.
13 Article 48, ibid.
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La maniére dont les obligations internationales sont incorporées en
droit national dépend du systéme juridique du pays en question.

Il existe essentiellement deux fagons d’'incorporer la Convention en
droit interne : soit directement, par la ratification et la publication de
la Convention au journal officiel des Etats parties ; soit indirectement,
par une législation de transposition. Les systémes juridiques des Etats
peuvent a cet égard étre divisés grosso modo en deux groupes, les
monistes et les dualistes, bien que la ligne de démarcation entre ces
deux cadres ne soit pas toujours tres nette et que les approches des
Etats soient rarement les mémes. Cette distinction de base constitue
cependant un point de départ utile pour présenter les procédures de
transposition de la Convention en droit national, de méme que le
statut des traités internationaux dans les systémes juridiques internes
et que le role de la magistrature.

Il convient de noter cependant qu’en pratique, quel que soit le
systéme, une certaine opération de transposition interne sera
normalement nécessaire, que ce soit par la législation, la ratification
parlementaire ou la publication au journal officiel.

(i) La transposition des traités internationaux dans les pays monistes

Le monisme considére les droits interne et international comme un
systéme juridique unique, le droit international étant supérieur”. En
vertu de la théorie moniste, les traités internationaux qui lient un
Etat font automatiquement partie de I'ordre juridique interne a la
suite de la ratification et de la publication au journal officiel (doctrine
de P'adoption). Selon le contenu du traité, ses dispositions pourront
étre directement applicables par les autorités et les tribunaux
internes.

14 Voir notamment Kelsen, Principles, pp. 553 et s., et, pour un apercu général de la question,
Brownlie, Principles, pp. 31 et s.
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Il n’y a pas de pratique uniforme concernant le rang exact des traités
internationaux dans les pays monistes. Les traités internationaux sont
supérieurs aux lois internes dans plusieurs pays d’Amérique latine,
comme le Chili"®. Dans d’autres pays, comme la France, la Croatie et
le Japon, les traités internationaux sont de rang supérieur aux lois,
mais inférieur a la Constitution'. Enfin, dans certains pays, tels que
Egypte et la Géorgie, les traités internationaux ont la méme valeur
que les lois et peuvent étre écartés par une loi postérieure'’.

(ii) La transposition des traités internationaux dans les pays dualistes

Le dualisme considére le droit international et le droit interne
comme deux systémes juridiques complétement distincts. Les traités
internationaux ne peuvent s’insérer dans l'ordre juridique interne
qu’a travers une loi interne de transposition ou d’autres instruments
nationaux juridiquement contraignants. Ce procédé est désigné
comme la doctrine de la transformation. Les systéemes dualistes
prévalent parmi les pays de common law, comme le Royaume-Uni'®,
I'Australie®, le Canada®, I'lnde*' et la Zambie®, ainsi que dans les
pays scandinaves® et plusieurs autres Etats, notamment le Viét-nam®.

15 Voir l'article 5 (2) de la Constitution chilienne de 1980 et Chili, Doc. N.U. CAT/C/39/Add.14 et
Corr.l, para. 3. Voir aussi I'article 46 de la Constitution guatémaltéque de 1985 et les articles 93 et 94
de la Constitution colombienne de 1991. Si la Constitution péruvienne de 1979 prévoyait la primauté
du droit international et notamment des traités relatifs aux droits de ’homme en cas de conflit avec
une législation nationale (articles 101 et 105), la Constitution de 1993 ne contient pas de disposition
similaire.

16 Voir l'article 140 de la Constitution croate de 1990 et I'article 55 de la Constitution frangaise de
1958. Voir, sur le Japon, Doc. N.U. CCPR/C/115/Add.3, para. 9.

17 Voir T'article 151 de la Constitution égyptienne de 1971 et les articles 6(2) et 7 de la Constitution
géorgienne de 1995.

18 Voir Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du Nord, Doc. N.U. HRI/CORE/|/Add.5/Rev.2,
para. 142.

19 Voir Australie, Doc. N.U. HRI/CORE/1/Add.44, para. 169.
20 Voir Canada, Doc. N.U. HRI/CORE/1/Add.91, para. 136 et s.

21 Article 253 de la constitution indienne de 1950 et Entry |4 de la Union List of the Seventh Schedule.
Voir également State of Madras v. G.G. Menon et People’s Union for Civil Liberties v. Union of India, 1954.
Pour lidée selon laquelle des dispositions de certains traités internationaux pourraient étre
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Les législations de transposition dans les Etats dualistes impliquent
normalement I'adoption d’une nouvelle législation ou d’amendements
a une législation existante. Parfois, les dispositions d’un traité sont
incompatibles avec la Constitution, rendant nécessaire la modification
de celle-ci, ce qui peut s’avérer une procédure longue et difficile.

Le rang des traités internationaux incorporés dans I'ordre juridique
interne dépend de la valeur de la législation de transposition. La
législation de transposition peut se situer dans la Constitution, et
avoir deés lors le méme rang, comme le Bill of Rights dans la
Constitution sud-africaine, ou dans de nouvelles législations, comme
la Loi sri lankaise relative a la Convention contre la torture de
1994%, ou dans des amendements des législations existantes, telle
linclusion d’'une nouvelle infraction spécifique de torture dans le
Code pénal existant du pays en question. Une législation de
transposition incorporée dans des législations nouvelles ou existantes
peut généralement étre modifiée de la méme maniére que les
législations ordinaires et cette législation de transposition peut des
lors généralement étre abrogée par des amendements législatifs
postérieurs, bien que cela n’arrive que rarement en pratique.

Certains systémes nationaux mélangent des éléments monistes et
dualistes. Aux Etats-Unis et en Afrique du Sud, par exemple, les
dispositions des traités qui sont considérées d’applicabilité directe

d’applicabilité directe, voir I'opinion individuelle du Juge Shah, jointe a la décision Maganbhai Ishwarbhai
v. Union of India, 1969, et les commentaires de Verma, International Law, p. 632.

22 Zambie, Doc. N.U. HRI/CORE/1/Add.22/Rev.1, para. 69.

23 Voir, par exemple, Suéde, Doc. N.U. HRI/CORE/I/Add.4/Rev.l, para. 77 ; Danemark, Doc. N.U.
HRI/CORE/I/Add.58, para. 103, et Finlande, Doc. N.U. HRI/CORE/1/Add.59, para. 43 (bien que
théoriquement dualiste, le document affirme que la Finlande est de facto moniste, puisque les traités
internationaux sont généralement incorporés en blanc, c’est-a-dire dans leur intégralité, soit par une
loi du Parlement, soit par un décret présidentiel).

24 Voir Viét-nam, Doc. N.U. CCPR/C/VNM/2001/2/Add.l, para. 6 et 33, qui semblent suggérer un
systéme dualiste.

25 Voir aussi la Loi relative aux droits de ’homme du Royaume-Uni, de 1998. Des législations peuvent
également étre adoptées par des entités au sein d’Etats ou d’Unions fédéraux, comme la Loi sur
linterdiction de la torture du Territoire Yukon, de 1988.
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peuvent s’appliquer immédiatement a la suite de [I'approbation
parlementaire de leur ratification®.

(iii) Comparaison des modéles moniste et dualiste

Bien que le modeéle moniste semble plus favorable a I'incorporation
du droit international, il existe un certain nombre de difficultés
pratiques qui lui sont associées. En régle générale, les tribunaux
n’appliqueront que les dispositions d’un traité international qui sont
« d’applicabilité directe ». La doctrine de « I'applicabilité directe » des
traités s’est développée aux Etats-Unis” et a été appliquée sous
différentes formes dans d’autres pays®. En principe, les tribunaux
décident si la disposition du traité en question est congue pour étre
directement applicable, par exemple si elle prévoit des droits
individuels ou des interdictions non-équivoques, ou si elle est
programmatoire, nécessitant que [I'Etat adopte des mesures
supplémentaires, notamment une législation de transposition®. En
pratique, les tribunaux des pays monistes sont réticents a interpréter

26 Etats-Unis d’Amérique, Doc. N.U. HRI/CORE/1/Add.49, para. 134 et s. L’Afrique du Sud, bien que
traditionnellement dualiste, est passée a une position moniste au début des années 1990 et a
maintenant adopté une position qui semble combiner les deux éléments, comme en dispose la section
231 (4) de la Constitution de 1996 : « Tout accord international entre dans le droit de la République
lorsqu’il est adopté par une législation nationale : mais la disposition d’applicabilité directe d’un accord qui a
été approuvé par le Parlement entre dans le droit de la République sauf si elle est incompatible avec la
présente Constitution ou avec une loi du Parlement » (notre traduction). Voir Dugard, International Law,
pp. 77-92.

27 La décision Foster v. Neilson, de 1829, bien que n’utilisant pas le terme « applicabilité directe », est
considérée comme la source de la distinction entre les traités d’applicabilité directe ou non. Voir,
pour une appréciation critique de la jurisprudence américaine relative a la Convention contre la
torture, Rosati, United Nations Convention Against Torture, pp. 533-577.

28 Voir, pour la France, Daillier, Pellet, Droit International Public, pp. 232 et s.

29 Conforti, International Law, p. 27. Voir également Chypre, décision Malachtou c. Aloneftis, de 1986 : «
(E ) pour qu'un traité soit applicable, il faut qu'il soit d’applicabilité directe (E ) Seules les dispositions
d’applicabilité directe d’une convention peuvent étre appliquées par les tribunaux et créent des droits pour les
individus ; elles régissent ou affectent directement les relations internes entre les individus d’une part, et entre
les individus et 'Etat ou les autorités publiques d’autre part. Les dispositions qui ne créent pas en elles-mémes
des droits ou des obligations de personnes physiques ou morales et qui ne peuvent faire 'objet d’'une demande
en justice, ou qui ne font pas référence a des actes ou omissions des organes de I'Etat, ne sont pas
d’applicabilité directe (E ) La question de savoir si les traités sont d’applicabilité directe ou pas dépend de la
formulation de la convention, de ses dispositions et du droit constitutionnel applicable dans un pays donné »
(notre traduction).

22



Seeking Reparation for Torture Survivors

les dispositions d’'un traité comme d’applicabilité directe et a
appliquer directement les dispositions d’un traité international. Cette
réticence reflete sans doute la préférence générale des juges pour
I’application des législations nationales ; le droit international leur est
moins familier et ils sont souvent incertains quant a la nature
juridique des traités « d’applicabilité directe »°. En conséquence,
méme dans les pays monistes, une législation interne est souvent
nécessaire en pratique.

Dans les pays dualistes, les traités doivent étre incorporés dans le
droit interne par des amendements a la législation existante ou par
'adoption d’une nouvelle législation, sauf si le droit et la pratique
existants sont pleinement conformes aux obligations du traité. Les
Etats parties alleguent souvent que leur droit est en totale
conformité avec les obligations conventionnelles; cependant, les
organes officiels de contrdle des traités, tels que le Comité contre la
torture des Nations unies, sont fréquemment en désaccord,
débusquant des déficiences dans le systéme juridique interne®. De
nombreux Etats dualistes n’ont pas adopté de législation de
transposition du tout, faisant ainsi obstacle a I'application interne de
la Convention.

Les tribunaux des pays dualistes sont généralement dans l'incapacité
d’appliquer directement les traités internationaux. Cependant, les
tribunaux prennent souvent en considération les devoirs de I'Etat en
vertu des traités applicables dans leur interprétation des dispositions
constitutionnelles et législatives pour assurer que cette interprétation
n‘aille pas a 'encontre des obligations auxquelles I'Etat est soumis®.

30 Voir, par exemple, Daillier, Pellet, Droit International public, pp. 232 et s., et infra, V, 3.2.
31 Voir infra, I, 4.

32 Article 233 de la Constitution sud-africaine de 1996 : « En interprétant toute législation, chaque
tribunal doit privilégier toute interprétation raisonnable de la législation qui soit compatible avec le droit
international plutdt que toute interprétation alternative incompatible avec le droit international » ; article 39
(1) : « En interprétant le Bill of Rights /Déclaration des droits/, une cour, tribunal ou juridiction — (a) doit
promouvoir les valeurs impliquées par une société ouverte et démocratique fondée sur la dignité humaine,
légalité et la liberté ; (b) doit prendre en considération le droit international ; et (c) peut prendre en
considération un droit étranger » (notre traduction). Voir également, a titre d’exemple, Islande, Doc.
N.U. CAT/C/37/Add.2, para. 24 ; lle Maurice, Doc. N.U. CAT/C/SR.213, para. 3 (en anglais
seulement), et Norvege, Doc. N.U. CAT/C/SR.123, para. 4.
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Les tribunaux sont également obligés d’appliquer les regles du droit
international coutumier, qui sont généralement considérées comme
partie intégrante du droit interne®. Ces régles comprennent
Pinterdiction de la torture, qui est contraignante pour les Etats, que la
Convention ait été incorporée en droit interne ou pas.

2. Le role des juges dans la transposition des obligations
internationales

Les juges peuvent jouer un role crucial dans la mise en ceuvre des
droits et des obligations contenus dans les traités internationaux. La
capacité des tribunaux d’appliquer les traités et les normes relatives
aux droits de ’homme varie d’un Etat a l'autre en fonction de leur
systeme juridique particulier. Comme il été dit précédemment, il
existe une distinction de base entre les systémes moniste et dualiste.

Les tribunaux des Etats monistes peuvent directement appliquer les
dispositions des traités qui sont considérées comme d’applicabilité
directe, méme si ces dispositions sont en contradiction avec les lois
internes. Lorsque ces dispositions ne sont pas considérées comme
d’applicabilité directe, les tribunaux ne les appliqueront pas, sauf si
elles ont été incorporées en droit interne. Les tribunaux peuvent
toujours recourir aux dispositions conventionnelles pour les guider
dans leur interprétation du droit™.

Dans les Etats dualistes, les tribunaux peuvent recourir au droit
international pour interpréter des dispositions constitutionnelles ou
législatives, a condition qu’il n’y ait pas de législation non équivoque
qui empéche le recours aux regles du droit international comme
guide d'interprétation®. La Commission des lois de Nouvelle-

33 Voir, par exemple, les affaires américaines Henfield, || F. Cas. 1099, 110l (C.C.D. Pa. 1793), et The
Paquete Habana, 175 US. 677, 700 (1900), et l'arrét de la Cour supréme indienne dans laffaire
Gramophone Co. of India Ltd v. Birendra Bahadur Pandey, 1984, p. 671.

34 Voir Conforti, National Courts, pp. 7 et s.

35 Voir Lord Bingham dans la décision Regina v. Lyons and Others, 2002, para. 13 : « (...) Il est vrai que,
comme I'a remarqué avec insistance le Procureur général, les régles de droit international non incorporées en
droit national ne conférent pas aux individus de droits directement applicables devant les tribunaux nationaux.
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Zélande, dans une étude du droit international et de ses sources, a
énuméré quatre voies supplémentaires par lesquelles les tribunaux
peuvent prendre les traités internationaux en considération, a savoir :
en tant que fondement de la Constitution ; en tant qu’outil pour la
détermination de la common law ; en tant qu’affirmation déclarative
du droit international coutumier qui fait automatiquement partie du
droit interne; et en tant qu’élément a I'appui de considérations
d’ordre public®.

En regle générale, les tribunaux de tous les systémes juridiques
appliquent habituellement la présomption selon laquelle les lois
internes sont en conformité avec les obligations internationales des
pays et les lois internes doivent étre interprétées en ce sens”’.

La pratique

En pratique, les tribunaux de nombreux pays sont de plus en plus
sensibilisés et disposés a appliquer les normes internationales des
droits de ’homme. Les tribunaux appliquent les traités directement,
appliquent le droit interne modelé sur les dispositions
conventionnelles et font référence aux dispositions conventionnelles
comme guide d’interprétation®. Les tribunaux sont également de plus

Mais méme si le droit international et le droit national différent dans leur contenu et leur champ d’application,
ils doivent étre considérés comme complémentaires et non comme des systémes étrangers ou antagonistes.
Méme avant le Human Rights Act [Loi relative aux droits de 'homme] de 1998, la Convention exergait
une influence persuasive et étendue sur la prise de décision judiciaire dans ce pays affectant linterprétation de
dispositions législatives ambigiies, guidant I'exercice de la discrétion, pesant sur I'évolution de la common law.
J'admets également, comme Mr. Emmerson I'a solidement soutenu, citant un certain nombre de sources, que
Pefficacité de la Convention dépend du respect loyal par les Etats membres des obligations qu'’ils ont souscrites
et de la volonté de toute autorité en exercice (qu’elle soit législative, exécutive ou judiciaire) dans les Etats
membres de chercher a agir en conformité avec la Convention dans la mesure ou elles sont libres de le faire »
(notre traduction).

36 New Zealand Law Commission, Guide to International Law, p. 23.
37 Voir Heyns and Viljoen, Impact of UN Human Rights Treaties, p. 8.

38 |bid., p. 18, mentionnant notamment I'Australie, le Canada, la Colombie, la Finlande, I'Espagne et
I’Afrique du Sud comme des pays ou il est souvent fait recours aux traités internationaux comme outil
d’'interprétation. Voir également Jayawickrama, Judicial Application of Human Rights Law, pp. 166 ets., et
Conforti/Francioni, Enforcing International Human Rights. Voir, pour les évolutions régionales, Adjami,
African Courts, pp. 103-167 et Mendez/Mariezcurrena, Human Rights in Latin America.
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en plus amenés a décider de I'exécution des décisions des organes
des traités internationaux®.

La pratique émergeante est, cependant, inégale. Bien que les
tribunaux de certains pays dualistes, en particulier ceux du
Commonwealth, notamment I'Australie, le Canada, I'Inde, I'’Afrique du
Sud et le Royaume-Uni, appliquent les normes internationales des
droits de ’homme, la jurisprudence est souvent incohérente et il y a
des débats continus, notamment parmi les juges et les avocats, sur le
poids qui doit leur étre attaché®. Dans d’autres pays, les tribunaux
ignorent presque complétement le droit international des droits de
homme®'.

Le bilan des décisions judiciaires des pays monistes dans I'application
des dispositions des traités internationaux est également mitigé, ce
qui peut sembler surprenant puisque les dispositions conventionnelles
sont en principe directement applicables par les tribunaux®. Si les
tribunaux de plusieurs Etats se montrent disposés a appliquer des
dispositions  conventionnelles dans les procédures internes,
notamment I'Argentine, la Belgique et la Colombie®, ce n’est pas le
cas des tribunaux de nombreux Etats, surtout dans certains pays
d’Afrique™.

39 International Law Association, Final Report.
40 Voir, par exemple, pour I'’Australie, Charlesworth et al., Deep Anxieties, et Lacey, Judicial Discretion.

41 Voir les conclusions de I'étude comparative de Heyns and Viljoen, Impact of UN Human Rights
Treaties, p. 18, et, pour un exemple régional, Danilenko, Implementation of International Law in CIS
States. Voir, pour une étude des pays du commonwealth, la base de donnée de la jurisprudence relative
aux droits de 'homme du Commonwealth (Commonwealth Human Rights Case Law Database) maintenue
par Interights, disponible a : www.interights.org.

42 Voir, par exemple, I'étude de I'application du PIDCP par Harland, Status of the International Covenant
on Civil and Political Rights, pp. 196-197. Voir également, par exemple, Decaux, Role of French Judges, pp.
Il ets.

43 Voir ci-dessous, sur la jurisprudence des tribunaux argentins et belges et, pour la Colombie, I'étude
de cas dans Heyns and Viljoen, Impact of UN Human Rights Treaties, pp. 163 ets.

44 Comme le montre la rareté des affaires signalées dans des pays tels que I'Algérie, le Maroc et la
Tunisie. Voir les rapports respectifs de ces Etats au Comité contre la torture: Doc. N.U.
CAT/C/25/Add.8, Doc. N.U. CAT/C/66/Add.| et Doc. N.U. CAT/C/20/Add.7. Les rapports d’autres
Etats parties comme le Burundi, la Cote d’lvoire et le Mali auraient di étre rendus depuis plusieurs
années et aucune affaire ou les tribunaux de ces pays ont appliqué la Convention n’est connue.
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Plusieurs initiatives ont été lancées entre autres par des juges pour
promouvoir une connaissance et une application plus importantes des
normes internationales des droits de ’homme en droit interne. En
1988, un colloque judiciaire de haut niveau organisé par les
organisations Interights et the Commonwealth Secretariat a abouti a
'adoption des « Principes de Bangalore » qui exhortent les juges a
jouer un roéle plus actif dans I'application du droit international des
droits de 'homme devant les tribunaux internes®. On attribue aux
Principes un changement considérable dans lattitude des tribunaux
de nombreux pays de common law™. La réaffirmation des Principes en
1998 a reflété ce changement en faisant référence au devoir des juges
et des professions juridiques dinterpréter et d’appliquer les
constitutions et les législations ordinaires, de développer la common
law en harmonie avec le droit international des droits de 'lhomme et
de garantir la mise en ceuvre effective des droits fondamentaux
« dans la vie quotidienne des peuples »*.

D’autres initiatives résultent de I'Institut de droit international en
1993*%, d’un colloque judiciaire tenu dans les iles Fidji en 2004 sur
«laccés a la justice dans un monde en évolution »° et de
IInternational Law Association®. Des initiatives régionales sont

45 Voir les Principes de Bangalore (en anglais seulement) a :
http://www.thecommonwealth.org/shared_asp_files/uploadedfiles/%7BA2407AAC-A477-49 | D-ABA4-
A2CADF227E2B%7D_BANGALORE%20PRINCIPLES.pdf.

46 Voir Kirby, Bangalore Principles.
47 (Notre traduction) INTERIGHTS, Developing Human Rights Jurisprudence.

48 Résolution de I'lnstitut de droit international, L'activité du juge interne et les relations internationales de
I'Etat, session de Milan, 1993 :
http://www.idi-iil.org/idiF/resolutionsF/1993_mil_0I_fr.PDF

49 Access to Justice in a Changing World. Ce colloque a adopté la « Déclaration de Suva» (Suva
Statement) sur les « Principes de l'indépendance judiciaire et de I'accés a la justice » (Principles of
Judicial Independence and Access to Justice) dans lesquels il est mis 'accent sur « Iimportance croissante du
droit international des droits de 'homme devant toutes les juridictions » et ou les juges sont appelés a
« recourir a ce droit dans [linterprétation et I'application du droit interne » (notre traduction). Judicial
Colloquium in Suva :

http://www.interights.org/pubs/Online%20Fiji%20Colloquium%20Report.doc.

50 ’International Law Association a mené une étude compléte, publiée en 2004, dans laquelle elle a
concentré son attention sur les maniéres d’assurer I'exécution des décision des organes
internationaux relatifs aux droits de 'homme par les tribunaux nationaux. Voir International Law
Association, Final Report.
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également venues renforcer la capacité des tribunaux internes a
appliquer le droit international des droits de I'homme®'. Ces
évolutions témoignent de la sensibilisation et de la volonté
croissantes des juges, des avocats, des universitaires et des
organisations de la société civile entre autres de promouvoir
I'application du droit international des droits de 'homme devant les
tribunaux internes.

3. Les types de législation de transposition

Comme il I'a été dit ci-dessus, la plupart des Etats exigent une
législation interne de transposition pour incorporer la Convention. La
législation de transposition peut étre adoptée soit avant, soit apres
I'entrée en vigueur de la Convention par ratification ou adhésion. Elle
peut prendre trois formes, a savoir :

» Une législation anti-torture spécifique, visant en particulier a
transposer la  Convention, soit totalement, soit
partiellement ;

» Une modification de la législation existante, notamment
I’'abrogation des lois incompatibles avec la Convention, dans
I'objectif de la rendre conforme a la Convention ; et

» Une combinaison des deux, a savoir [I'adoption d’une
législation anti-torture spécifique incorporant partiellement la
Convention et la modification de la législation existante.

51 Voir, par exemple, pour I'Afrique, An-Na'im, Universal Rights, Local Remedies. Voir également les
références aux droits de 'homme et a l'indépendance du pouvoir judiciaire par I'Union africaine,
Memorandum of Understanding on Security, Stability, Development and Cooperation in Africa ; pour
Europe, les travaux de 'OSCE et du Conseil de I'Europe ; pour le Moyen Orient, Qabbani,
International Human Rights Texts in the Arab World, pp. 12 et s. ; pour I'Asie du Sud, la « série de
colloques judiciaires sud-asiatiques sur 'application des droits de 'homme et I'accés a la justice » (the
South Asian Judicial Colloquium Series on Enforcing Human Rights and Access to Justice) organisée par le
Commonwealth Human Rights Initiative et Interights : http://www.humanrightsinitiative.org/jc/defaulthtm,
et, pour ’Amérique latine, les travaux menés par le Center for Justice and International Law :
www.cejil.org.
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3.1. Le cas de la législation anti-torture spécifique

() Le cas de la législation anti-torture spécifique transposant 'ensemble de
la Convention

Les lois uniques incorporant la Convention entiére en droit interne
sont rares. Cette rareté est due au fait que les Etats monistes
alléguent souvent avoir rempli leurs obligations en ratifiant et en
publiant la Convention au journal officiel”, tandis que les Etats
dualistes tendent a adopter des lois spécifiques anti-torture qui ne
transposent que partiellement la Convention ou a amender la
législation existante®.

La législation de transposition de la Convention garantit que I'entiere
Convention fasse partie du systeme juridique interne, liant ainsi
toutes les autorités. Elle prévient également la possibilité de toute
divergence entre la législation et le texte de la convention.
Cependant, si c’est une chose que de réaffirmer le texte des
obligations contenues dans la Convention en droit interne, c’en est
une autre que de mettre en ceuvre ces obligations effectivement. De
nombreuses obligations impliquent que soient adoptées d’autres
mesures, par exemple I'obligation de prévenir la torture et de
garantir des procédures d’enquéte et de plaintes adéquates et
effectives.

De plus, transposer d’'un coup I'entiere Convention peut aboutir a
faire double emploi avec le droit interne, dont une certaine partie
peut déja satisfaire aux obligations du traité>*. Méme lorsque les lois

52 Voir, par exemple, I'étude-pays sur le Liban dans REDRESS, Reparation for Torture, et Togo, Doc.
N.U. CAT/C/5/Add.33, notamment para. 58 (le rapport sera examiné par le Comité contre la torture
lors de sa 36¢me session en mai 2006), et Doc. N.U. CCPR/CO/76/TGO, para. 6. Voir, pour un autre
exemple, bien qu’il y ait eu des réformes récentes, Arménie, Doc. N.U. CAT/C/43/Add.3, para. 10, et
Doc. N.U. A/56/44, para. 33-39.

53 Voir infra, Ill, 3.1 (ii).

54 Voir, par exemple, Irlande, Doc. N.U. HRI/CORE/I/Add.I5/Rev.l, para. 34, sur les raisons pour
lesquelles I'lrlande a choisi de ne pas incorporer directement le PIDCP.
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existantes ne sont pas en pleine conformité avec les obligations, il
peut étre préférable d’insérer les amendements nécessaires plutot
que d’adopter une nouvelle loi afin d’assurer la cohérence du systéme
juridique. Ce raisonnement est a la base de la pratique étatique la
plus répandue consistant a préférer des réformes ciblées a une
incorporation totale dans un instrument juridique unique, présentée
de maniére plus détaillée ci-dessous.

ii) Le cas de la législation anti-torture spécifique transposant une partie de
la Convention

Une législation spécifique anti-torture transposant une partie de la
Convention est souvent 'aboutissement d’'une opération de controle
de la conformité de la législation existante aux obligations de I'Etat en
vertu de la Convention. Dans ce cas, la législation qui résulte de cette
opération peut étre considérée comme ciblée. L’Etat peut procéder
lui-méme a cet examen, dans le cadre du processus de ratification ou
postérieurement, comme cela fut le cas en Australie, au Mexique, aux
Pays-Bas et au Sri-Lanka®. La législation anti-torture ciblée peut
également étre une réponse a 'examen mené par le Comité contre la
torture des Nations unies dans le cadre de son contréle du respect
par I'Etat de la Convention, a la suite de la ratification ou de
’'adhésion. Cependant, une législation anti-torture qui ne transpose
qu’'une partie de la convention ne suit pas nécessairement une
opération de controle et de ciblage en vue de respecter la
Convention dans son ensemble — il se peut qu’elle ne soit que le

55 Voir la Loi australienne sur les crimes (torture) de 1988 ; la Loi fédérale mexicaine pour la
prévention et la répression de la torture de 1991 ; la Loi des Pays-Bas du 29 septembre 1988 pour la
transposition de la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants, abrogée plus tard par la Loi sur les crimes internationaux du |9 juin 2003 ; et La loi sri
lankaise n°22 sur la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants, de 1994. Voir également la Loi d’interdiction de la torture de 1988 du territoire du Yukon
au Canada et la Loi sur les crimes de torture de 1989 de Nouvelle-Zélande. Le Népal constitue un
exemple de législation anti-torture ne transposant pas la Convention mais donnant plutdt effet a des
dispositions constitutionnelles internes : voir la Loi népalaise sur I'indemnisation de la torture et
larticle 14 (4) de la Constitution népalaise del990.
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résultat de I'absence de volonté de I'Etat partie de satisfaire a toutes
les obligations de la Convention.

La législation de transposition des Etats est généralement cantonnée
a certains domaines du droit. Par exemple, la Loi sri lankaise sur la
Convention contre la torture, qui fait de la torture une infraction
spécifique, prévoit la compétence universelle en matiére de torture
et dispose que la torture est une infraction qui peut donner lieu a
extradition et que le Gouvernement prétera assistance aux autorités
des autres Etats dans les procédures pénales en matiere de torture.
La Loi sur I'interdiction de la torture du territoire du Yukon, d’autre
part, ne traite que de la question de la responsabilité civile des
fonctionnaires et de leurs employeurs. D’autres législations, comme
la loi sur les crimes de torture de Nouvelle-Zélande, combinent les
éléments de la responsabilité pénale et de la réparation civile. Un
autre champ des législations de transposition concerne les lois
relatives aux actes de torture commis a [I'étranger, telle la loi
australienne relative aux crimes de torture, qui assujettit la torture a
la compétence universelle, encore qu’a certaines conditions.

Les Etats-Unis ont probablement la législation la plus compléte a cet
égard®, avec I'adoption de lois prévoyant la compétence universelle
en matiére de torture (encore que limitée)”’, I'établissement d’une
action civile en matiére de torture commise a I'étranger®, la
réadaptation des survivants de la torture via un appui aux centres de
traitement nationaux et étrangers® et des régles destinées a
appliquer la Convention dans les procédures d’extradition®.

56 Etats-Unis d’Amérique, Doc. N.U. CAT/C/28/Add.5 et Doc. N.U. CAT/C/48/Add.3.
57 Loi sur la torture de 2000 (Torture Act), 18 U.S.C. §§ 2340, 2340A, et 2340B.

58 Loi sur la protection des victimes de torture de 1991 (Torture Victims Protection Act), U.S. Code
Collection, Title 28, Part IV, Chapter 85, § 1350.

59 Loi sur I'indemnisation des victimes de torture de 1998 (Torture Victims Relief Act), loi du 30 octobre
1998, P.L. 105-320, |12 Stat. 3016 (entrée en vigueur le ler octobre 2003).

60 Voir Reglement (Regulation) 22 C.F.R. Part 95.1 (application de la Convention sur la torture dans les
affaires d’extradition), entré en vigueur le 26 février 1999, pris par le Département d’Etat pour
transposer la Convention contre la torture et autres peines et traitements cruels, inhumains ou
dégradants, conformément a l'article 2242 de la Loi sur la réforme et la restructuration des Affaires
étrangeres (Foreign Affairs Reform and Restructuring Act) de 1998, Public Law 105-277.
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Une législation anti-torture spécifique transposant une partie de la
Convention présente plusieurs avantages. Cela permet au
Gouvernement en question d'identifier les domaines du droit ol une
législation de transposition est nécessaire, tout en améliorant la
visibilité de la législation anti-torture en incorporant toutes les
réformes au sein d’une loi anti-torture identifiable. Le point faible de
cette méthode est qu’elle comporte un fort risque de ne pas
transposer toutes les obligations de la Convention. Cela peut se
produire notamment pour les raisons suivantes :

- L’Etat peut interpréter des obligations substantielles
differemment du Comité contre la torture des Nations unies
et/ou d’autres organes et tribunaux internationaux :

Cela peut conduire a une législation anti-torture déficiente, ce qui est
souvent le cas en ce qui concerne la définition de la torture adoptée.
La définition dans la Loi américaine sur la torture de 2000 est
considérablement plus étroite que celle contenue dans Ila
Convention®’. Ni la définition de la torture adoptée dans la Loi
fédérale mexicaine pour la prévention et la répression de la torture,
ni celle de la Loi sri lankaise sur la Convention contre la torture ne
sont en pleine conformité avec l'article | de la Convention®. Autre
exemple, I'étendue de la compétence universelle dans la Loi
australienne sur les crimes de torture, qui ne remplit pas les
conditions de la Convention.

6! Voir aussi la définition de la torture selon les memoranda adoptés par le Bureau du Conseiller
juridique du Département de la Justice en 2002 et 2004, Etats-Unis d’Amérique, Doc. N.U.
CAT/C/48/Add.3, para.l3.

62 La définition contenue a l'article ler de la Convention se lit comme suit : « Aux fins de la présente
Convention, le terme "torture" désigne tout acte par lequel une douleur ou des souffrances aigués, physiques
ou mentales, sont intentionnellement infligées d une personne aux fins notamment d'obtenir d'elle ou d'une
tierce personne des renseignements ou des aveux, de la punir d'un acte qu'elle ou une tierce personne a
commis ou est soupgonnée d'avoir commis, de l'intimider ou de faire pression sur elle ou d'intimider ou de
faire pression sur une tierce personne, ou pour tout autre motif fondé sur une forme de discrimination quelle
qu'elle soit, lorsqu'une telle douleur ou de telles souffrances sont infligées par un agent de la fonction publique
ou toute autre personne agissant a titre officiel ou @ son instigation ou avec son consentement exprés ou
tacite. Ce terme ne s'étend pas a la douleur ou aux souffrances résultant uniquement de sanctions légitimes,
inhérentes a ces sanctions ou occasionnées par elle ».
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- L’Etat peut considérer que son systéme juridique
respecte déja la Convention :

L’expérience sri lankaise en est une illustration. La loi sri lankaise
applicable ne contenait aucune disposition permettant aux victimes
de demander réparation en matiére de torture et il n’existait pas non
plus de législation complémentaire a cet égard®. Dans son rapport au
Comité contre la torture des Nations unies, le Sri Lanka a
mentionné, en ce qui concerne son obligation de prévoir des recours
et des réparations, la possibilité de recours constitutionnels®. Bien
que la Cour supréme sri lankaise ait développé une jurisprudence
bien établie d’attribution d’indemnisation pour torture, elle connait
des limites significatives et la pratique de la Cour supréme n’est pas, a
strictement  parler, fondée sur les droits, mais plutot
discrétionnaire®. Il aurait donc été souhaitable de prévoir un droit
spécifique a réparation dans la législation. Autre exemple, le Sénégal,
ou les tribunaux sénégalais ont refusé d’exercer la compétence
universelle dans [laffaire Habré®, contrairement a [laffirmation
antérieure du Gouvernement selon laquelle « Ces dispositions légales
ci-dessus décrites [a propos de larticle 5 de la Convention] ne font
aucun obstacle aux poursuites d’infractions de torture commises au
Sénégal ou a I'étranger, ce qui répond aux préoccupations de la Convention
contre la torture »°'.

- Les différents niveaux de gouvernement dans les systémes
fédéraux peuvent ne pas partager I'engagement en faveur de
la réforme :

63 La législation existante, c’est-a-dire la Loi royale sur la responsabilité, ne s’est pas avérée constituer
un recours effectif. Voir REDRESS, Responses, pp. 70 et 72.

64 Voir Doc. N.U. CAT/C/28/Add.3, 2| novembre 1997, notamment para. 128 et s.
65 Voir REDRESS, Responses, pp. 68 et s.

66 Voir infra, 1V, 10.1.

67 Sénégal, Doc. N.U. CAT/C/17/Add.14, para. 42.
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Il se peut que le niveau national de gouvernement dans un Etat
fédéral ratifie la Convention mais que les Etats fédérés aient
compétence exclusive pour adopter tout ou partie de la législation
nécessaire ou pour mettre en ceuvre de plus vastes réformes. Les
Etats fédérés ayant compétence en matiere de police et de
responsabilité relative aux fautes commises par la police, comme en
Australie, au Canada, en Allemagne, au Mexique ou aux Etats-Unis,
peuvent ne pas avoir le méme point de vue sur la réforme que le
niveau national de gouvernement lorsqu’il s’est engagé a étre lié par
la Convention. Au Mexique, par exemple, ou la Loi fédérale pour la
prévention et la répression de la torture ne s’applique qu’a la police
fédérale et ou il n’existe pas de mécanisme fédéral pour promouvoir
I'application des normes internationales des droits de I’homme au
niveau des Etats fédérés, la majorité des Etats n’ont pas adopté
d’infraction spécifique de torture en matiére de conduite de la police
d’Etat, générant une faille dans la transposition®.

- Les dispositions de la loi de transposition sont rédigées de
telle maniére qu’elles entrainent des conséquences non
désirées si bien que le but affiché n’est pas atteint :

La Loi sri lankaise sur la Convention contre la torture, par exemple,
n’a donné lieu a ce jour qu’a deux cas d’aboutissement des poursuites
pénales. Cela est souvent attribué, entre autres, a la peine minimum
de sept ans prévue la loi en matiere de torture, qui est considérée
comme trop inflexible pour s’appliquer aux affaires les moins graves®.

- Le fait de ne pas adopter les mesures institutionnelles et les
réformes pratiques nécessaires pour garantir |'effectivité de
I’application dans la pratique :

68 Au Mexique, un nouveau Code pénal comportant une définition de la torture proche de celle
contenue dans la Convention inter-américaine pour la prévention et la répression de la torture a été
adopté a Mexico en 2002, mais les efforts des autres Etats pour adopter une infraction spécidique de
torture n’ont pas abouti jusqu’ici.

69 Voir REDRESS, Responses, pp. 68 et s.
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Cela peut, par exemple, consister en de graves déficiences dans les
enquétes en matiere de torture, par exemple en Géorgie, au Mexique
et au Sri Lanka, notamment en ce qui concerne limpartialité de
Porgane d’enquéte, la protection des victimes et des témoins et
l'accés en temps utile 2 un examen médical®. Ces déficiences ont
conduit a une différence trés sensible entre le nombre de cas de
torture rapportés et le nombre de cas qu’enquétes et de poursuites
pénales’".

3.2. La modification de la législation existante

La technique la plus largement utilisée pour I'incorporation de la
Convention dans l'ordre juridique interne consiste a modifier
plusieurs lois pour transposer les dispositions substantielles de la
Convention. Cela se fait souvent a la suite d'une opération
d’évaluation du respect par I'Etat de la Convention en vue de
déterminer quelles lois nécessitent une modification.

Les principaux domaines de réforme législative se concentrent sur
lintroduction de [interdiction de la torture comme droit
fondamental dans la Constitution, I'inclusion de linfraction spécifique
de torture en droit pénal et, a un moindre degré, linclusion de
dispositions relatives aux poursuites pénales et a I'extradition en
matiére de torture commise a I'étranger’”. D’autres champs de
réforme importants concernent l'introduction de garanties contre la
torture, notamment [linterdiction du refoulement (renvoi de
personnes vers des lieux ou existe un risque important de torture)
dans les lois relatives a limmigration ou a I'expulsion et les
législations prévoyant I'inadmissibilité des preuves obtenues sous la
torture dans les codes de procédure pénale ou autres textes de loi.
D’autres réformes consistent a renforcer les enquétes dans les

70 Voir REDRESS/Article 42, Géorgie, et les études pays sur le Mexique et le Sri Lanka dans REDRESS,
Reparation for Torture.

7V Ibid.

72 Comme le montrent I'étude sur les rapports présentés par les Etats parties au Comité contre la
torture et la recherche comparative menée par REDRESS pour le présent guide.
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affaires de torture et a adopter une législation qui puisse servir de
base pour demander réparation en matiére de torture.

L’avantage des amendements ciblés est qu’ils accordent aux Etats la
flexibilité de d’adapter plutot que de réviser le systéeme juridique
entier pour satisfaire aux obligations conventionnelles. Une telle
approche peut garantir la cohérence et I'effectivité lorsqu’elle est
fondée sur un examen complet de la législation existante et/ou
lorsque le systéme répond aux déficiences identifiées en droit et en
pratique.

La principale faiblesse des amendements ciblés est similaire a celle
mise en évidence a propos des législations anti-torture spécifiques
transposant une partie de la Convention. A moins que les
amendements ne résultent d’'une opération complete d’examen, ils
risquent d’étre fragmentés et déficients. Un telle opération exige de
'engagement et des ressources. Les raisons pour lesquelles les Etats
parties adoptent des mesures incomplétes pour mettre leur systéme
juridique en conformité avec la Convention résident dans la nature ad
hoc de ces mesures, comme, par exemple, l'introduction d’une
infraction spécifique de torture au Brésil a la suite de protestations
publiques’™, et la transposition sélective a la suite des pressions
exercées par les organes régionaux et internationaux dans le Caucase
et en Asie centrale’™. La législation adoptée est souvent rédigée en
fonction des priorités et des conceptions nationales de la signification
de la torture plutét que de la pleine prise en compte des normes
internationales applicables”. Les amendements peuvent également
souffrir d’'un manque de visibilité par rapport a une législation anti-
torture unique.

73 Voir Brésil, Doc. N.U. CAT/C/9/Add.16, para. 63. Cependant, peut-étre en raison de la maniére
dont la Loi n°9.455/97 fut adoptée, elle est déficiente, notamment car elle ne définit pas la torture
conformément a I'article |er de la Convention.

74 Voir, a cet égard, des exemples de pays au Chapitre II, 2.

75 Ibid.
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3.3. Evaluation des différents types de législation de
transposition

La présentation des différents types de législation de transposition
montre qu'’il n’existe pas de modele plus efficace que les autres. Bien
que l'adoption d’une loi anti-torture spécifique séparée présente
beaucoup d’avantages, il peut y avoir de bonnes raisons pour
lesquelles un Etat peut préférer amender les lois existantes plutot
que d’adopter une législation anti-torture spécifique. Le mode de
transposition optimal pour un pays donné dépend de la structure du
systéeme juridique et de questions d’opportunité politique. Quelle que
soit la méthode choisie, ce doit étre la mieux adaptée pour garantir
le plus haut degré de respect et d’application de la Convention dans
la pratique du pays concerné. La présentation qui précede met en
évidence que c’est la qualité de la législation de transposition et
'adoption de mesures garantissant une application effective qui sont
les facteurs les plus cruciaux dans l'atteinte de cet objectif plutdt que
le mode de transposition.

Les sections précédentes ont mis en évidence des déficiences
importantes dans des législations qui ont pour but de donner effet a
la Convention, ou qui ont été présentées par les Etats parties comme
un exemple de législation de transposition applicable. La principale
raison pour laquelle les réformes ne satisfont pas aux obligations de
la Convention réside dans leur nature circonstancielle. De
nombreuses lois semblent avoir été rédigées en prétant peu
d’attention au texte de la Convention et aux droits et obligations
qu’elle contient. C’est notamment le cas lorsque le but de I'adoption
de la législation n’était pas de donner effet a la Convention mais
plutot de répondre a d’autres considérations ou lorsque les Etats ont
réformé leur systéme juridique au cours d’une transition politique.

Cependant, méme lorsque des lois ont été adoptées avec clairement
pour objectif de mettre en ceuvre la Convention, les Etats ont
souvent adopté une approche partiale et rédigé les lois en fonction
de leur propre tradition juridique ou de leur propre conception de la
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torture plutdt qu'en référence a la Convention™. Le résultat des
réformes est donc souvent inégal et déséquilibré, entrainant une mise
en ceuvre inadéquate qui ne garantit pas une pleine application de la
Convention. Les lois qui pénalisent la torture sans réformer les
procédures de plainte et les mécanismes de réparation ou, de méme,
'adoption de lois relatives a la réparation de la torture sans lois ni
mécanismes pour garantir la mise en jeu de la responsabilité pénale
en fournissent des illustrations. De plus, dans les pays fédéraux, la
législation anti-torture n’est souvent introduite qu’au niveau fédéral
ou local, générant une lacune dans la mise en ceuvre. De plus, en ce
qui concerne le traitement des violations des droits de 'homme
antérieures, plusieurs modeéles de réparation n’offrent pas de recours
ni de réparation effectifs a tous les survivants de la torture et la mise
en jeu de la responsabilité pénale n’est pas pleinement garantie,
principalement parce que des considérations politiques s’opposent au
plein respect de la Convention’’. L'adoption de lois d’amnisties pour
faciliter la transition dans des pays comme I'Argentine, le Chili ou
I’Afrique du Sud, et les systémes de réparation qui ne couvrent que
certains groupes de victimes de violations des droits de 'homme et
non pas les survivants de la torture, comme au Chili, au Pérou et
dans plusieurs anciens pays communistes, qui seront examinés plus
avant ci-dessous, en fournissent une illustration’.

4. Le cas de Pabsence de législation de transposition
(adéquate)

Plusieurs Etats n’ont pas adopté de législation adéquate voire n’ont
pas adopté de législation du tout visant & incorporer la Convention™.
L’étude des conclusions du Comité contre la torture de 1993 a 2005

76 Par exemple, aux Etats-Unis ; voir 3.1. (ii) pour des exemples spécifiques de pays.

77 Cela fut le cas, a divers degrés, notamment en Argentine, au Brésil, au Chili et au Pérou ainsi qu’au
Nigéria, en Afrique du Sud, en Indonésie et aux Philippines. Voir, pour davantage d’information, les
études-pays correspondantes dans REDRESS, Reparation for Torture.

781V,9.3.

79 Comme le montrent les conclusions du Comité contre la torture sur les rapports présentés par les
Etats partis. Voir également les études-pays dans Heyns and Viljoen, Impact of UN Human Rights
Treaties, et REDRESS, Reparation for Torture.

38



Seeking Reparation for Torture Survivors

montre que le Comité a exhorté a plusieurs reprises la majorité des
Etats parties, aprés avoir identifié des lacunes relatives a
Pincorporation et la mise en ceuvre effective, a adopter des réformes
entre autres juridiques a propos d’un vaste ensemble d’obligations
substantielles de la Convention®. Pourtant, certains Etats ont insisté
sur le fait quaucune réforme n’était nécessaire pour assurer la
compatibilit¢ de leurs lois nationales avec la Convention, défiant
parfois ouvertement le Comité contre la torture®’. La réticence a
suivre les recommandations du Comité contre la torture sape
Ieffectivité de la Convention. Les raisons de ce manque de respect
varient mais, pour de nombreux gouvernements qui adoptent une
législation de transposition, mettre leurs lois en conformité avec la
Convention ne semble tout simplement pas étre une priorité®. Cest

80 Voir les recommandations exemplaires du Comité contre la torture a cet égard dans Egypte, Doc.
N.U. A/49/44, para. 93 ; Israél, Doc. N.U. CAT/C/XXVIl/Concl.5 (en anglais seulement) ; lle Maurice,
Doc. N.U. A/54/44, para. 118-123, para. 123 ; Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’lrlande du
Nord, Doc. N.U. CAT/C/CR/33/3, para. 5 (a), (b) et (d) ; Uruguay, Doc. N.U. A/52/44, para. 81-94,
para. 93, et Vénézuéla, Doc. N.U. CAT/C/CR/29/2, para. || (a).

8! Royaume-Uni, Doc. N.U. CAT/C/67/Add.2, para. 30. Le Comité contre la torture est en désaccord
avec le Gouvernement britannique et recommande que I'Etat partie garantisse que le paragraphe 4 de
l'article 134 de la Loi sur la justice pénale soit mis en conformité avec les prescriptions de la
Convention contre la torture. Voir Doc. N.U. CAT/C/CR/33/3, para. 4 (a) (ii) et 5 (a). Autre exemple,
le Danemark, contrairement a la Norvége, qui a récemment introduit une infraction spécifique de
torture dans son droit pénal, a refusé d’incorporer une incrimination de torture dans son Code
militaire bien qu’il y ait été appelé a plusieurs reprises par le Comité contre la torture, au prétexte
que cela n’aurait qu'un caractére symbolique puisque les actes de torture pouvaient étre punis en
vertu de la législation danoise existante. Voir BBC Monitoring Europe, |1 avril 2005 (texte d’'un
rapport extrait du site internet Politiken, Copenhague, 10 avril 2005). Enfin, voir la position de I'ltalie
a propos du « probléme de l'introduction du crime de torture dans le systéme pénal italien ». Doc. N.U.
CAT/C/44/Add.2, para. 7 et s.

82 Aux Philippines (qui sont devenues partie a la Convention contre la torture en 1986), plusieurs
propositions de loi (proposition de loi de la Chambre des représentants n°2302 présentée par le
Représentant Reginaldo N. Tilanduca et proposition de loi du Sénat 2481 présentée par le Sénateur
Sergio Osmena Il et 2484 présentée par le Sénateur Francis Pangilianan, visant a faire de la torture
une incrimination pénale passible de I'emprisonnement a vie, et proposition de loi de la Chambre des
représentants 2855 du Représentant Loreta Ann Rosales visant l'indemnisation des victimes de
torture) sont en cours d’examen depuis plusieurs années, car de nombreux détenteurs du pouvoir
législatif semblent croire que les infractions relatives aux atteintes a I'intégrité physique et au meurtre
dans le Code pénal révisé des Philippines suffisent pour interdire les actes de torture. Voir sur ce
point I'appréciation différente de la Commission des droits de 'homme des Philippines dans son Avis
sur la proposition de loi 2302. Derniérement, Renato “Ka Rene” B. Magtubo a introduit la proposition
de loi n°3359, « Loi pénalisant la commission d’actes de torture et autres peines ou traitements
cruels, inhumains et dégradants et pour d’autres buts » (notre traduction), qui incorpore les
dispositions les plus substantielles de la Convention contre la torture. En Afrique du Sud, le projet de
loi sur la pénalisation de la torture était en cours de rédaction, mi-2005, par le département
gouvernemental compétent, sept ans apres la ratification de la Convention par I'Afrique du Sud.
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particulierement le cas lorsqu’il n’y a pas de pressions ni d’incitations
internationales ou internes suffisantes en ce sens. Le contraste est
flagrant avec les efforts de mise en ceuvre des Etats qui sont devenus
parties au Statut de Rome de la Cour pénale internationale, ou avec
les Etats qui sont incités a adhérer aux obligations des droits de
’homme car il s’agit de I'une des conditions préliminaires a I'adhésion
a I'Union européenne ou qui doivent adopter certains amendements
législatifs pour respecter les jugements des tribunaux régionaux®.

8 Comme la Cour inter-Américaine des droits de 'homme, qui a développé la pratique d’ordonner
aux Etats parties d’adopter les mesures législatives spécifiques pour prévenir les violations. Voir
Cassel, Impact of the Jurisprudence.
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IV. LES OBLIGATIONS SUBSTANTIELLES
CONTENUES DANS LA CONVENTION

I. Introduction

Cette partie explore les diverses obligations contenues dans la
Convention. Elle traite également des maniéres dont certaines
obligations peuvent étre mises en ceuvre au niveau interne, en
recourant parfois a des illustrations de la pratique des Etats mettant
en évidence des cas ou les obligations ont été ou non remplies. Le
role des juges dans la mise en ceuvre de la Convention, soit
directement, soit a travers l'application ou linterprétation de la
législation de transposition interne est également étudié.

2. Les Etats doivent pénaliser les actes de torture

La torture devrait étre désignée et définie comme un crime
spécifique de la plus grande gravité dans la législation nationale®.
L'infraction de torture devrait étre caractérisée comme une
infraction spécifique et séparée ; inclure la torture dans une infraction
plus large, plus générale (par exemple agression ayant entrainé une
grave atteinte a I'intégrité physique ; abus de pouvoir), ne permet pas
de stigmatiser la nature particuliérement odieuse de ce crime et rend
les tiches des Etats plus difficiles dans les investigations, le
signalement et la réponse effectifs au caractére généralisé la de la
torture.

84 |’article 4 de la Convention dispose : « Tout Etat partie veille a ce que tous les actes de torture
constituent des infractions au regard de son droit pénal. Il en est de méme de la tentative de pratiquer la
torture ou de tout acte commis par n'importe quelle personne qui constitue une complicité ou une
participation a l'acte de torture. 2. Tout Etat partie rend ces infractions passibles de peines appropriées qui
prennent en considération leur gravité ».
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Les Etats doivent prévoir des peines appropriées qui refletent la
gravité de la torture®™. Des peines douces peuvent ne pas dissuader la
torture tandis que des peines draconiennes, comme un minimum de
sept ans, peuvent conduire les tribunaux a ne pas vouloir appliquer la
loi car celle-ci ne permet pas de prendre en compte de maniére
flexible les circonstances individuelles®*. La pratique du Comité
contre la torture indique qu’une peine de prison significative est
généralement appropriée®’.

La maniére la plus efficace d’assurer que tous les actes de torture
soient pénalisés est d’insérer une définition de la torture conforme a
larticle ler de la Convention. L’insertion d’'une définition claire de la
torture au sein du droit national applicable minimise la possibilité que
les tribunaux n’interprétent pas le crime conformément aux
conditions internationales. Dans les cas ou les Etats n’incorporent pas
I'entiere définition de l'article ler, des problémes de classification se
posent systématiquement. Par exemple, la torture purement
psychologique est souvent exclue de catégories plus larges de crimes
ou alors le degré correspondant a la torture est trop restrictif — par
exemple, en exigeant qu’une violence « systématique » soit infligée®.

85 Article 4(2) de la Convention. Pour une peine considérée comme trop faible, voir Russie,
Kirghizstan et Ouzbékistan ou aucune des lois d’'interdiction de la torture ne prévoit de peine
maximale excédant cinq ans d’emprisonnement.

86 Par exemple, au Sri Lanka, supra, Ill, 3.1.

87 Ingelse, Committee against Torture, p. 342. Le Comité contre la torture n’a pas prescrit de régle pour
la peine exigée en spécifiant une durée minimale ou maximale d’emprisonnement. Il a cependant
indiqué des limites de peines appropriées, estimant d’une part, que des peines courtes de 3 a 5 ans
sont inadéquates et d’autre part, que des peines trop lourdes peuvent dissuader la mise en route de
poursuites pénales.

88 Voir l'article 119 du Code pénal arménien de 2003 et les inquiétudes exprimées par le Comité
contre la torture concernant le projet de Code pénal dans Doc. N.U. A/56/44, para. 33-39, para. 37
(a), et larticle 133 du Code pénal d’Azerbaidjan, Doc. N.U. CAT/C/CR/30/1, para. 5 (b) : « (E ) la
définition de la torture figurant dans le nouveau Code pénal n’est pas pleinement conforme a celle de I'article
premier de la Convention, notamment parce que l'article 133 omet de mentionner les fins, énoncées dans la
Convention, auxquelles la torture est pratiquée, limite les actes de torture au fait d’infliger des coups
systématiques ou de se livrer a d’autres actes de violence et n’établit pas la responsabilité pénale des agents
de la fonction publique qui ont donné leur consentement tacite a la torture ».
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Les éléments requis dans
comme suit :

Intentionnellement infligées

Nature de l'atteinte :

la définition de la Convention se lisent

: L'infliction intentionnelle de

Une douleur ou des souffrances aigués,
physiques ou mentales, a une personne

La Convention ne fournit pas de liste exhaustive d’actes
qui soient suffisamment graves pour atteindre le degré
correspondant a la torture. En effet, la gravité de I'acte
doit étre analysée au regard du contexte dans lequel il
est commis et de I'impact qu’il a sur la victime, et il est
impossible d’énumérer de maniere exhaustive toutes les
différentes formes de torture; malheureusement, il
continue d’y avoir de nouvelles formes de mauvais
traitements ou de « techniques d'interrogatoire
perfectionnées » constitutives de torture. Cependant,
certaines pratiques ont été considérées par un ensemble
de tribunaux et d’'organes de contrdle des traités
internationaux comme constitutives de torture et il est
admis que la torture peut étre physique OU morale.
L’article 7 du Pacte international relatif aux droits civils
et politiques interdit explicitement le fait de soumettre
une personne sans son libre consentement a une
expérience médicale ou scientifique. La Cour
européenne des droits de ’lhomme s’est prononcée sur
ce point et a jugé que cela dépend de la durée du
traitement, de ses effets physiques et mentaux, du sexe,
de I'age et de I'état de santé de la victime et du degré de
gravitésg. Plusieurs tribunaux nationaux en Afrique, en
Asie et aux Caraibes ont jugé que I'usage de chaines et
d’appareils orthopédiques et la pratique de détenir des
prisonniers dans des cellules individuelles
continuellement  fermées et éteintes  violaient
Pinterdiction de la torture™

89 CEDH, Irlande c. Royaume-Uni, para. 162 et 167. Voir aussi Selmouni c. France, para. 101.

90 Voir Namunjepo & Ors v. The Commanding Officer, Namibie, Cour supréme, 2000 (faisant référence a
I'adhésion de la Namibie a la Convention contre la torture et au PIDCP ainsi qu'a 'Ensemble de régles
minima des Nations unies pour le traitement des détenus) ; Blanchard & Others v. Minister of Justice,
Legal and Parliamentary Affairs & Anor, Zimbabwe, Cour supréme, 2000 (se fondant sur les dispositions
de la CEDH et du PIDCP, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme et
'Ensemble de reégles minima des Nations unies pour le traitement des détenus) et Harding v.
Superintendent of Prisons & Anor, Sainte-Lucie, Haute Cour, 2000 (citant la définition de la torture
élaborée par la Cour européenne des droits de ’homme dans laffaire Irlande c. Royaume-Uni). Voir
également Prem Shankar Shula v. Delhi Administration, 1980, dans laquelle la Cour supréme indienne a
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But spécifique :

A titre officiel :

Obtenir d'elle ou d'une tierce personne
des renseignements ou des aveux, de la
punir d'un acte qu'elle ou une tierce
personne a commis ou est soupgonnée
d'avoir commis, de l'intimider ou de faire
pression sur elle ou d'intimider ou de
faire pression sur une tierce personne,
ou pour tout autre motif fondé sur une
forme de discrimination quelle qu'elle
soit

Pour déterminer si un acte doit étre qualifié de torture,
il doit étre infligé dans un but spécifique (notamment
d'obtenir des renseignements, de punir ou d'intimider,
E)o

Commise par un agent de la fonction
publique ou toute autre personne
agissant a titre officiel ou a son instigation
ou avec son consentement exprés ou
tacite

Cela inclut, par exemple, les actions d’un officier de
police, d’'un militaire ou dun gardien de prison.
Cependant, dans certaines circonstances, I'Etat peut
également étre en violation de ses obligations d’interdire
la torture lorsqu’il n’empéche pas les actes de torture ou
les mauvais traitements de se produire. Le droit
international humanitaire, et donc le droit international
pénal, different en quelque sorte de la définition de la
Convention contre la torture en ce qu’il ne requiert pas
'implication d’une personne agissant a titre officiel pour
qu’un acte commis aux fins d’infliger une douleur ou des
souffrances aigués soit qualifié de torture.

jugé, dans son interprétation des droits fondamentaux, que la pratique habituelle de menotter les
détenus violait les droits fondamentaux, se fondant sur l'article 5 de la Déclaration universelle des
droits de ’homme (interdiction de la torture) et I'article 10 du PIDCP (traitement de toute personne
privée de sa liberté avec humanité et avec le respect de la dignité inhérente a la personne humaine).
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Non occasionnées par des sanctions légitimes : Sauf si cette douleur
ou ces souffrances résultent de sanctions
légitimes, sont inhérentes a ces sanctions
ou occasionnées par elles.

Si plusieurs traités et textes internationaux disposent
que la torture «ne s'étend pas d la douleur ou aux
souffrances résultant uniquement de sanctions légitimes,
inhérentes a ces sanctions ou occasionnées par elles »1, en
1992, le Comité des droits de I'homme, dans son
Observation générale, a affirmé que linterdiction de la
torture et des mauvais traitements « d[evait] s’étendre
aux peines corporelles » et « plouvaient] étre assimilés a
des peines cruelles, inhumaines ou dégradantes, voire a la

torture. »93.

La Convention note expressément que sa définition de la torture est
« sans préjudice de tout instrument international ou de toute loi nationale
qui contient ou peut contenir des dispositions de portée plus large »°'. En
d’autres termes, les Etats parties doivent garantir que leur définition
nationale de la torture est au moins aussi large que celle contenue
dans larticle ler de la Convention. Par exemple, la Convention inter-
américaine pour la prévention et la répression de la torture définit la
torture de facon plus large que la Convention des Nations unies
contre la torture. Elle inclut dans la torture « l'application a toute
personne de méthodes visant a annuler la personnalité de la victime ou a
diminuer sa capacité physique ou mentale méme si ces méthodes et
procédés ne causent aucune douleur physique ou angoisse psychique »*.
De méme, le Statut de Rome de la Cour pénale internationale a
légerement étendu la définition de la Convention des Nations unies,
en ce qu’il n'exige pas explicitement le consentement exprés ou
tacite d’un agent de la fonction publique ou de toute autre personne
agissant a titre officiel. || définit la torture, élément de crimes contre
’humanité, comme : « le fait d'infliger intentionnellement une douleur ou
des souffrances aigués, physiques ou mentales, a une personne se trouvant
sous sa garde ou sous son contrdle ; I'acception de ce terme ne s'étend pas

9! Article ler, paragraphe 2.

92 Convention interaméricaine pour la prévention et la répression de la torture, article 2.
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a la douleur ou aux souffrances résultant uniquement de sanctions légales,
inhérentes & ces sanctions ou occasionnées par elles »*.

2.3. Les ordres du supérieur ne constituent pas une excuse
valable

Dans la plupart des Etats, il existe une exigence d’accorder une
attention spécifique a la question des ordres du supérieur, laquelle,
comme il a déja été dit, ne peut pas servir d’excuse pour commettre
la torture. En fait, les fonctionnaires ont le devoir de désobéir aux
ordres d’un supérieur de commettre la torture. Dans de nombreux
cas, ce devoir de s’abstenir de commettre la torture en dépit d’un
ordre contraire peut étre incompatible avec le devoir général des
fonctionnaires, notamment ceux qui se situent au sein de structures
hiérarchiques comme la police ou l'armée, et est treés difficile a
mettre en ceuvre dans des structures de commandement peu
ouvertes sur I'extérieur. L'application de cette disposition n’implique
pas seulement une réforme législative dans la plupart des cas, elle
exige également la production de directives générales claires ainsi que
des mécanismes de controle indépendants effectifs pour que les
fonctionnaires subordonnés aient des endroits ou s’adresser
lorsqu’ils sont confrontés a ce dilemne®.

3. La valeur de la loi interdisant la torture
Cette obligation d’interdire la torture est absolue®. Cela signifie qu'il

\

ne peut y avoir d’exceptions ni de limitations a [interdiction

93 Article 7(2)(e) du Statut de Rome.
94 Voir Grece, Doc. N.U. CAT/C/CR/33/2, para. 6 (g).

95 L’interdiction de la torture a la valeur d’une norme de « jus cogens » de droit international, ce qui
signifie que les Etats ne peuvent déroger a 'obligation de I'interdire, comme en disposent I'article 2(2)
de la Convention et larticle 4 du PIDCP et comme le consacre notamment le Tribunal pénal
international pour I'ex-Yougoslavie dans Iaffaire Le procureur c. Anto Furundzija, para. 153-4 : « (E ) En
raison de importance des valeurs qu'il protége, ce principe est devenu. une norme impérative ou jus cogens,
C'est-a-dire une norme qui se situe dans la hiérarchie internationale a un rang plus élevé que le droit
conventionnel et méme que les régles du droit coutumier "ordinaire" (E ) Clairement, la valeur de jus cogens
de linterdiction de la torture rend compte de lidée que celleci est désormais I'une des normes les plus
fondamentales de la communauté internationale. En outre, cette interdiction doit avoir un effet de dissuasion
en ce sens qu’elle rappelle a tous les membres de la communauté internationale et aux individus sur lesquels
ils ont autorité qu’il s’agit la d’une valeur absolue que nul ne peut transgresser ».

46



Seeking Reparation for Torture Survivors

notamment dans les périodes d’état d’urgence, de guerre ou dans la
lutte contre le terrorisme ou le crime organisé®. L'interdiction ne
peut pas non plus étre mise en balance avec d’autres considérations
telles que les intéréts de I'Etat®. Dans son Observation générale n°20
sur larticle 7 du Pacte, le Comité des droits de ’homme a souligné la
nature indérogeable de cette disposition :

« Le texte de I'article 7 ne souffre aucune limitation. Le Comité
réaffirme aussi que, méme dans le cas d’'un danger public
exceptionnel tel qu’envisagé a l'article 4 du Pacte, aucune
dérogation aux dispositions de l'article 7 n’est autorisée et ses
dispositions doivent rester en vigueur. Le Comité fait observer
également qu’aucune raison, y compris 'ordre d’un supérieur
hiérarchique ou d'une autorité publique, ne saurait étre
invoquée en tant que justification ou circonstance atténuante
pour excuser une violation de I'article 7 »se.

Des arguments ont été avancés pour légitimer le recours a la torture
ou aux mauvais traitements dans la lutte contre le terrorisme ;
certains Etats se sont fondés sur les «intéréts de la sécurité
nationale » pour suggérer qu’il est possible de passer outre la
protection des droits de 'homme, notamment [linterdiction de la
torture et des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants.
Pourtant, la Convention est absolument claire sur ce point et de
nombreux organes internationaux et régionaux ont réaffirmé la
nature absolue de l'interdiction de la torture, y compris dans la lutte
contre le terrorisme. Comme I'a expliqué Mary Robinson, ancien
Haut Commissaire aux droits de ’homme, « a long terme, la seule
garantie de sécurité réside dans le respect des droits de I'homme et du
droit international. »*. Le Comité contre la torture des Nations unies

9% Voir CAT, Arana c. France, para. 1.5 ; Déclaration du Comité contre la torture, Doc. N.U.
CAT/C/XXVII/Misc.7 ; Fédération de Russie, Doc. N.U. CAT/C/CR/28/4, para. 4, et arréts de la Cour
européenne des droits de ’homme dans les affaires Selmouni c. France, para. 95, Chahal c. Royaume-Uni,
para. 79 et Aydin c. Turquie, para. 81.

97 Par exemple, au Canada, voir Suresh v. Canada, 2002, para. 58.

98 M. ROBINSON, déclaration lors de la 59¢me session du OHCDH, 20 mars 2002, citée dans
REDRESS, Le terrorisme, la lutte anti-terroriste et la torture, juillet 2004, p. 3.
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a également rappelé la nature indérogeable des obligations contenues
dans la Convention. La Cour européenne des droits de 'lhomme a
indiqué ce qui suit :

Comme ['obligation d’interdire la torture est absolue, toutes les lois
interdisant la torture devraient étre protégées d’'une éventuelle
remise en cause par le parlement ou les juges®”. La meilleure fagon
d’y parvenir consiste généralement a l'inscrire dans la Constitution,
laquelle, dans la plupart des Etats, prévaut sur la législation et lie les
tribunaux'®. Une disposition spécifique proscrivant la torture peut
étre insérée dans la Constitution ou, alternativement, la Constitution
peut comprendre une disposition affirmant que les traités
internationaux relatifs aux droits de I’homme prévalent sur le droit
interne’. Une autre option consiste & placer linterdiction de la

99 La nécessité d’y recourir dépend de la valeur du droit international dans le systéme juridique de
I'Etat. Ainsi, les termes des traités signés par un Etat peuvent avoir une valeur supérieure ou égale a la
Constitution, intermédiaire entre la Constitution et la législation ou identique a la législation. En
'absence d’une telle référence au droit international, il revient généralement aux juges de décider de
I'applicabilité et de la valeur des traités internationaux relatifs aux droits de 'lhomme tels que la
Convention. Voir supra, Il.

100 Au moins 97 des pays qui ont ratifié la Convention contre la torture ont une interdiction explicite
dans leur Constitution ou dans une autre |égislation applicable. Les Constitutions d’un certain nombre
de pays, comme le Brésil, 'Indonésie et le Nigéria, prévoient expressément le droit fondamental
indérogeable de ne pas étre soumis a la torture ni a d’autres formes de mauvais traitements. Voir
l'article 5 de la Constitution et Brésil, Doc. N.U. CAT/C/9/Add.16, para. 51 ; les articles 28 (g) et 28 |
(1)) de la Constitution indonésienne et les articles 34 (1)(a) et 45 de la Constitution du Nigéria.

101 Comme I'a souligné le Comité contre la torture : voir Chili, Doc. N.U. CAT/C/CR/32/5, para. 7 (f),
et, pour les recommandations du Comité de transposer la Convention contre la torture en droit
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torture au sein d’'une Charte des droits de ’homme avec une valeur
juridique expressément supérieure a la législation ordinaire. Enfin, si
Pinterdiction est incluse dans la législation, il est possible de la
protéger en prévoyant des modes de modification ou d’abrogation
plus contraignants que pour une législation ordinaire, par exemple en
exigeant une majorité parlementaire qualifiée.

4. Les Etats doivent adopter des mesures effectives pour
prévenir la torture

En raison de I'importance de ses effets physiques et psychologiques,
l'atteinte portée par la torture a la victime ne peut jamais étre
réparée. La prévention est dés lors d’'une importance primordiale.
L’article 2, para. | de la Convention oblige chaque Etat a « prendre
des mesures Iégislatives, administratives, judiciaires et autres mesures
efficaces pour empécher que des actes de torture soient commis ».

Il n'est donc pas suffisant de se contenter d’adopter des lois
interdisant la torture ; les Etats doivent également prendre toutes les
mesures raisonnables pour garantir que la torture ne se produise pas
en pratique. Pour parvenir a I'éradication de la torture en pratique,
les Etats doivent prendre des mesures de protection a I'égard des
personnes placées en garde a vue, telle que garantir un acces
immédiat des détenus a un avocat et a un tribunal. Les Etats doivent
former le personnel des forces de I'ordre ou qui entre en contact
avec les personnes placées en garde a vue et revoir les regles
d’interrogatoire. Enfin, des organes de contréle doivent étre mis en
place pour surveiller I'effectivité des mesures de prévention de la
torture. Bien que la Convention ne spécifie pas quelles mesures
doivent étre adoptées, les mesures suivantes sont des exemples de
« mesures effectives ». Ne pas prendre de telles mesures peut
aboutir au non respect de I'obligation de prévenir la torture.

interne, Israél, UN Doc. CAT/C/XXVIl/Conc.5, para. 7 (a) ; lle Maurice, Doc. N.U. A/50/44, para.
132-145, para. 141 ; Zambie, Doc. N.U. CAT/C/XXVII/Concl.4 (en anglais seulement), para. 8 (a).
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4.1. Les Etats doivent protéger les personnes placées en
garde a vue de la torture et d’autres traitements cruels,
inhumains ou dégradants

Les Etats doivent prévoir des garanties pour protéger les personnes
arrétées, détenues ou gardées a vue de la torture et d’autres
traitements cruels, inhumains ou dégradants'®. Notamment :

» Des mesures spécifiques de prévention doivent étre adoptées
pour garantir que le droit a I'intégrité physique et mentale est
pleinement respecté durant tous les transferts, notamment
du lieu d’arrestation au centre de détention initial ;

» Le droit d’'informer immédiatement les membres de sa famille
ou des tierces personnes de sa détention et, dans le cas d’'un
citoyen étranger, son représentant consulaire’®;

» Le droit daccéder a lavocat de son choix. Ce droit
comprend un acces égal et effectif a I'avocat de son choix, le
droit d’étre informé de cette prérogative dés le placement en
détention et le droit de s’entretenir librement et

confidentiellement avec son avocat'®;

102 Comme l'ont recommandé le Comité contre la torture ainsi que d’autres organes des droits de
’lhomme.

103 Belgique, Doc. N.U. CAT/C/CR/30/6, para. 7(g) ; Lettonie, Doc. N.U. CAT/C/CR/31/3, para. 7 (c) ;
Fédération de Russie, Doc. N.U. CAT/C/CR/28/4, para. 8 (b) ; Principe 16 de I'Ensemble de principes
pour la protection de toutes les personnes soumises a une forme quelconque de détention ou
d'emprisonnement, et les arréts de la ClJ dans les affaires LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique)
et Avena et autres ressortissants Mexicains (Mexique c. Etats-Unis d’Amérique). Pour un exemple ou il
n'existe pas de droit d'informer une tierce partie de l'arrestation, voir Lettonie, Doc. N.U.

CATICICR/31/3, para. 6 (g).

104 Yémen, Doc. N.U. CAT/C/CR/31/4, para. 7 (c) ; Lettonie, Doc. N.U. CAT/C/CR/31/3, para. 7 (c) ;
Estonie, Doc. N.U. CAT/C/CR/29/5, para. 6 (e) ; Espagne, Doc. N.U. CAT/C/CR/29/3, para. 10 et |4.
Voir les Principes de base des Nations unies relatifs au réle du barreau, et 'Ensemble de principes
pour la protection de toutes les personnes soumises a une forme quelconque de détention ou
d'emprisonnement. Dans de nombreux cas, le Comité contre la torture a constaté I'absence de
garantie du droit de choisir un avocat a tous les stades de la procédure : voir Azerbaidjan, Doc. N.U.
CAT/C/CR/30/1, para. 6 (c) ; Belgique, Doc. N.U. CAT/C/CR/30/6, para. 5 (h) ; République Tcheque,
Doc. N.U. CAT/C/CR/32/2, para. 5 (a) ; Indonésie, Doc. N.U. CAT/C/XX/VIl/Concl.3 (en anglais
seulement), para. 9 (d) et (f), et Slovaquie, Doc. N.U. A/56/44, para. 99-105, para. 104 (g).
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» Le droit a un véritable examen médical a I'entrée et a la
sortie du lieu de détention ou d’emprisonnement'®. Ces
examens doivent étre menés de maniere confidentielle et
indépendante, en dehors de la surveillance des fonctionnaires
des forces de I'ordre'®. De plus, les détenus doivent pouvoir
demander aux autorités compétentes un deuxiéme avis
indépendant lorsque les examens médicaux sont pratiqués
par des médecins désignés par I'Etat'"’;

» Les conditions susceptibles d’induire un risque de torture et
qui peuvent constituer un traitement cruel, inhumain ou
dégradant, telles que les régles permettant des « pressions
physiques raisonnables » durant les interrogatoires, doivent
étre interdites'%;

» Aveugler et cagouler les détenus durant les interrogatoires
doit étre interdit car cela constitue une forme de privation
des sens qui peut étre qualifiée de mauvais traitement et
rendre virtuellement impossibles les poursuites pénales des
actes de torture, puisque les victimes sont placées dans
Pincapacité d’identifier leurs bourreaux ;

» Le temps passé en garde a vue doit étre strictement limité et
les détenus doivent avoir le droit d’étre présenté devant un
magistrat pour contester la légalité de sa détention dans un

105 Voir par exemple, Fédération de Russie, Doc. N.U. CAT/C/CR/28/4, para. 8 (b). Le Comité a
mentionné avec approbation les mesures adoptées au Danemark pour rendre I'examen médical des
détenus obligatoire et immédiat. Voir Danemark, Doc. N.U. CAT/C/CR/28/1, para. 5 (b).

106 Voir République tchéque, Doc. N.U. A/56/44, para. 106-114, para. 114 (d), et Lituanie, Doc. N.U.
CAT/CICR/31/5, para. 6 (d). Pour des cas ou ces droits ne sont pas garantis, voir Albanie, Doc. N.U.
CAT/C/CR/34/ALB, para. 7 (m) ; Azerbaidjan, Doc. N.U. CAT/C/CR/30/1, para. 6 (c) ; Brésil, Chine,
Egypte, Kénya, Maroc, Indonésie, Turquie et Ouzbékistan. Voir les études-pays correspondantes dans
REDRESS, Reparation for Torture.

107 Lituanie, Doc. N.U. CAT/C/CR/31/5, para. 6 (d). Voir, concernant le devoir de garantir un examen
médical indépendant en matiere de viol en détention, CEDH, Aydin c. Turquie, para. 107. Voir
également le Principe 24 de I'Ensemble de principes pour la protection de toutes les personnes
soumises a une forme quelconque de détention ou d'emprisonnement Code de conduite pour les
responsables de I'application des lois.

108 Par exemple, dans ses recommandations et conclusions relatives a trois rapports présentés par
Israél, le Comité contre la torture a considéré que les regles autorisant des « pressions physiques
raisonnables comme moyen d’interrogatoire » étaient inacceptables parce que « (l)es conditions propices a
Fapplication de la torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants se trouvent ainsi pour
Iessentiel réunies » : Israél, Doc. N.U. A/49/44, para. 159-171, para. 168.
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délai raisonnable’®. La Cour européenne des droits de

lhomme a jugé que méme en tenant compte des
considérations de sécurité ou de terrorisme, quatre jours
constituaient un délai trop long avant d’étre présenté devant
un tribunal ;

» Minimiser le temps passé en garde a vue. Non seulement cela
réduit le risque de torture, mais cela facilite également le
recueil de preuves d’actes de torture lorsque celle-ci a été
commise ;

» La détention sans comparution devant un juge doit étre
interdite’. La détention sans comparution devant un juge
induit non seulement un risque de torture, mais constitue
également une forme de traitement cruel, inhumain ou
dégradant'’. Afin de mettre fin 3 la détention sans
comparution devant un juge, sa pratique doit étre illégale et
des conditions strictes concernant Ienregistrement des
informations relatives au moment et au lieu de I'arrestation
ainsi que l'identité des fonctionnaires des forces de l'ordre
ayant procédé a l'arrestation doivent étre prévues sous peine
de sanctions ;

» Les législations relatives a I'état d’urgence, a la sécurité
publique et a la lutte contre le terrorisme qui dotent le

109 | e Comité contre la torture a insisté sur le fait que le délai de garde a vue doit étre limité au strict
minimum ; voir Maroc, Doc. N.U. CAT/C/CR/31/2, para. 6 (c). Le Comité a également recommandé
que toute prolongation de garde a vue devrait étre autorisée par un magistrat et que les possibilités
de prolonger la garde a vue devraient &tre aussi limitées que possible : voir Cameroun, Doc. N.U.
CAT/CICR/31/6, para. 9 (a) et (b). De méme, la Cour européenne des droits de ’homme a interprété
trés strictement l'article 5 (3) de la Convention, qui garantit le droit d’étre présenté « aussitot »
devant un juge, expliquant au’en dépit de considérations de sécuritaires ou relatives au terrorisme,
méme une période de quatre jour constituait une détention sans comparution devant un juge trop
longue. Voir Brogan et autres c¢. Royaume-Uni, para. 62. Parmi les exemples ou il n’existe pas de
contréle judiciaire pour surveiller la légalité de la détention, on trouve I'Ouganda, Doc. N.U.
CAT/CO/34/UGA (en anglais seulement), para. 6 (b), et 'Ouzbékistan : voir Rapport présenté par le
Rapporteur spécial sur la question de la torture, M. Theo van Boven, conformément a la résolution
2002/38 de la Commission, Additif, Mission en Ouzbékistan, para. | |.

110 Par exemple, le Comité contre la torture a proposé qu’une période de 15 jours de détention sans
comparution devant un juge pour les suspects de terrorisme soit abolie au Pérou. Voir Pérou, Doc.
N.U. A/55/44, para. 56-63, para. 59 (c) et 61 (b).

111 Comité contre la torture : Egypte, Doc. N.U. CAT/C/CR/29/4, para. 6 (h) et Yémen, Doc. N.U.
CAT/C/CR/31/4, para. 7 (d). Egalement, Comité des droits de 'lhomme, Observation générale n°20,
para. 6 et 1.
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personnel des forces de I'ordre et des forces de sécurité de
pouvoirs trop larges d’interrogatoire et de détention ou
d’une immunité de poursuites en matiére de torture doivent
étre abolies''%;

» Des mesures effectives de prévention des violences entre
prisonniers, notamment des rapports d’enquéte sur ces
pratiques et la sanction des auteurs, ainsi que la possibilité
d’une détention assortie de mesures de protection pour les
individus vulnérables, sans les exposer a d’autres risques de
mauvais traitements ;

» La séparation en fonction du genre, de I'age et de la gravité
du crime présumé commis.

Les lois relatives a I'arrestation, la détention et la garde a vue sont
généralement situées au sein de lois de procédure pénale plus larges.
Cependant, I'obligation de garantir ces protections est souvent violée
par les lois relatives a la sécurité publique, a I'état d’urgence ou a la
lutte contre le terrorisme. Ces lois dotent souvent la police et autres
services de pouvoirs trop larges qui facilitent la torture en accordant
un vaste pouvoir de détention des suspects sans mandat'"® et/ou en
autorisant des formes de détention sans garanties ou constitutives de
mauvais traitements en elles-mémes, telles que la détention

provisoire' ou  administrative®  prolongée indéfiniment'"®,

112 Pérou, Doc. N.U. A/50/44, para. 62-73, para. 68 et 73 (a) ; Royaume-Uni de Grande Bretagne et
d’Irlande du Nord, Doc. N.U. CAT/C/CR/33/3, para. 4 (c) et 5 (h), et Rapport intérimaire sur la
torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants soumis par le Rapporteur
spécial de la Commission des droits de 'homme, Doc. N.U. A/57/173, para. 3.

113 Article 54 du Code de procédure pénale modifié de 1898 du Bangladesh

114 Ordonnance sur les activités terroristes et perturbatrices de I'ordre public de 2004 au Népal.
L'ordonnance a remplacé la Loi sur la torture et les activités perturbatrices de I'ordre public
(prévention et répression) de 2002. Voir, a cet égard, les travaux de la Commission asiatique des
droits de 'homme relatifs au Népal : Asian Human Rights Commission, Nepal.

115 Syrie, Loi sur I'état d’urgence, Décret législatif n°51, 22 décembre 1962, et Egypte, Loi sur I'état
d’urgence n°162 de 1958 (appliquée depuis 1981).

116 Patriot Act américain de 2001, Ordonnance militaire signée par le Président le 13 novembre 2001,
et Loi relative a la criminalité, a la sécurité et a la lutte anti-terroriste du Royaume-Uni de 2001
(partiellement remplacée par la Loi sur la prévention du terrorisme de 2005 (voir Thomas, 9/11)).
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notamment la détention sans comparution devant un juge'’, souvent
sans supervision judiciaire adéquate.

En sus d’accorder des garanties dans les affaires individuelles, les
Hautes Cours de certains pays, notamment en Asie du Sud, ont
ordonné aux autorités de prendre des mesures spécifiques pour
traiter les déficiences du systéme, souvent en référence aux normes
internationales. Dans l'affaire D.K. Basu v. State of West Bengal, la Cour
supréme indienne, considérant que la pratique de la torture violait
Particle 21 de la Constitution indienne et que les garanties existantes
étaient inadéquates, a produit une « liste de conditions a respecter
dans toutes les affaires d’arrestation ou de détention en attendant
que des mesures juridiques soient adoptées a cet égard comme
mesures préventives », qui comprend un ensemble complet de
garanties relatives a la privation de liberté'®. La Cour supréme du
Bangladesh, dans l'affaire BLAST and others v. Bangladesh and others, a
jugé que larticle 54 du Code de procédure pénale régissant les
procédures d’arrestation permettait a la police d’exercer ses
pouvoirs de maniére abusive et a produit une liste de directives a
lintention du Gouvernement du Bangladesh'®. Ces directives
ressemblent a l'ordonnance de la Cour supréme indienne dans

117 Voir Rapport présenté par le Rapporteur spécial sur la question de la torture, M. Theo van Boven,
Additif, Mission en Espagne, para. 17 ets.

118 (1997) | SCC 416. Les conditions sont les suivantes : le port, par le personnel de la police
responsable de 'arrestation et de I'interrogatoire d’une insigne affichant visiblement et clairement leur
nom et leur identité réelle ; la préparation d’un procés-verbal de I'arrestation attesté par un témoin et
contresigné par la personne arrétée ; le droit de la personne arrétée ou détenue d’informer un amis
ou un parent ou toute autre personne qu’il ou elle connait de I'arrestation et du lieu de la détention ;
la notification du moment et du lieu de I'arrestation et du lieu de la détention lorsque I'ami ou le
parent vit en dehors du district ou de la ville dans un délai de 8 a 12 heures a compter de I'arrestation
; linformation de la personne arrétée de son droit de faire informer quelqu’un de son arrestation ou
détention ; linscription dans le registre de l'arrestation de la personne et du nom de la personne
informée de I'arrestation ; 'examen sur demande de la personne arrétée au moment de I'arrestation
et une consignation des blessures ; 'examen médical des personnes arrétées pratiqué par un médecin
de formation toutes les 48 heures pendant le maintien en garde a vue ; I'envoi de copies de tous les
documents au magistrat compétent ; l'autorisation de la personne arrétée a rencontrer son avocat
durant l'interrogatoire ; et I'établissement d’un service de controle de la police qui doit é&tre informé
de larrestation et du lieu de détention dans les 12 heures suivant l'arrestation. Voir, sur la
jurisprudence de la Cour supréme indienne relative a cette question depuis la fin des années 1970
jusqu’a la fin des années 1990, Mudgal, Prisons and Custody.

119 Voir Bangladesh Legal Aid and Services Trust (BLAST) and others v. Bangladesh and other, 2003.
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I'affaire Basu et comprennent, en sus des garanties contre toute
arrestation arbitraire, les garanties-clé en matiére de privation de
liberté, a savoir un examen médical a la suite de [Iarrestation,
Pinformation de tierces personnes de I'arrestation et I'acces a I'avocat
du choix du détenu'.

4.2. Les Etats doivent s’engager a prévenir les peines
cruelles, inhumaines ou dégradantes infligées avec
Iimplication ou I’approbation de fonctionnaires

L'obligation de prévenir les peines cruelles, inhumaines ou
dégradantes est prévue a l'article 16 de la Convention. Le paragraphe
2 de larticle 16 précise que cette obligation est sans préjudice de
tout autre instrument international ou de la loi nationale qui
contiendrait des dispositions plus protectrices. Par exemple, I'article
7 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, qui
interdit la torture et les autres formes de mauvais traitements, a été
interprété comme s’étendant aux chatiments corporels, « y compris
les chatiments excessifs infligés a titre de sanction pénale ou de mesure
éducative ou disciplinaire »'*'. Le Comité des droits de 'homme des
Nations unies a également mis en évidence le fait que I'article 7
couvre « notamment les enfants, les éléves des établissements
d’enseignement et les patients des institutions médicales »'%.
L'interdiction des peines cruelles, inhumaines ou dégradantes a
également été interprétée comme s’appliquant a d’autres formes de

chitiments corporels, tels que la flagellation ou les amputations'.

120 |bid.
121 Comité des droits de 'homme des Nations unies, Observation générale n°20, para. 5.
122 Comité des droits de ’lhomme des Nations unies, ibid.

123 Voir Rapport soumis par le Rapporteur spécial, Doc. N.U., E/CN.4/2001/66, para. 1024 ; Arabie
Saoudite, Doc. N.U. CAT/C/CR/28/5, para. 4 (b) ; décision de la Commission africaine des droits de
I’'homme et des peuples, 236/2000, Dr. Curtis Francis Doebbler c. Soudan ; CEDH, Tyrer c. Royaume-Uni,
para. 33-35 ; Cour inter-américaine des droits de 'homme, Affaire Urso Branco Prisons, para. 10, et
Rapport de la Commission inter-américaine sur la situation des droits de 'homme en République
dominicaine (Inter-American Commission Report on the Situation of Human Rights in the Dominican
Republic), para. 282-286. Parmi les exemples nationaux ou la flagellation a été considérée comme
illégale, on trouve la Loi d’Afrique du Sud sur I'abolition des chatiments corporels de 1997, La loi du
Kénya modifiant le droit pénal de 2003 et la législation égyptienne qui a interdit la flagellation comme
peine disciplinaire pour les détenus. Voir Egypte, Doc. N.U. CAT/C/CR/29/4, para. 3 (a). Le Comité
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Certains tribunaux internes ont également jugé que les chatiments
corporels violaient l'interdiction de la torture™. Par exemple, la
Cour constitutionnelle sud-africaine a jugé dans laffaire Christian
Education South Africa v. Minister of Education que la Loi sur les écoles
sud-africaines interdisant les chatiments corporels dans les écoles
était constitutionnelle’®. Dans son interprétation des dispositions de
la Constitution relatives aux droits fondamentaux, le Gouvernement
a fait référence a la Convention a I'appui de I'abolition et la Cour a
jugé que les chatiments corporels étaient illégaux en droit
international et contraires aux obligations de I'’Afrique du Sud en
vertu des traités internationaux relatifs aux droits de lhomme'®.

L'obligation de prévenir les peines cruelles, inhumaines ou
dégradantes a également été analysée au regard de la peine de mort.
S’il existe une évolution vers I'abolition de la peine de mort dans un
nombre croissant d’Etats, et si celle-ci ne fait pas partie des peines
autorisées devant les tribunaux pénaux internationaux, la
jurisprudence des organes internationaux des droits de 'lhomme a
considéré que dans les pays qui maintiennent la peine de mort, les
Etats doivent garantir que celle-ci est mise en ceuvre d’'une maniére
qui cause le moins de souffrance possible. Par exemple, les
exécutions sommaires et publiques, le phénomeéne du couloir de la
mort (période longue et/ou conditions dures dans le couloir de la

contre la torture a commenté la pratique de la flagellation dans ses conclusions sur les rapports
présentés par I'’Arabie Saoudite et le Yémen (voir Arabie Saoudite, Doc. N.U. CAT/C/CR/28/5, para.
4 (b), et Yémen, Doc. N.U. CAT/C/CR/31/4, para. 6 (b)). Au Nord du Nigéria, plusieurs Etats locaux
ont imposé des lois autorisant les chitiments corporels et notamment des formes cruelles de la peine
capitale en dépit des inquiétudes exprimées par le Gouvernement central. Voir I'étude-pays sur le
Nigéria dans REDRESS, Reparation for Torture.

124 || existe un nombre considérable de décisions. Voir, par exemple, Ex Parte Attorney-General, Namibia
In Re Corporal Punishment by Organs of State, 1991 (Cour supréme de Namibie) ; The State v. Williams
and Others, Cour constitutionnelle d’Afrique du Sud, 1995 (faisant référence a la jurisprudence
internationale sur la définition des peines cruelles, inhumaines et dégradantes, comme l'arrét de la
Cour européenne des droits de 'homme dans I'affaire Tyrer c. Royaume-Uni) ; P v. Marksman & Anor,
Saint-Vincent et Grenadines, Haute Cour, 1999 ; Parents Forum for Meaningful Education and Another v.
Union of India and another, Haute Cour de Delhi, 2000 (avec des références abondantes aux obligations
en vertu de la Convention des Nations unies sur les droits de I’enfant) et Naushad Ali v. State, Haute
Cour des iles Fidji, 2002.

125 Christian Education South Africa v. Minister of Education, 2000.

126 |bid., para. I3.
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mort), les lapidations, I'exécution de femmes enceintes ou de femmes
qui viennent d’accoucher ont tous été interprétés comme constituant
des peines cruelles, inhumaines ou dégradantes'. Les tribunaux
internes, notamment le Comité judiciaire du Conseil privé'?, ont
jugé, dans une série de décisions, que le « phénomeéne du couloir de
la mort» et certaines méthodes d’exécution violaient les droits
fondamentaux interdisant les peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants, mais sans référence explicite a linterdiction de la
torture en droit international'®.

4.3. Les Etats doivent former le personnel des forces de
Pordre et revoir systématiquement les régles
d’interrogatoire

L'article |0 de la Convention exige que les Etats forment leur
« personnel civil ou militaire chargé de I'application des lois, du personnel
médical, des agents de la fonction publique et des autres personnes qui
peuvent intervenir dans la garde, ['interrogatoire ou le traitement de tout
individu arrété, détenu ou emprisonné de quelque facon que ce soit »
concernant l'interdiction de la torture.

La formation est une responsabilit¢ permanente. La prévention
efficace de la torture implique des approches cohérentes de long
terme de la formation de [Iensemble des organes et des
départements qui peuvent entrer en contact avec les personnes pour
lesquelles existe un risque de torture et de mauvais traitement,
notamment une large dissémination des matériels de formation, une

127 Voir, Chine, Doc. N.U. A/51/44, para. 150 (c), et Jordanie, Doc. N.U. A/50/44, para. 159-182, para.
169. Pour d’autres exemples d’affaires de peine de mort et de chatiments corporels, voir Arabie
Saoudite, Doc. N.U. CAT/C/CR/28/5, para. 4 (b), et Yémen, Doc. N.U. CAT/C/CR/31/4, para. 6 (b).
Voir également, Ingelse, Committee against Torture, p. 283, pour des références supplémentaires.

128 Le Comité judiciaire du Conseil privé (Judicial Committee of the Privy Council) est la cour d’appel en
dernier ressort des territoires britanniques d’outre-mer et dépendances de la Couronne et des pays
du Commonwealth qui ont maintenu I'appel a Sa Majesté en Conseil ou, dans le cas des Républiques,
au Comité judiciaire. Voir www.privy-council.org.uk.

129 Pratt and Morgan v. A.G. for Jamaica, 1994 ; Henfield v. Attorney-General of Bahamas, 1997, W.LR. ;
Neville Lewis, Patrick Taylor and Anthony McLeod, Christopher Brown, Desmond Taylor and Steve Shaw v. The
Attorney General of Jamaica and Another, 2000.

57



TRANSPOSER L’'INTERDICTION INTERNATIONALE DE LA TORTURE

formation continue spécialisée ainsi qu’un suivi et un appui positif
dans la pratique.

Les Nations unies ont adopté une série de lignes directrices
pratiques, de régles de conduite et de principes qui interprétent les
obligations des Etats en vertu du droit international et qui doivent
étre largement disséminés aux fonctionnaires entrant en contact avec
les personnes privées de liberté. Elles comprennent :

- I'Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus ;

- I'Ensemble de principes pour la protection de toutes les
personnes soumises a une forme quelconque de détention ou
d’emprisonnement ;

- le Code de conduite pour les responsables de I'application
des lois ;

- Principes de base sur le recours a la force et l'utilisation des
armes a feu par les responsables de I'application des lois.

Les médecins, les médecins de prison et autre personnel du secteur
de la santé travaillant dans des centres de détention ou entrant en
contact avec des personnes privées de liberté doivent étre formés
sur :

- les Principes d’éthique médicale applicables au role du
personnel de santé, en particulier des médecins, dans la
protection des prisonniers et des détenus contre la torture
et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants

Ces textes sont reproduits en annexe de ce Guide.

L'article 11 de la Convention exige que les Etats « exerce[nt] une
surveillance systématique sur les régles, instructions, méthodes et pratiques
d'interrogatoire et sur les dispositions concernant la garde et le traitement
des personnes arrétées, détenues ou emprisonnées de quelque facon que
ce soit ». Cela implique la mise en ceuvre de controles inopinés
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systématiques des systémes en place dans les centres de détention

par un organe indépendant'®.

4.4. Les Etats doivent mettre en place des organes
indépendants et efficaces pour inspecter les lieux de
détention

En 2002, le Rapporteur spécial sur la torture des Nations unies a
rendu une série de recommandations générales et a exhorté les Etats
a les utiliser pour combattre la torture’™. Le paragraphe (f) des
recommandations dispose :

« L’inspection réguliére des lieux de détention, en particulier
lorsqu’elle fait partie d’'un systeme de visites périodiques, est
une des mesures préventives les plus efficaces contre la
torture.  Les  organisations  non  gouvernementales
indépendantes devraient étre autorisées a se rendre dans tous
les lieux de détention, notamment les commissariats, les
centres de détention provisoire, les locaux de la Siireté, les
centres de détention administrative, les unités de détention des
établissements médicaux et psychiatriques et les prisons, afin
de vérifier la fagon dont les détenus sont traités ainsi que les
conditions de leur détention. Lors d’une inspection, les
membres de I'équipe d’inspection devraient avoir la possibilité
de s’entretenir en privé avec les détenus. L’équipe devrait en
outre faire connaitre publiquement ses conclusions. Par ailleurs,
des équipes officielles, composées de magistrats, d’agents de la
force publique, de défenseurs et de médecins, ainsi que
d’experts indépendants et d’autres représentants de la société
civile, devraient étre créées a cette fin. Les médiateurs et les
institutions nationales ou celles de défense des droits de
’lhomme devraient avoir acces a tous les lieux de détention afin
d’y vérifier les conditions de détention. Le Comité international

130 Comité contre la torture : Fédération de Russie, Doc. N.U. CAT/C/CR/28/4, para. 8 (e), et
Zambie, Doc. N.U. CAT/C/XXVII/Concl.4 (en anglais seulement), para. 8 (e).

131 Doc. N.U. E/CN.4/2003/68, 17 décembre 2002
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de la Croix-Rouge (CICR), sur sa demande, devrait étre
autorisé a se rendre dans les lieux de détention. Les
organisations non gouvernementales et les autres organes de
surveillance devraient aussi étre autorisés a se rendre dans les
établissements non pénitentiaires appartenant a I'Etat qui
accueillent des personnes agées, des personnes souffrant de
troubles mentaux et des orphelins ainsi que dans les centres de
rétention des étrangers, notamment des demandeurs d’asile et
des migrants ».

L'importance d’un systéme d’inspections réguliéres est mise en
évidence par le travail inestimable du Comité international de la
Croix-Rouge et de ses sociétés nationales depuis plus de 80 ans et,
en Europe, par le travail du Comité européen pour la prévention de
la torture et des peines et traitements inhumains, organe du Conseil
de 'Europe mandaté pour visiter les lieux de détention (par exemple,
les prisons et les centres de détention pour mineurs, les postes de
police, les centres de rétention des immigrés détenus et les hopitaux
psychiatriques) pour surveiller le traitement des personnes privées de
liberté et, si nécessaire, pour recommander des améliorations aux
Etats parties. Le Protocole optionnel a la Convention contre la
torture (adopté mais pas encore entré en vigueur) conduira a
I'établissement d’un systeme mondial de visites régulieres des lieux de
détention par des organes indépendants internationaux et nationaux,
renforcant les mécanismes nationaux et régionaux existants.

Les Etats devraient ratifier le Protocole optionnel a la Convention et
mettre en place des organes de contrdle nationaux chargés
d’enquéter sur la torture et de la prévenir. Ces organes devraient
étre permanents, indépendants et dotés de larges pouvoirs,
notamment la possibilité de visiter les lieux de détention sans préavis.
Dans plusieurs Etats, comme au Salvador, au Mexique, au Ghana et
en Inde, les institutions nationales des droits de ’lhomme ont déja de
larges attributions en matiére de prévention des violations des droits
de ’homme, notamment la torture. La Commission nationale des
droits de ’homme indienne, par exemple, a rendu des instructions et
des lignes directrices pour prévenir la mort et le viol en garde a vue
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et pour faire respecter les droits de ’homme en prison, par exemple
en ordonnant 'examen médical périodique des détenus.

5. Les Etats ne doivent pas envoyer, transférer ni refouler de
force une personne vers un pays ou elle sera
vraisemblablement soumise a la torture (non-refoulement)

La législation et la pratique nationales doivent refléter le principe
énoncé a l'article 3 de la Convention contre la torture, c’est-a-dire
Pinterdiction d’expulser, de refouler ou d’extrader une personne vers
un autre Etat « ot il y a des motifs sérieux de croire qu'elle risque d'étre
soumise d la torture ». Le principe de non-refoulement est
fondamental dans la prévention de la torture et I'Etat de renvoi viole
également son obligation d’interdire la torture en envoyant, refoulant
ou transférant une personne sans respecter ce principe. Pour
déterminer s’il y a de tels motifs, les autorités compétentes tiendront
compte de toutes les considérations pertinentes, y compris, le cas
échéant, de [I'existence dans I'Etat intéressé d’'un ensemble de
violations systématiques des droits de ’homme graves, flagrantes ou
massives ',

Les Etats doivent adopter une disposition juridique pour
I'interdiction'®. Linterdiction doit é&tre inscrite dans la législation,
notamment les lois sur I'immigration et les réfugiés et les dispositions

\

relatives a [Iextradition, pour Ilui conférer le statut juridique

132 interdiction du refoulement est un principe bien établi en droit international des droits de
I’'homme, contenu dans plusieurs traités internationaux, consacré par la jurisprudence internationale
et considéré comme faisant partie du droit international coutumier. L’article 33 de la Convention sur
le statut des réfugiés de 1951 dispose : « Aucun des Etats contractants n'expulsera ou ne refoulera, de
quelque maniére que ce soit, un réfugié sur les frontiéres des territoires otl sa vie ou sa liberté serait menacée
en raison de sa race, de sa religion, de sa nationdlité, de son appartenance a un certain groupe social ou de
ses opinions politiques ». En sus de la disposition contenue dans la Convention contre la torture, une
disposition similaire est prévue a l'article 13 (4) de la Convention inter-américaine pour la prévention
et la répression de la torture. L'obligation de ne pas expulser les personnes exposées a un risque de
mort ou de mauvais traitement ou de torture a été affirmée par la Cour européenne des droits de
I’homme dans les affaires Chahal c. Royaume-Uni, para. 74 ; Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni, para. 103,
et Soering c¢. Royaume-Uni. Voir aussi Comité des droits de 'homme des Nations unies, Observation
générale n°20, para. 9. La valeur coutumiére du principe de non-refoulement en droit international a
été consacrée dans la Déclaration de San Remo sur le principe de non-refoulement, 25éme Table
Ronde, Haut Commissariat des Nations unies pour les Réfugiés, du 6 au 8 septembre 2001.

133 Voir, pour des exemples de non-adoption : Chili, Doc. N.U. CAT/C/CR/32/5, para. 6 (f), et
Nouvelle-Zélande, Doc. N.U. CAT/C/CR/32/4, para. 5 (a).
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approprié™. En I'absence de législation, certains Etats ont cherché a
respecter l'interdiction au moyen de directives administratives'®.
Dans chaque cas, linterdiction doit comprendre les éléments

suivants :

» Llinterdiction, liant toutes les autorités étatiques, d’expulser,
de refouler, d’extrader ou de transférer de toute autre
maniére, une personne vers un autre Etat ou il existe des
motifs sérieux de croire qu’elle risque d’étre soumise a la
torture'®;

» Il ne doit pas y avoir d’exception a l'interdiction, par exemple
pour des considérations d’ordre public ou de sécurité
nationale, peu important que [lindividu concerné soit
présumé avoir commis des crimes, de méme que la gravité et
la nature de ces crimes'’;

» « Lexpression « autre Etat » désigne 'Etat vers lequel la personne

concernée va étre expulsée, refoulée ou extradée aussi bien que

134 Canada, Doc. N.U. CAT/C/CR/34/CAN, para. 5 (a) et (b), et Nouvelle-Zélande, Doc. N.U.
CAT/CICR/32/4, para. 6 (a). Pour des exemples de législation, voir Azerbaidjan, article 3 de la Loi sur
I'extradition des auteurs d'infractions pénales, mentionné dans le rapport de I'’Azerbaidjan au Comité
contre la torture, Doc. N.U. CAT/C/59/Add.|, para. 90 et s., et Cameroun, Loi n°97/010 modifiant et
complétant certaines dispositions de la Loi n°64/LF/I3 du 26 juin 1964 fixant le régime de
I'extradition, Doc. N.U. CAT/C/34/Add.17, para. 23 (b). Voir également Croatie, Loi sur les étrangers
adoptée en 2004 qui interdit I'expulsion des personnes qui risqueraient d’étre soumises a la torture si
elles étaient renvoyées dans leur pays, mentionnée dans Doc. N.U. CAT/C/CR/32/3, para. 3 (b).

135 Dans certains pays, comme les Etats-Unis et le Canada, les lois et les instructions procédurales
prévoient I'application de l'article 3 de la Convention dans les procédures d’asile et d’immigration.
Voir Reglement (Regulation) 22 C.F.R. Part 95.1 (Mise en oeuvre de la Convention contre la torture
dans les affaires d’extradition), appliquée depuis le 26 février 1999, adoptée par le Département d’Etat
pour mettre en oeuvre la Convention contre la torture et autres peines et traitements cruels,
inhumains et dégradants, conformément a I'article 22 42 de la Loi sur la réforme et la restructuration
des affaires étrangeres de 1998, Public Law 105-277, et les articles 97 (1) et |15 de La loi canadienne
sur I'immigration et la protection des réfugiés de 2002 affirmant que la torture, telle que définie a
I'article ler de la Convention constitue un motif de protection et de non-refoulement (excluant,
cependant, certaines catégories de personnes constituant un danger sous I'angle de la sécurité ou de
la criminalit¢é du bénéfice du principe du non-refoulement): voir Canada, Doc. N.U.
CAT/C/CR/34/CAN, 4 (c) et (d).

13¢ Lituanie, Doc. N.U. CAT/C/CR/31/5, para. 6 (g), et Ukraine, Doc. N.U. CAT/C/XXVII/Concl.2 (en
anglais seulement), para. 5 (d).

137 Ces exceptions existent en Albanie, Doc. N.U. CAT/C/CR/34/ALB, para. 7 (n), et au Canada, Doc.
N.U. CAT/C/CR/34/CAN, para. 4 (c) et (d).
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tout Etat vers lequel lauteur peut étre expulsé, refoulé ou extradé
ultérieurement »'%;

Le refoulement doit étre interdit non seulement lorsqu’il
existe un risque d’étre soumis a la torture par des agents de
lEtat mais également par des factions exercant de facto
certaines prérogatives qui sont comparables a celles
normalement exercées par des gouvernements légitimes';
Les Etats doivent garantir que les autorités qui décident s’il y
a des « motifs sérieux » de croire qu’il existe un danger de
torture tiennent compte toutes les considérations
pertinentes, y compris I'existence dans I'Etat intéressé d’un
ensemble de violations systématiques des droits de 'homme
graves, flagrantes ou massives. Le critére appliqué dans
I'appréciation du risque de torture doit étre celui des motifs
raisonnables : ni de simples supputations ou soupgons d’une
part, ni une haute probabilité d’autre part'’;

Les Etats ne doivent pas pratiquer ni s’entendre en vue de la
remise de personnes en dehors de toute procédure légale
aux fins de transférer des suspects et des prisonniers vers
des Etats ou il y a des motifs sérieux de croire que la
personne sera soumise a la torture, soit pour interrogatoire,
soit pour recueillir des renseignements ou pour faire face a
un proces. Les procédures légales (telles que les audiences
d’expulsion ou d’extradition) ne sont pas des procédures
bureaucratiques dispensables qui peuvent étre passées outre
avec ou sans le consentement de I'Etat d’envoi ; ces
procédures sont des garanties essentielles pour les personnes
privées de liberté et doivent toujours étre respectées. Il est
interdit de procéder a une telle remise, méme lorsque des
assurances diplomatiques que la torture ne sera pas commise

sont fournies par I'Etat de réception''.

138 CAT, Observation générale n°l, para. 2.

139 CAT, Sadiq Shek Elmi c. Australie, para. 6.5.

140 CAT, Observation générale n°l, para. 6. Pour un critére trop strict, voir Suisse, Doc. N.U.
CAT/C/CO/34/CHE (en anglais seulement), para. 4 (d).

141 Voir REDRESS, Terrorisme et torture, pp. 27 et s.
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La jurisprudence

Il 'y a eu pléthore de contestations juridiques devant les tribunaux
nationaux, les cours régionales des droits de 'homme et les organes
des traités internationaux portées par des individus alléguant qu’ils
sont exposés a un risque important de torture a leur retour. De
nombreux tribunaux nationaux appliquent le principe de non-
refoulement, soit en se fondant sur larticle 3 de la Convention, par
exemple en Afrique du Sud'? soit en interprétant la législation
contenant l'interdiction du refoulement, comme au Cameroun', au
Royaume-Uni'** et aux Etats-Unis'*. De plus, les tribunaux appliquent
les normes internationales générales relatives au non-refoulement,
notamment tel que défini a l'article 33 de la Convention relative au
statut des réfugiés de 1951, et se fondent sur les obligations
contenues dans les traités régionaux relatifs aux droits de I’homme,
comme les articles 3 et 6 de la Convention européenne des droits de

’lhomme',

12 Mohamed and Another v. President of the Republic of South Africa and Others 2001. La Cour
constitutionnelle sud-africaine a jugé, au paragraphe 73, 3.1.1., que le transfert de Mohamed vers les
Etats-Unis sans I'assurance diplomatique qu’il ne serait pas condamné a la peine de mort constituait
une violation de son droit constitutionnel a « la dignité humaine, a la vie et a ne pas étre traité ou puni de
maniére cruelle, inhumaine ou dégradante (E ) » (notre traduction). En interprétant I'étendue des droits
constitutionnels, la Cour s’est référée aux obligations contenues dans I'article 3 de la Convention
contre la torture, voir para. 59 : « Le fait que le gouvernement allégue avoir expulsé et non pas extradé
Mohamed importe peu. La Cour européenne n’opére pas de distinction entre I'expulsion et I'extradition dans
I'application de I'article 3 de la Convention européenne des droits de ’Thomme. La Convention contre la torture,
dont I'Afrique du Sud est signataire et qu’elle a ratifiée le 10 décembre 1998, non plus. Larticle 3 (1) de la
Convention ne fait pas de distinction entre I'expulsion, le refoulement ou I'extradition d’'une personne vers un
autre Etat 'exposant a une forme inacceptable de sanction. Tous sont interdits et le droit d’un Etat d’expulser
un étranger entré clandestinement est soumis a cette interdiction. C’est la norme que notre Constitution exige
de notre gouvernement dans les circonstances comme celles de la présente affaire » (notre traduction).

14 Cour dappel de Yaoundé, 1997, disponible en anglis a: http://www.icrc.org/ihl-
nat.nsf/46707c419d6bdfa24125673e00508145/12b9d4cc5085f06bc 1256b3b005d087 | ?OpenDocument.

144 The Government of the Russian Federation v. Akhmed Zakaev, 2003.

145 Voir, pour la situation aux Etats-Unis avant 1997, Rosati, UN Convention against Torture, et, pour les
évolutions récentes, Etats-Unis d’Amérique, Doc. N.U. CAT/C/48/Add.3, para. 30 et s. ; et, pour les
préoccupations relatives a la compatibilité de la pratique récente avec les normes internationales,
Caruso, Torture Fears Don't Halt U.S. Deportation of Immigrants, et Bernstein, Deportation Case Focuses
on Definition of Torture.

146 Voir, par exemple, les décisions de la Cour supréme polonaise de 1997 et 2002 et de la Cour
d’appel de Cracovie en 2001, ou les Cours ont appliqué larticle 3 de la CEDH, consacrant
linterdiction du non-refoulement.
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Cependant, le principe de non-refoulement n’a pas été affirmé de
facon uniforme et plusieurs tribunaux n’accordent pas de protection
adéquate, notamment a l'encontre de la pratique habituelle de
extradition et de I'expulsion de personnes, en particulier celles qui
sont soupgonnées de terrorisme, sans garanties suffisantes’. Méme
lorsqu’il est fait référence aux obligations des traités internationaux,
les décisions des tribunaux nationaux accordent parfois une
protection inférieure a celle requise par les normes internationales.
On en trouve une illustration dans la décision de la Cour supréme du
Canada relative a Iaffaire Suresh c. Canada™®, ou elle a examiné la
question de savoir si I'expulsion d’'un(e) terroriste présumé(e) vers
un pays ou il ou elle est exposé(e) a un risque de torture viole le
principe de justice fondamentale contenu dans I'article 7 de la Charte
canadienne des droits et des libertés'®. La Cour a confirmé le
principe que le Canada est généralement responsable de torture
chaque fois que ses actions en ont été une condition préalable
nécessaire et qu’il n’est « généralement » pas possible d’exposer les
individus a un risque de torture dans des circonstances normales.
Cependant, elle a introduit une exception en jugeant que, lorsqu’un
risque pour sa sécurité existait, le Canada pouvait dans certains cas

147 Voir, par exemple, REDRESS, Terrorisme et torture, pp. 33-34, pour une analyse d'affaires
d’extradition turque et autrichienne en instance devant la Cour européenne des droits de 'homme au
moment de la rédaction, dans lesquelles les tribunaux avaient ordonné 'extradition de « terroristes »
ou d « extrémistes » présumés vers I'Ouzbékistan et 'Egypte respectivement, en dépit d’un risque
sérieux, bien établi, que les personnes concernées fussent soumises a la torture a leur retour. La
Cour fédérale administrative allemande, dans une décision du 10 décembre 2004, a jugé que
I'extradition de Metin Kaplan vers la Turquie était légale. Kaplan, qui avait été condamné en Allemagne
pour des activités extrémistes, était demandé par la Turquie pour des accusations de haute trahison.
Alors que les tribunaux administratifs régionaux avaient décidé en 2003 que Kaplan ne pouvait pas
étre extradé vers la Turquie en raison du risque de torture a son retour, la Cour administrative
fédérale a décidé que, bien que la torture existit toujours en Turquie, il y avait un risque réduit pour
Kaplan en raison des assurances données par le gouvernement turc et de la publicité de son affaire.
Elle s’est également fondée sur la protection juridique dont Kaplan jouissait en Turquie en vertu de la
Convention européenne des droits de 'homme.

148 Suresh c. Canada (Ministre de la citoyenneté et de Iimmigration), 2002, réitérée dans les affaires Sogi c.
Canada (Ministre de la citoyenneté et de limmigration) 2004, para. 9, et Dinita c. Canada (Ministre de la
citoyenneté et de immigration) 2003. Voir aussi I'affaire similaire Ahani c. M.C.l,, 2002. (des résumés des
affaires Suresh et Ahani se trouvent dans le rapport du Canada au Comité contre la torture, Doc. N.U.
CAT/C/55/Add.8, 9 janvier 2004).

149 ’article 7 de la Charte dispose : « Chacun a droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de sa personne; il
ne peut étre porté atteinte a ce droit qu'en conformité avec les principes de justice fondamentale ».
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exposer les individus a un risque de torture, en fonction d’une mise
en balance des risques de I'Etat et de ceux de lindividu lors de
l'application des dispositions sur les droits fondamentaux'®. Le
Comité contre la torture des Nations unies a noté avec inquiétude :
« le fait que dans laffaire Suresh c. Ministre de la citoyenneté et de
limmigration, la Cour supréme du Canada n’a pas reconnu en droit
interne le caractére absolu de la protection conférée par I'article 3 de la
Convention, qui n’est susceptible d’aucune exception quelle qu’elle soit »'".
La Cour européenne des droits de 'homme a confirmé la nature
absolue du principe de non-refoulement dans I'affaire clé Chahal c.
Royaume-Uni, ou le Royaume-Uni avait voulu appliquer des
considérations de mise en balance similaire. Dans I'affaire Chahadl, la
Cour a affirmé au paragraphe 80 que « chaque fois qu'il y a des motifs
sérieux et avérés de croire qu'une personne courra un risque réel d'étre
soumise a des traitements contraires a l'article 3 (art. 3) si elle est expulsée
vers un autre Etat, la responsabilité de I'Etat contractant - la protéger de
tels traitements - est engagée en cas d'expulsion. Dans ces conditions, les
agissements de la personne considérée, aussi indésirables ou dangereux
soient-ils, ne sauraient entrer en ligne de compte »'*. Le Comité contre

la torture a adopté la méme position'.

150 Voir Suresh c. Canada, para. 42 et s., notamment para. 78. Dans I'affaire Mahjoub c. Canada (Ministre
de la citoyenneté et de I'immigration), 2005, le Juge Dawson a considéré que la décision d’émettre une
attestation de sécurité (qui signifie que la personne appartient a un groupe de personnes
inadmissibles) a I'égard de Mr. Mahjoub, qui était soupgonné d’étre le membre d’une organisation
terroriste, était manifestement déraisonnable en raison du risque important de torture s’il était
renvoyé en Egypte. Au paragraphe 64, le Juge Dawson a affirmé : « Je reconnais qu'a été soulevée une
question importante que je m'abstiendrai de trancher: se pourrait-il que des circonstances quelconques
justifient I'expulsion impliquant un risque de torture? La Cour supréme du Canada a laissé la question ouverte
en n'excluant pas la possibilité qu'une telle expulsion puisse se justifier dans des circonstances exceptionnelles,
par suite de la mise en balance d'intéréts en application de l'article 7 de la Charte, ou par le biais de I'analyse
fondée sur son article premier. D'importants indices laissent croire, toutefois, que I'expulsion impliquant un
risque de torture est fondamentalement inacceptable. Cela choque la conscience des Canadiens et contrevient
par conséquent d la justice fondamentale d'une maniére ne pouvant se justifier en vertu de l'article premier de
la Charte. (E ) ».

151 Canada, Doc. N.U. CAT/C/CR/34/CAN.

152 Chahal c. Royaume-Uni, 1996. Voir aussi la décision récente de la Cour européenne des droits de
’homme dans Paffaire N. c. Finlande (en anglais seulement), 2005, ou la Cour a réaffirmé ses
conclusions de I'affaire Chahal selon lesquelles : « comme l'interdiction prévue a l'article 3 de la torture et
des peines et traitements inhumains ou dégradants est de nature absolue, les agissements de la personne
considérée, aussi indésirables ou dangereux soient-ils, ne sauraient entrer en ligne de compte ».

153 Tapia Paez c. Suéde, 1997, para. 14.5, et Pauline Muzonzo Paku Kisoki c. Suéde, 1996.
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6. Les déclarations extorquées sous la torture ne doivent pas
étre admises comme preuve

L’article 15 de la Convention dispose : « Tout Etat partie veille a ce que
toute déclaration dont il est établi qu'elle a été obtenue par la torture ne
puisse étre invoquée comme un élément de preuve dans une procédure, si
ce n'est contre la personne accusée de torture pour établir qu'une
déclaration a été faite ». Une obligation similaire est contenue dans
Particle 10 de la Convention inter-ameéricaine pour la prévention et la
répression de la torture.

Les déclarations ou les aveux faits sous la torture ne sont pas fiables
et leur utilisation dans les procédures ne fait qu’encourager des
techniques d’interrogatoire induisant des actes de torture. C’est
pourquoi toute déclaration ou tout aveu dont il est établi qu’elle/il a
été obtenu(e) sous la torture ne doit étre admis(e) comme preuve
dans aucune procédure, en aucune circonstance. En particulier :

» Les Etats doivent interdire l'utilisation de preuves obtenues
sous la torture. Cette interdiction est généralement
concrétisée par une loi™™. Llinterdiction doit étre
inconditionnelle, sans exception, et ne doit pas autoriser les
juges et les autres personnes associées a la prise de décision,
a exercer leur discrétion sur le point de savoir s'il faut
accepter ou quel poids accorder a ces preuves'.

» Llinterdiction doit s’appliquer tant aux procédures pénales
qu'aux procédures non judiciaires telles que les audiences

administratives et relatives a I'extradition ou a I'expulsion’®.

154 Voir, par exemple, Colombie, Doc. N.U. CAT/C/CR/31/1, para. 3 (d) ; Finlande, Doc. N.U.
A/51/44, para. 120-137, para. 137 et Turquie, Doc. N.U. CAT/C/CR/30/5, para. 4 (d). Voir, pour des
exemples d’absence d'interdictione expresse : Albanie, Doc. N.U. CAT/C/CR/34/ALB, para. 7 (g) ;
Cameroun, Doc. N.U. A/56/44, para. 60-66, para. 65 (f) ; Islande, Doc. N.U. CAT/C/CR/30/3, 27 mai
2003, para. 7 et 9 (b) ; Kazakhstan, Doc. N.U. A/56/44, para. 121-129, para. 129 (d), et Ukraine, UN
Doc. CAT/C/XXVII/Concl.2. (en anglais seulement), para. 5 (h).

155 Voir Ingelse, Committee against Torture, p. 380, pour d’autres références.

156 CAT, P.E. c. France, 2001, para. 6.3.
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» Les déclarations ne doivent pas étre admises comme preuve,
méme si la torture a été infligée par une tierce partie, sans
lien avec la procédure, dans un pays tiers'’.

» En cas d’allégation de torture, I'Etat doit enquéter sur la
véracité de cette allégation'®.

» En cas dallégation crédible selon laquelle un aveu ou une
déclaration a été obtenu(e) sous la torture, la charge de la
preuve doit peser sur l'accusation, qui doit prouver que la
preuve a été obtenue sans recourir 2 la torture'’.

Les Etats doivent prendre des mesures supplémentaires pour réduire
la probabilité du recours a la torture et a d’autres formes de mauvais
traitements pour extorquer des aveux ou des déclarations, en
exigeant, par exemple, que les aveux ne puissent étre faits que devant
un agent d’un certain rang ou, mieux encore, en n'admettant que les
déclarations faites devant un juge, comme l'exige le Code de
procédure pénale allemande'®. La reconnaissance juridique du droit
de ne pas s’incriminer soi-méme et la garantie que les détenus soient

informés de ce droit réduit également la probabilité de la torture'’.

La jurisprudence nationale

Les tribunaux nationaux examinent généralement la validité des aveux
en appliquant la procédure pénale y afférente, souvent dans le cadre

157 Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du Nord, Doc. N.U. CAT/C/CR/33/3, para. 4 (i).
Voir affaires A (FC) and others (FC) (Appellants) v. Secretary of State for the Home Department
(Respondent), 2004, A and others (Appellants) (FC) and others v. Secretary of State for the Home
Department (Respondent) (Conjoined Appeals), 2005.

158 CAT, Mr. KK. c. Suisse, 2003, et P.E. c. France, 2001, para. 6.3

159 Comme cela est pratiqué devant certains tribunaux brésiliens : voir le rapport du Rapporteur
spécial sur la torture sur sa mission au Brésil, (en anglais seulement), para. 10l et s. Voir aussi
Boubabdallah Ltaief c. Tunisie, Communication n°189/2001, Doc. N.U. CAT/C/31/D/189/2001, para.
5.12, et Nallaratnam Singarasa c. Sri Lanka, ou le Comité des droits de ’homme a jugé, au para. 7.4.,
« qu'en obligeant I'auteur & prouver que ses aveux avaient été faits sous la contrainte, I'Etat partie a violé les
paragraphes 2 et 3 g) de l'article 14, lus conjointement avec le paragraphe 3 de l'article 2, et l'article 7 du
Pacte ».

160 Voir I'article 254 du Code de procédure pénale allemande.

16! Voir, pour un apercu des droits nationaux intéressants, Harland, Status of the International Covenant
on Civil and Political Rights, pp. 187-260. Voir l'article 14 (3) (g) du PIDCP : « Toute personne a droit a ne
pas étre forcée de témoigner contre elle-méme ou de s'avouer coupable ».
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d’'un procés au sein du proces. L’application des normes
internationales dans ces procédures dépend largement du contenu
des droits nationaux, dont beaucoup, voire la plupart, interdisent le
recours a des preuves obtenues illégalement, bien que souvent non

sans équivoque'®’.

Dans plusieurs pays, les hautes cours ont été amenées a décider de
I’admissibilité des preuves obtenues sous la torture. En Ouzbékistan,
la Cour supréme a rendu une résolution sur les décisions judiciaires
dans laquelle elle a clarifié, sans référence expresse a I'article 15 de la
Convention, que les aveux obtenus par des moyens illégaux tels que
la torture ne sont pas valables en droit Ouzbek, mais avec peu
d’impact apparent sur la pratique effective’®. Au Brésil, la charge de
la preuve est renversée au détriment des autorités qui présentent
des preuves lorsqu’il est allégué que ces preuves ont été extorquées
sous la torture, mais il ne semble pas que ce soit une pratique suivie
par tous les juges. Les juges ont I'obligation de déclencher une
enquéte d’office en vertu de I'interprétation du droit par le Président
de la Cour d’appel fédérale et la Cour supréme fédérale, mais la

pratique semble hétérogéne'.

Les tribunaux ne font que rarement de référence directe a l'article 15
de la Convention dans leurs décisions. Dans l'affaire frangaise Mme.
Elser, le requérant avait contesté, sans succes, la légalité d’une

162 || y a eu un grand nombre de décisions dans le monde dans lesquelles les tribunaux ont jugé que les
aveux extorqués sous la torture n’étaient pas valables. Voir par exemple Iaffaire jugée par la Cour
supréme des Etats-Unis il y a presque cinquante ans, Payne v. Arkansas, 356 U.S. 560 (1958). Dans un
arrét récent, la Cour du district de Frankfort en Allemagne a jugé que les informations extorquées
sous la torture n’étaient pas valabes, citant les articles | et 104 |, S.2 de la Loi fondamentale allemande
de 1949 et larticle 3 de la Convention européenne des droits de 'homme ; voir décision AZ.5/22,
2003. Voir également les décisions suivantes des tribunaux jordaniens pour des exemples spécifiques a
un pays : n°271/1991 ; n°51/1998 et n°256/1998, toutes relatives a la loi n°9 de 1961 du Code de
procédure judiciaire. Voir pour d’autres pratiques étatiques en la matiére, Canada, France, Espagne,
Pays-Bas, Allemagne et Royaume-Uni, House of Lords, Case of A, 2005, para. 37.

163 Résolution n°2 de la formation pléniére de la Cour supréme d’Ouzbékistan , 2 mai 1997, « Des
décisions judiciaires ». Voir aussi Rapport présenté par le Rapporteur spécial sur la question de la
torture, M. Theo van Boven, conformément a la résolution 2002/38 de la Commission, Additif,
Mission en Ouzbékistan, para. 25 et s.

164 Voir le Rapport du Rapporteur spécial sur la torture sur sa mission au Brésil (en anglais
seulement), para.101 et 102.
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requéte d’extradition alors qu’il était allégué que la preuve du crime
avait été obtenue en violation de larticle 15'®. Les tribunaux des
Etats-Unis ont expressément refusé d’appliquer directement l'article
I5, considérant que la disposition n’était pas directement applicable
eu égard a la réserve des Etats-Unis a la Convention et que larticle
n’était dés lors pas applicable dans les procédures judiciaires'®.

La plupart des tribunaux ont consacré le principe de I'inadmissibilité
des preuves obtenues sous la torture. Cependant, dans plusieurs cas,
les tribunaux n’ont pas rejeté des preuves qui semblaient avoir été
obtenues par la torture et ont rejeté les allégations comme
infondées'®’, parfois sans davantage d’investigations.

Dans [laffaire A (FC) and ors v. Secretary of State for the Home
Department'®, la Chambre des Lords du Royaume-Uni a jugé sans
équivoque que les preuves obtenues sous la torture étaient
inadmissibles dans les procédures de la Commission d’appel spéciale
en matiere d’'immigration (SIAC). Il a été consacré que I'exigence que
la personne qui conteste les preuves de prouver affirmativement que
celles-ci ont été obtenues sous la torture ne pouvait pas s’appliquer
dans les affaires devant la SIAC, ou elle pouvait ne pas connaitre le
nom et I'identité de l'auteur de la déclaration ni connaitre le contenu
de cette déclaration. Il a également été admis que si la charge de la
preuve pesait initialement sur I'individu qui conteste les preuves, elle
serait rapidement déplacée sur la SIAC, puisque seule celle-ci avait les
moyens de mener une telle enquéte.

165 Conseil d'Etat, Mme E., 2001. Voir également République Frangaise c. Haramboure, Cour de
Cassation, 1995.

166 In re Extradition of Atuar, 2003.

167 Voir I'affaire Nallaratnam Singarasa c. Sri Lanka, jugée par le Comité des droits de ’homme, dans
laquelle Mr. Singarasa avait été condamné pour des actes de terrorisme sur la seule base de ses aveux
bien qu'il elt contesté la légalité de ses aveux au motif qu'ils avaient été faits sous la torture.
L’admissibilité des aveux fut confirmée par la Haute Cour et la Cour d’appel en vertu de la Loi sur la
prévention du terrorisme, qui jugerent que Mr. Singarasa, sur qui pesait la charge de la preuve, n’avait
pas établi que les aveux avaient été extorqués sous la torture. Voir aussi la décision d’'un tribunal
soudanais dans « I'affaire des explosifs » de 1994, dans laquelle le tribunal a reconnu que la torture avait
été infligée mais n’a pas écarté les aveux des accusés, considérant que la torture n’avait pas influencé
ces aveux. Voir Human Rights Watch, Behind the Red Line.

168 [2005] UKHL 71.
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7. Le droit des individus de porter plainte et le devoir des
Etats de procéder a une enquéte

Les articles 12 et 13 de la Convention exigent que les Etats assurent
a toute personne qui prétend avoir été soumise a la torture le droit
de porter plainte devant les autorités compétentes, qui doivent
procéder immédiatement et impartialement a I'examen des plaintes
de torture. Les Etats doivent également procéder a une enquéte dés
lors qu’il existe des motifs raisonnables de croire qu’un acte de
torture a été commis, méme en I'absence de plainte.

7.1. Le droit de porter plainte

Le droit de porter plainte pour torture implique que les Etats
garantissent les éléments suivants, tant en droit qu’en pratique :

» Les personnes qui prétendent avoir été soumises a la torture
ou leurs proches doivent avoir le droit de porter plainte. Les
Etats doivent prendre des dispositions a cet égard en
adoptant des lois et des mesures administratives pour mettre
en place des procédures de plainte. Les procédures peuvent
soit concerner un large ensemble de plaintes, parmi
lesquelles la torture'®, soit é&tre spécifiques aux affaires de
torture'’’;

» Les Etats doivent désigner les autorités appropriées qui sont
compétentes pour recueillir les plaintes, par exemple, les
juges, les organes de controle de la police et les institutions

nationales relatives aux droits de lhomme'"";

169 En pratique, les Etats n’adoptent que rarement des législations de transposition spécifiques aux
plaintes et aux procédures d’enquéte applicables aux affaires de torture, les mesures a cet égard
faisant généralement partie de réformes plus larges, par exemple, dans de nombreux pays d’Europe de
I’Est apres 1990. Voir Kadar, Police.

170 Voir la politique de prévention de la torture et de traitement des personnes placées en garde a vue
des services de police sud-africains (Policy on the Prevention of Torture and the Treatment of Persons in
Custody of the South African Police Services), au lien suivant : www.saps.gov.za/l7_policy/tort.htm, et
I'Unité des poursuites des auteurs de torture établie au Sri Lanka en 2000.

171 Par exemple, le Bureau du Procurator pour la protection des droits de 'homme au Salvador et
I’'Ombudsman de la police en Irlande du Nord. Ces organes de contrdle de la police ont été établis
dans le cadre d’une politique visant a accroitre la responsabilité de la police. Voir Diane Orentlicher,
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» Les Etats doivent garantir un acceés effectif aux autorités
chargées de recueillir les plaintes, notamment le droit d’étre
informé des recours possibles et des procédures ; le droit
d’accés a un avocat, a un médecin et aux membres de sa
famille et, dans le cas des citoyens étrangers, a ses
représentants diplomatiques et consulaires ; le droit d’accés a
des organes externes ; le droit de contraindre les autorités
compétentes a procéder a une enquéte et le droit d’acces
effectif a a procédure de I'enquéte'’;

» Il ne doit pas y avoir de retard dans les procédures de plainte
car les allégations de torture doivent « immédiatement » faire
l'objet d’une enquéte. A titre indicatif, I'article 36(1) de
’Ensemble de regles minima sur le traitement des détenus
dispose que les détenus doivent avoir 'opportunité chaque
jour de la semaine de déposer des requétes ou des plaintes
aupres du directeur de linstitution ou de I'agent autorisé a
représenter le détenu.

7.2. Le devoir de procéder a une enquéte

Les Etats doivent non seulement procéder a 'examen des plaintes de
torture, mais également procéder a une enquéte lorsqu’il existe des
motifs raisonnables de croire qu'un acte de torture a été commis,
méme en I'absence de plainte. Ces devoirs impliquent les obligations
suivantes.

» Il n'est pas nécessaire que la plainte soit formelle. La victime
doit seulement porter l'allégation de torture a l'attention de
l'autorité compétente pour que cette derniére soit obligée de
traiter cette allégation comme une plainte qui doit faire

Etude indépendante, assortie de recommandations visant d aider les Etats a renforcer les moyens dont ils
disposent au niveau national pour combattre I'impunité sous tous ses aspects, Doc. N.U. E/CN.4/2004/88,
27 février 2004, para. 4l, selon qui plusieurs autres Etats, notamment I'Argentine, la Bosnie-
Herzégovine, le Canada, le Chili, I'Ethiopie, le Guatemala, I'lndonésie, le Mexique, les Pays-Bas, la
Serbie-Monténégro, le Timor-Leste et le Royaume-Uni, se sont dotés de bureaux du procureur
spécialisés, d’unités d’investigations policieres et/ou de juridictions pour les violations graves des
droits de 'homme.

172 Voir REDRESS, Complaints, p. |1, pour d’autres références.

72



Seeking Reparation for Torture Survivors

lobjet dune enquéte’®. L'autorit¢é compétente doit
également étre mandatée pour procéder d’office a une
enquéte ;

» |l doit étre procédé a une enquéte sauf si la plainte est
« manifestement infondée »'™*;

» Les enquétes doivent étre immédiates'’®. Cette obligation
concerne non seulement le délai avant de commencer
’enquéte, mais également la vitesse a laquelle celle-ci est mise
en ceuvre. Bien qu’elle n’indique aucun délai particulier,
I’affaire Abad devant le Comité contre la torture en fournit
une illustration. La requérante alléguait qu’elle avait été
torturée lors de la premiére lecture de l'acte d’accusation
pour chefs de terrorisme. La plainte n’a été traitée par un
juge qu’au bout d’un délai de quinze jours et quatre jours
supplémentaires s’écoulérent avant le démarrage de
'enquéte. L’enquéte dura alors dix mois, avec des délais de
un a trois mois d’attente des rapports médico-légaux. Le
Comité a jugé que ce délai était inacceptable'”;

» L’enquéte doit étre impartiale. L’organe d’enquéte doit étre
autonome et indépendant de I'autorité présumée responsable
des actes de torture et d'autres organes étatiques. La
procédure d’enquéte doit également étre impartiale. Elle doit
étre exempte de préjugé réel ou apparent dans la maniére
dont elle recherche, recueille et apprécie les preuves d’actes

de torture'’’;

173 CAT, E. A. v. Switzerland et Encarnacion Blanco Abad c. Espagne, para. 8.6.

174 Voir CAT, Henri Parot c. Espagne, para. 10.4 ; Recommandations générales du Rapporteur spécial
sur la torture, para. 26 (k). Voir aussi les arréts de la Cour inter-américaine des droits de 'homme :
Affaires Maritza Urrutia, para. |10 ; Velasquez Rodriguez v. Honduras, para. 176 ; confirmée dans les
affaires El Amparo, para. 61 ; Sudrez Rosero, para. 79.

175 Le terme « immédiat » devrait étre compris au sens littéral ; voir CAT, Halimi-Nedzibi c. Autriche et
Encarnacion Blanco Abad c. Espagne. Voir Observation générale n°20, para. 14 ; CEDH, Aksoy c. Turquie
; Recommandations générales du Rapporteur spécial sur la torture, para. 26 (i).

176 Encarnacion Blanco Abad c. Espagne, para. 8.7 et 8.8.

177 Cambodge, Doc. N.U. CAT/C/CR/31/7 ; Lettonie, Doc. N.U. CAT/C/CR/31/3, para. 6 (b); Lituanie,
Doc. N.U. CAT/C/CR/31/5, para. 5 (e), et République de Moldova, Doc. N.U. CAT/C/CR/30/7, para.
6 (e). Voir également la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme, Aktas c. Turquie,
para. 301 ; llhan c. Turquie, para. 101 ; Giile¢ c. Turquie, para. 80-82 ; Toteva v. Bulgaria, Anguelova c.
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» Les enquétes doivent étre « efficaces » et « approfondies ».
Elle doivent réellement chercher a déterminer la nature et
les circonstances des actes allégués et établir I'identité des
auteurs. Cela implique linterrogatoire des suspects et de
tous les témoins, la recherche de preuves sur la scéne du
crime allégué, le recueil de rapports médicaux indépendants
et, en cas de mort en garde a vue, la mise en ceuvre de
I'exhumation et d’'une nouvelle autopsie'®. Il faut supprimer
les obstacles a une enquéte immédiate et efficace qui
conduisent souvent a la cloture de I'enquéte dans les affaires
de torture, comme, par exemple, une autorisation
administrative préalable”®, ou un systtme d’enquétes
préliminaires'®. L'adoption d'un modéle de rapport calqué
sur les normes internationales contenues dans le Protocole
d’Istanbul est encouragée'®’;

» Les Etats doivent protéger les plaignants et les témoins de
toute intimidation ou représailles'®, et veiller a leur intégrité

psychologique avant, pendant et apres la procédure ;

Bulgarie, para. 138 ; Ergi c. Turquie, para. 83-84, et de la Cour inter-américaine des droits de ’homme,
Marritza Urrutia v. Guatemala, para. 119.

178 Voir Comité contre la torture, Radivoje c. Yougoslavie, para. 9.6 ; Encarnacion Blanco Abad c. Espagne,
para. 8.8; Hajrizi Dzemajl c. Yougoslavie, para. 9.4 ; Comité des droits de 'homme, José Vicente et
Amado Villafarie Chaparro, Luis Napoleén Torres Crespo, Angel Maria Torres Arroyo et Antonio Hugues
Chaparro Torres c. Colombie ; Wayne Spence c. Jamaique ; Stephens c. Jamaique, Katombe L. Tshishimbi c.
Zaire ; Cour européenne des droits de 'homme, Aksoy c. Turquie, para. 98 ; llhan c. Turquie, para. 92 ;
Ogur c. Turquie, para. 88, et Cour inter-américaine des droits de 'homme, affaire Blake, para. 65, et
affaire Paniagua Morales et autres, para. 91.

179 Turquie, Doc. N.U. CAT/C/CR/30/5, para. 4 (c).
180 Voir REDRESS/Article 42, Georgia.

181 Comme I'a fait le Bureau du Procureur général au Mexique. Voir additif au Rapport du Rapporteur
spécial sur la torture, Doc. N.U. E/CN.4/56/Add.3 (en anglais seulement), para. 177.

182 Pour des exemples de lois nationales de protection des témoins, voir Japon, Loi relative aux
mesures d’accompagnement des procédures pénales pour protéger les victimes de crimes, mai 2000 ;
Philippines, Loi sur la protection, la sécurité et les avantages accordés aux témoins, Loi de la
République n°698, et Afrique du Sud, Loi sur la protection des témoins, 1998. Voir aussi Chypre, Doc.
N.U. CAT/C/CR/29/1, para. 4 (b), et les rapports présentés par les Etats parties : République de
Moldova, Doc. N.U. CAT/C/32/Add .4, para. 279 ; République Tcheéque, Doc. N.U. CAT/C/60/Add.1,
para. 106, ainsi que les commentaires du Comité contre la torture sur |'établissement du Service de la
protection des victimes et des témoins du Département de la Police en Lituanie : Doc. N.U.
CAT/CICR/31/5, para. 4 (j). Pour des exemples de violations, voir Australie, Doc. N.U. A/56/44, para.
47-53, para. 53 (e) ; Azerbaidjan, Doc. N.U. CAT/C/CR/30/1 et corr. |, para. 6 (g) ; Guatemala, Doc.
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» Les survivants de la torture ou, le cas échéant, leurs proches
doivent avoir accés a toute information touchant I'enquéte,
étre tenus informés de I'évolution et de I'aboutissement de
I'enquéte et de toute poursuite pénale consécutive'®;

» Des statistiques générales, ainsi que les conclusions d’affaires
particulieres, sur les enquétes, les résultats, les procédures et
les mesures prises doivent étre publiées'®. Les plaignants et

les témoins ne doivent pas étre identifiés.

Les tribunaux de plusieurs pays ont ordonné a l'autorité responsable
d’adopter des mesures particulieres pendant I'enquéte, telles que la
réouverture de I'enquéte a la suite de I'appel des plaignants, mais
avec un impact pratique limité quant a la garantie de I'effectivité de
I'enquéte consécutive'. Dans la plupart des pays, il est rare que les
juridictions du premier degré ordonnent ou ouvrent une enquéte
dans les affaires ou des allégations de torture sont portées devant

N.U. A/56/44, para. 67-76, para. 72 (f) ; Indonésie, Doc. N.U. CAT/C/XXVII/Concl.3 (en anglais
seulement), para. 9 (d) ; Slovaquie, Doc. N.U. A/56/44, para. 99-105, para. 104 (f), et Vénézuéla, Doc.
N.U. CAT/C/CR/29/2, para. 10 (e). Voir, sur les diverses déficiences, REDRESS, Complaints, pp. 34 et
s., pour des références spécifiques a d’autres pays. Le droit a la protection des victimes et des témoins
est également de plus en plus reconnu par les Statuts des tribunaux internationaux et
internationalisés : voir les articles 43 (6), 54 (1) (b), 57 (3) (c), 64 (2) (6) (e), 68, 87, et 93 (I) (j) du
Statut de Rome de la Cour pénale internationale ; les articles |5, 20 et 22 du Statut du Tribunal pénal
international pour I'ex-Yougoslavie (articles 14, 19 (1) et 21 du Statut du Tribunal pénal international
pour le Rwanda), ensemble avec les articles 34, 39 (ii), 40 (iii), 65 (b), 69, 75, 77 et 96 du Reglement
de procédure et de preuve du Il février 1994 modifié; larticle 24 du Réglement n°l5,
UNTAET/REG/2000/15, sur I'établissement d’un tribunal ayant compétence exclusive pour les crimes
graves, 6 juin 2000 (Statut du tribunal pour le Timor oriental), et I'article 23 du Projet d’Accord entre
'ONU et le Gouvernement royal cambodgien concernant la poursuite, conformément au droit
cambodgien, des auteurs de crimes commis pendant la période du Kampuchéa démocratique du 17
mars 2003 ; de méme, par les organes régionaux relatifs aux droits de 'homme : voir Assenov et autres
c. Bulgarie, para. 169, et Velasquez Rodriguez c. Honduras, para. 39.

183 Voir Principe 4 du Protocole d’Istanbul ; CAT, Hajrizi Dzemajl et consorts c. Yougoslavie, para. 9.5.
Ce droit d’accés et de participation a également été consacré par d’autres organes relatifs aux droits
de 'lhomme : voir CEDH, Cakici c. Turquie, para. 49 ; Ergi c. Turquie, para. 83 ; Mentes c. Turquie, para.
91, et Cour inter-américaine des droits de ’homme, affaire Caracazo, para. |18.

184 Voir Estonie, Doc. N.U. CCPR/CO/77/EST, para. 18 ; Allemagne, Doc. N.U. CCPR/CO/80/DEU,
para. 16, et Doc. N.U. CAT/C/CR/32/7, para. 4 (c) ; Israél, Doc. N.U. CCPR/CO/78/ISR, para. 18 ;
Portugal, Doc. N.U. CCPR/CO/78/PRT, para. 8 (b), et Togo, Doc. N.U. CCPR/CO/76/TGO, para. 12.
Voir également CEDH, Anguelova c. Bulgarie, para. 139, et Cour inter-américaine des droits de
I’lhomme, affaire Caracazo, para. 18l.

185 Par exemple en Fédération de Russie, conformément aux articles 125 et 148 du Code de
procédure pénale : voir REDRESS, Complaints, p. 47.
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eux, par exemple dans des procédures relatives a la détention, ou
lors de la contestation d'une ordonnance de «cloture de

Pinstruction®.

Les Cours suprémes du Sri Lanka et de I'Inde et les Hautes Cours
indiennes ont ordonné aux autorités nationales de procéder a des
enquétes a propos d'allégations de torture'. La Cour supréme du
Sri Lanka, en 2002, a ordonné au Procureur général d’ « envisager de
prendre des mesures conformément a la Loi relative a la Convention contre
la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants,
Loi n°22 de 1994, contre les défendeurs et ceux qui sont responsables des
actes de torture perpétrés a I'encontre des demandeurs »'®®. Cependant,
ces arréts n'ont, dans I'ensemble, pas donné lieu a une exécution

pleine et effective, ce qui amoindrit leur impact'®.

8. Supprimer les obstacles aux poursuites
La poursuite et la répression de la torture demeurent I'exception

plutot que la régle’. Il existe une combinaison de facteurs qui font
obstacle aux poursuites, notamment I'absence de transposition de la

186 Voir REDRESS, Reparation for Torture, p. 46.

187 Voir, pour I'Inde, Punjab & Haryana High Court Bar Association v. State of Punjab and Ors, 1996, affaire
relative a 'enlévement et au meurtre d’un avocat, de sa femme et de leur fils de deux ans dont la
police semblait responsable au vu des preuves disponibles, ot la Cour supréme a considéré que : « Les
officiers de police en questions doivent étre suspendus par I'Etat et le procés est transféré au tribunal désigné
a Chandigarh. Le tribunal doit mener le procés rapidement, dans les six mois a compter de son
commencement. Conformément aux conditions posées par le Code de procédure pénale, I'Etat du Penjab doit
autoriser les poursuites des officiers de police immédiatement, dans le mois suivant cette ordonnance » (notre
traduction). Dans l'affaire Sebastian M. Hongray v. Union of India, 1984, la Cour supréme a rendu une
ordonnance a I'encontre du Superintendant de la Police lui enjoignant de considérer son arrét
« comme une information relative a une infraction relevant de sa compétence et de commencer I'enquéte
conformément aux dispositions applicables du Code de procédure pénale » (notre traduction). Dans I'affaire
State of Punjab v. Vinod Kumar, 2000, La haute Cour a enjoint le Gouvernement de I'Etat a autoriser les
poursuites des fonctionnaires en question, conformément a la Section 197 du Code de procédure
pénale, aussitot que le Bureau central des enquétes en charge de I'enquéte I'exige. Voir, pour le Sri
Lanka, les affaires Abasin Banda v. Gunaratne, SC (FR) 109/95, SCA 623/00, SCA363/00, et V v. Mr.
Wijesekara and Others, Cour supréme, Sri Lanka, 2002.

188 |bid., (notre traduction).
189 Voir REDRESS, Responses, p. 79.
190 REDRESS, Reparation for Torture, p. 41.
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définition de la torture de larticle le dans les codes pénaux
nationaux et une série de difficultés empéchant [linstruction
impartiale et effective des plaintes, étudiées précédemment. Cette
section examine d’autres obstacles aux poursuites, tels que les
immunités, les amnisties et les régles de prescription.

La Cour inter-américaine des droits de 'lhomme a affirmé qu’ « il est
inacceptable de recourir a des dispositions d’amnistie, des régles de
prescription ou des mesures visant a écarter la responsabilité pénale en
vue d’empécher les enquétes et la sanction des auteurs de violations
graves des droits de I'homme telles que la torture, les exécutions
sommaires, extra-judiciaires ou arbitraires, et les disparitions, qui sont
toutes interdites en tant que violations de droits indérogeables consacrés en

droit international des droits de 'homme »'°".

8.1. Les amnisties violent Pobligation de procéder a une
enquéte et de poursuivre les actes de torture

Les violations a grande échelle du droit international humanitaire et
des droits de I'homme, notamment la torture, sont souvent
commises durant des périodes de conflit armé ou de répression
intense. Les Etats émergeants a la suite de telles périodes sont
confrontés a la difficile question de savoir comment répondre aux
injustices du passé. L’échelle des violations antérieures implique que
la plupart des systémes juridiques auraient du mal a faire face au
grand nombre d’auteurs et de victimes de violations des droits de
’lhomme commises sur une longue période.

Les mesures adoptées varient selon les circonstances et sont
généralement le résultat de processus politiques complexes et de
compromis qui n‘ont pas toujours été guidés par les obligations
internationales de I'Etat concerné et qui, en conséquence, ne les ont
parfois pas respectées. Les mesures adoptées en pratique vont des
poursuites pénales, visant autant d’auteurs que possible, ou limitées a
ceux qui portent le plus haut degré de responsabilité, comme, par

191 Affaire Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre and others v. Peru), para. 41 (notre traduction).
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exemple, en Sierra Léone et en Irak, a I'amnistie ou, simplement, a
I'inaction'.

Les amnisties sont incompatibles avec le devoir absolu des Etats en
droit international de poursuivre ou d’extrader dans les affaires de
torture'®, et ce, quelles que soient les justifications avancées en
faveur des amnisties. Ainsi, les Etats doivent veiller a ce que les
amnisties ne soient pas applicables aux actes de torture'®, et, si des
lois d’amnisties sont adoptées, la torture doit étre exclue de leur
champ d’application®. Enfin, les Etats doivent abroger toute loi
d’amnistie qui couvre la torture, comme en Argentine'®.

Bien que la jurisprudence des tribunaux nationaux soit loin d’étre
unanime — certains tribunaux ont méme consacré la validité des
amnisties pour des violations graves des droits de I'homme -
plusieurs tribunaux ont récemment refusé de confirmer la légalité des
amnisties, signe d’une tendance croissante a conclure que les
amnisties pour les violations graves des droits de ’homme telles que

192 Voir, pour un apercu général, Hayner, Unspeakable Truths, et les études-pays sur le droit et la
pratique applicables dans REDRESS, Reparation for Torture, disponible a : www.redress.org.

193 Le Comité contre la torture a recommandé : « afin de garantir que les auteurs d'actes de torture ne
jouissent pas de l'impunité, de veiller a ce que les personnes accusées d'avoir commis le crime de torture
fassent ['objet d'une enquéte - et, le cas échéant, de poursuites - et de veiller a ce que la torture soit exclue du
champ d'application des lois d'amnistie », dans Azerbaidjan, Doc. N.U. A/55/44, para. 64-69, para. 69(c).
Voir aussi les Recommandations générales du Rapporteur spécial sur la torture, recommandation (j).
La Chambre de premiere instance du TPIY dans I'affaire Le Procureur c. Furundzija, para. 155, a affirmé :
« A Iéchelon interétatique, elle sert a priver internationalement de Iégitimité tout acte législatif, administratif
ou judiciaire autorisant la torture. Il serait absurde d’affirmer d’une part que, vu la valeur de jus cogens de
Pinterdiction de la torture, les traités ou régles coutumiéres prévoyant la torture sont nuls et non avenus ab
initio et de laisser faire, d’autre part, les Etats qui, par exemple, prennent des mesures nationales autorisant
ou tolérant la pratique de la torture ou amnistiant les tortionnaires ». Voir aussi la jurisprudence inter-
américaine, par exemple, les affaires Godinez Cruz et Barrios Altos.

194 Les amnisties ne doivent pas non plus s’appliquer aux crimes qui, en raison de leur large définition,
peuvent également inclure la torture : voir, par exemple, Croatie Doc. N.U. A/51/44, para. 151-162,
para. 66 ; Chili, Doc. N.U. CAT/C/CR/32/5, para. 6 (b), et Amicus sur la légalité des amnesties en droit
international (Amicus on the Legality of Amnesties under International Law).

195 Voir l'article 4 de la Loi d’amnistie n°2003-309 de Céte d’lvoire et la Loi d’amnistie croate de
1996 : voir Croatie, Doc. N.U. CAT/C/CR/32/3, para. 5.

196 Voir Argentine, Doc. N.U. CAT/C/CR/33/1, para. 3 (a), et Spangaro, Ending Impunity in Argentina, p.
6.
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la torture sont incompatibles avec les obligations des Etats en droit
international des droits de ’homme.

Les lois d’amnistie d’Afrique du Sud ont été contestées par les
victimes de I'apartheid au milieu des années 1990'®. Dans ['affaire
Azanian Peoples Organization (AZPO) and Others v. The President of
South Africa and Others'?8, la Cour constitutionnelle sud-africaine a
confirmé la validité des amnisties sans se livrer a une analyse
approfondie de la compatibilité des amnisties des violations graves
des droits de 'homme avec le droit international des droits de
’lhomme. La Cour a rejeté I'argument selon lequel « PEtat était obligé
en vertu du droit international de poursuivre les responsables des violations
graves des droits de 'lhomme et que les dispositions de larticle 20(7) qui
autorisait 'amnistie de ces auteurs constituait une violation du droit
international »'*°. La Cour expliqua qu’en I'absence de loi incorporant
un accord international en droit national, « une Loi du Parlement peut
prévaloir sur tout droit ou obligation contraires résultant d’un accord
international entré en vigueur avant la Constitution » de méme que sur
les obligations dérivant du droit international coutumier’®. La
décision, reposant largement sur des considérations de politique

197 Voir notamment l'article 20 de la Loi 34sur la promotion de I'unité nationale et de la réconciliation
(Promotion of National Unity and Reconciliation Act) de 1995.

198 Azanian Peoples Organization (AZPO) and Others v. The President of South Africa and Others, Cour
constitutionelle d’Afrique du Sud, 1996. Les requérants alléguaient qu'ils avaient le droit d'insister en
vue de ce que les auteurs de violations graves des droits de 'homme « soient poursuivis et punis comme
il se doit et qu’ils soient contraints par les tribunaux ordinaires du pays a verser une indemnisation civile
appropriée aux victimes ou a leurs proches et que I'Etat soulage les victimes ou leurs proches des pertes
graves qu’ils ont subies en conséquence des actes criminels et délictuels des employés de IEtat » (notre
traduction). De plus, les requérants soutenaient que I'article 20(7) de la Loi était incompatible avec
I'article 22 de la Constitution (« chacun a le droit de porter des litiges devant un tribunal ou, le cas échéant,
une autre juridiction indépendante ou impartiale », notre traduction).

199 Les requérants alléguerent que ce devoir en droit international résultait des articles des
Conventions de Genéve obligeant les Hautes parties contractantes a adopter la législation nécessaire
pour assurer des sanctions pénales effectives a I'encontre des personnes ayant commis toute violation
grave : ibid., para. 25. Voir les paragraphes 29 a 31 pour le raisonnement de la Cour qui a examiné
I'applicabilité des Conventions de Geneve et a conclu qu’il ne pesait « pas d’obligation sur IEtat partie
d’assurer la poursuite de ceux qui ont pu commettre des actes de violence ou d’autres actes qui seraient
normalement qudlifiés de violations graves des droits de 'homme » (notre traduction) si ces actes étaient
commis dans le cadre d’'un conflit qui ne peut étre considéré comme une guerre.

200 |bid., para. 27.
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juridique, n’a pas accordé le poids requis aux obligations de I'Afrique
du Sud en vertu du droit international®’.

En 2000, la Division constitutionnelle de la Cour supréme de justice
du Salvador a validé, avec des réserves, la Loi générale d’amnistie (de
consolidation de la paix) de 1993 qui couvre les crimes de droit
commun et politiques commis avant 1992 impliquant au moins 20
personnes, et qui inclut donc potentiellement des cas de torture. Elle
a jugé qu’elle n’était pas compétente pour examiner I'incompatibilité
des instruments internationaux, tels que la Convention®”. Au
Honduras et au Chili, les Cours suprémes ont admis des exceptions
aux lois nationales d’amnistie, autorisant des poursuites en cas de
crimes continus comme les disparitions forcées®®.

La situation differe en Argentine, qui a connu une évolution
remarquable de la jurisprudence des tribunaux saisis de la légalité des
lois d’amnistie qui prévoyait 'immunité générale des violations graves
des droits de 'homme, notamment la torture, commises durant la
période de 1976 a 1983*. Dans [laffaire « ESMA.», la Cour
supréme a jugé en 1988 que la ratification de la Convention par
I’Argentine n’avait pas d’impact rétroactif sur la validité de la loi
d’amnistie’®®. Cependant, depuis 2000, les tribunaux argentins
tendent de plus en plus a admettre [Iapplicabilit¢ du droit
international des droits de ’homme. Dans l'affaire Poblete, relative a
des allégations de disparitions, le juge fédéral Gabriel Cavallo a
ordonné larrestation et la saisie des biens provisoires d’'un ancien

201 Voir également a cet égard les commentaires critiques de Dugard, International Law and the South
African Constitution.

202 Voir |'arrét de la Division constitutionnelle de la Cour supréme de justice du Salvador, 2000.

203 Voir Honduras, Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo en Revision, n°60-96, affaire
Hernandez Santos y otros (Tegucigalpa, 18 janvier 1996), citée dans Roht-Arriaza, Combating impunity,
p. 94, qui cite également la jurisprudence péruvienne en la matiére par laquelle la décision d’un
Tribunal pénal qui a invalidé les lois d’amnistie du Pérou fut infirmée par un tribunal supérieur a Lima.
Voir, sur le Chili, la décision de la Cour supréme du |7 novembre 2004, dans laquelle elle a confirmé
le verdict de culpabilité de la Cour d’appel a I'encontre de Manuel Contreras qui avait été condamné a
douze ans d’emprisonnement pour la disparition forcée de Miguel Angel Sandoval.

204 Voir, sur les lois d'amnistie, I'étude-pays sur I'Argentine dans REDRESS, Reparation for Torture, et,
pour le cadre juridique, Vinuesa, Direct Applicability of Human Rights Conventions, pp. 149 et s.

205 “ESMA, Hechos que se denuncarion como ocurridos”, 1988.
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membre des forces de sécurité durant la dictature militaire, en se
fondant notamment sur la Convention sur le génocide et la
Déclaration des Nations unies sur la protection de toutes les
personnes contre les disparitions forcées®®. En mars 2001, le méme
juge a déclaré les lois d’amnistie nulles, inconstitutionnelles et
constitutives d’une violation des obligations de I'’Argentine en vertu
du droit international, notamment de la Convention. Le juge a
considéré que, bien qu’elle ne constitue pas une violation directe de
la Convention, qui n’était entrée en vigueur que dix-huit jours apres
’'adoption des deux lois d’amnistie, celle-ci correspondait a « la
violation de lobligation internationale qui impose aux Etats de s'abstenir
d'actes qui priveraient un traité de son objet et de son but » (article 18 de
la Convention de Vienne sur le droit des traités)*”. En décembre
2003, la Cour fédérale a confirmé, en se fondant sur plusieurs
conventions internationales, notamment la Convention, la légalité des
lois abrogeant les lois d’amnistie adoptées par le Congrés en 2003,
et la Cour supréme d’Argentine a finalement annulé les lois
d’amnistie dans une décision du 14 juin 2005°®. Dans une autre
affaire relative a une procédure pénale a I'encontre de membres des
forces de sécurité qui avaient commis des violations des droits de
’lhomme, notamment des actes de torture, pendant la dictature, la
Cour fédérale a invoqué entre autres la Convention et la Convention

inter-américaine pour la prévention et la répression de la torture®'’.

Les tribunaux au Mexique, en France et en Espagne ont jugé, dans des
affaires relatives a des actes de torture commis dans des pays tiers,
que les amnisties internes couvrant des crimes de droit international,

206 Décision du |er novembre 2000.

207 Simén, Julio y otros s/ sustraccion de un menor - Causa n°8686/00. La décision du juge Cavallo a été
confirmée par la Cour d’appel fédérale en novembre 2001 : affaire n°17.889, Incidente de apelacién de
Simén, Julio.

208 Suarez Mason, Guillermo y otros s/ homicidio agravado, privacion ilegal de la libertad agravada, Cour
fédérale, 2003.

209 Voir Goni, Argentina’s junta.

210 Affaire n°14.216/03, Procesamientos de La Pampa (I Cpo), del registro de la Secretaria n°6, 2003.
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notamment la torture, ne pouvaient empécher que ces crimes fassent

I'objet d’'une enquéte et de poursuites pénales dans d’autres Etats*'".

8.2. L’indifférence de la qualité officielle

L’Ensemble de principes pour la protection et la promotion des
droits de 'lhomme par la lutte contre I'impunité des Nations unies
dispose que « la quadlité officielle de Pauteur d’un crime selon le droit
international, méme s’il agit en qualité de chef d’Etat ou de gouvernement,
ne l'exonére pas de sa responsabilité, notamment pénale, et n’est pas un
motif de diminution de la peine »*'>. Ce principe ressort des Chartes
des Tribunaux de Tokyo et de Nuremberg, des Statuts des Tribunaux
pour I'ex-Yougoslavie et le Rwanda et du Statut de Rome de la Cour
pénale internationale, qui ont tous consacré ce principe. Le Statut de
la Cour pénale internationale précise qu'il « s'applique a tous de
maniére égale, sans aucune distinction fondée sur la quadlité officielle. En
particulier, la qualité officielle de chef d'Etat ou de gouvernement, de
membre d'un gouvernement ou d'un parlement, de représentant élu ou
d'agent d'un Etat, n'exonére en aucun cas de la responsabilité pénale au
regard du présent Statut, pas plus qu'elle ne constitue en tant que telle un

motif de réduction de la peine (E ) »*™.

Le droit des immunités dans les affaires pénales est en permanente
évolution. Cependant, a la suite de la décision de la Chambre des
Lords selon laquelle I'ancien chef d’Etat du Chili, Augusto Pinochet,
pouvait étre poursuivi pénalement par un tribunal national pour le
crime de droit international de torture, des mandats d’arrét émis par
le Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie a I'encontre du

211 Affaire Ricardo Miguel Cavallo, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2003 ; Cour de Cassation,
Crim., affaire Ely Ould Dah, 2002, et Audiencia Nacional, Ordonnance de la Chambre criminelle, 1998.
La Cour spéciale pour la Sierra Leone, tribunal dit mixte avec des caractéristiques internationales, a
jugé que I'amnistie accordée par la Sierra Leone ne pouvait couvrir les crimes internationaux et
constituait une violation de I'obligation envers I'ensemble de la communauté internationale. Décision
sur 'exception d’incompétence : 'amnistie prévue dans les Accords de Lomé (Decision on Challenge to
Jurisdiction: Lomé Accord Amnesty), 2004.

212 Rapport de I'experte indépendante chargée de mettre a jour I'Ensemble de principes pour la lutte
contre 'impunité, Mme Diane Orentlicher, Doc. N.U. E/CN.4/2005/102, para. 27 (c).

213 Article 27(1) du Statut de Rome.
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président Milosevic alors chef d’Etat en exercice, et de la décision de
la Cour internationale de Justice dans I'affaire République Démocratique
du Congo c. Belgique, dans laquelle elle a jugé que la Belgique n’aurait
pas di émettre un mandat d’arrét a I'encontre d’un ministre des
affaires étrangeres en exercice, la situation peut étre résumée
comme suit :

» |l existe un principe général en vertu duquel la qualité
officielle de lauteur d’un crime de droit international ne
’exempte pas de sa responsabilité pénale. Cela concerne tant
les immunités matérielle que personnelle ;

» Dans le cas particulier des tribunaux nationaux exergant des
poursuites sur le fondement de la compétence universelle, ce
principe général ne s’applique qu’a I'immunité matérielle. En
d’autres termes, I'immunité personnelle accordée a un petit
nombre de fonctionnaires tant qu’ils sont en exercice en vue
de garantir qu’ils puissent s’acquitter de leurs responsabilités
(par exemple, les ministres des affaires étrangeres, les chefs
d’Etat) sera maintenue jusqua ce quils quittent leurs
fonctions.

8.3. Les régles de prescription peuvent ne pas s’appliquer a
la torture

Les regles de prescription sont des normes qui empéchent les
tribunaux de connaitre d’une affaire une fois qu’un délai particulier
s’est écoulé. Il est largement admis que les régles de prescription ne
s’appliquent pas a certains crimes de droit international’', et, comme
'a reconnu lexperte indépendante chargée de mettre a jour
’Ensemble de principes pour la lutte contre I'impunité, « la tendance
générale de la jurisprudence internationale est de reconnditre de plus en
plus la pertinence de cette doctrine non seulement pour les crimes
internationaux tels que les crimes contre 'humanité et les crimes de guerre,
mais également pour les violations flagrantes des droits de 'homme telles

214 Convention des Nations unies sur l'imprescriptibilité des crimes de guerre et des crimes contre 'humanité ;
Convention européenne sur l'imprescriptibilité des crimes contre 'humanité et des crimes de guerre, Conseil
de I'Europe, Strasbourg, 1974 ; article 29 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale.
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que la torture »*'°. Les régles de prescription sont incompatibles avec
le devoir absolu des Etats en vertu de la Convention de poursuivre
ou d’extrader dans les affaires de torture car ces lois introduisent des
restrictions a ce devoir*'®.

Cependant, ces limites temporelles a la poursuite des affaires de
torture sont répandues. Par exemple, au Népal, I'infraction pénale
correspondant a la torture ne peut faire I'objet de poursuites pénales
que si la victime porte plainte dans un délai allant de 35 jours a trois
mois selon l'infraction en question. Méme la Roumanie et le Mexique,
qui ont adopté une législation anti-torture spécifique, prévoient des
régles de prescription de huit ans et de trois a douze ans

respectivement”"’.

Afin d’assurer le plein respect de la Convention et des positions du
Comité contre la torture :

» Les Etats doivent garantir qu’aucune régle de prescription ne
s’applique a la torture et, si de telles lois existent, elles
doivent étre abrogées. La maniére la plus efficace d’y parvenir
est daffirmer explicitement, de préférence dans |la

215 Rapport de I'experte indépendante chargée de mettre a jour I'Ensemble de principes pour la lutte
contre I'impunité, Mme Diane Orentlicher, Doc. N.U. E/CN.4/2005/102, para. 47.

216 Le Comité contre la torture a affirmé a plusieurs reprises qu’il ne doit pas y avoir de délais de
prescription en matiére de torture : par exemple, Turquie, Doc. N.U. CAT/C/CR/30/5, para. 7 (c).
Voir également Cour inter-américaine des droits de 'homme, affaire Barrios Altos, para. 41 : « les
dispositions relatives a la prescription (E ) sont inadmissibles, en ce qu’elles visent @ empécher que les auteurs
de violations graves des droits de 'homme comme la torture fassent I'objet d’une enquéte et de sanctions »
(notre traduction), et TPIY, Le Procureur c. Furundzija, para. 157 : 'une des « conséquences » de la
nature de jus cogens de I'interdiction de la torture est que « la torture est sans doute imprescriptible et ne
doit pas étre exclue du champ de I'extradition au motif qu’elle serait un crime politique ».

217 Voir aussi la Serbie-Monténégro, ou les crimes concernés en matiére de torture ne peuvent étre
poursuivis aprés un délai de trois ans, et des pays comme la Chine, le Japon et 'Ouzbékistan, ou les
délais de prescription généralement applicables dans les affaires de torture s’étendent de trois a dix
ans. En conséquence, I'enquéte et les poursuites peuvent étre rendues impossibles en raison du délai
écoulé lorsque les victimes ne peuvent pas, pour des raisons objectives ou subjectives, porter plainte
en temps utile. Voir les études-pays correspondantes dans REDRESS, Reparation for Torture, et
Complaints, p. 31.
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constitution, que les regles de prescription ne s’appliquent
pas a la torture®™®.
» Les lois permettant la suspension des délais de prescription

peuvent aussi satisfaire a I'obligation de la Convention.

8.4. L’application du principe de légalité ne doit pas faire
obstacle a la poursuite de crimes considérés comme des
crimes de droit international

Le principe de légalité (pas de répression sans loi antérieure) est un
principe important du droit pénal essentiel a la garantie du droit a un
procés équitable. Le principe a été incorporé dans de nombreuses
constitutions nationales dans le monde et est contenu dans l'article
I5 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques qui
dispose comme suit :

Article 15

I. Nul ne sera condamné pour des actions ou omissions qui ne constituaient pas
un acte délictueux d'aprés le droit national ou international au moment ou
elles ont été commises. De méme, il ne sera infligé aucune peine plus forte que
celle qui était applicable au moment ou linfraction a été commise. Si,
postérieurement a cette infraction, la loi prévoit |'application d'une peine plus
légere, le délinquant doit en bénéficier.

2. Rien dans le présent article ne s'oppose au jugement ou a la condamnation de
tout individu en raison d'actes ou omissions qui, au moment ou ils ont été
commis, étaient tenus pour criminels, d'aprés les principes généraux de droit
reconnus par |'ensemble des nations.

218 Pour des exemples de dispositions prévoyant que le crime de torture n’est soumis a aucun délai de
prescription : dans la constitution : voir I'article 23(2) de la Constitution de I'Equateur ; larticle 5 (2)
de la Constitution du Paraguay ; l'article 57 de la Constitution égyptienne et larticle 23 de la
Constitution éthiopienne ; dans les législations : voir I'article 99 du Code pénal du Salvador et I'article
8 de la Loi de réconcilation nationale guatémalteque ; et dans les statuts des Cours spéciales : voir les
statuts des tribunaux mixtes pour le Timor oriental et le Cambodge, qui n"admettent pas de limites
temporelles ou rallongent considérablement les limites temporelles existantes a propos des actes de
torture commis durant une période particuliére : voir l'article 17 du Réglement n°2000/15, adopté par
I’Administration intérimaire des Nations unies, sur 'établissement d’un tribunal ayant compétence
exclusive pour les crimes graves, et larticle 3 de la Loi relative a la création de Formations
extraordinaires au sein des tribunaux cambodgiens pour juger les crimes qui ont été commis durant la
période du Kampuchéa démocratique du 10 aoGt 2001.
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Conformément a l'article 15 cité ci-dessus, le principe de légalité ne
fait pas obstacle aux poursuites d’actes de torture antérieurs a la
ratification de la Convention par I'Etat partie ou antérieurs a
Pincorporation de la définition de la torture au sein d’un code pénal.
Du moment que la torture était considérée comme un crime
« d'aprés les principes généraux de droit reconnus par ['ensemble des
nations » a 'époque en question, la poursuite de I'infraction ne sera
pas empéchée.

9. La réparation de la torture

L’article 14 de la Convention pose I'obligation de tout Etat partie de
garantir, dans son systéme juridique, a la victime d'un acte de torture,
le droit d'obtenir réparation et d'étre indemnisée équitablement et
de maniére adéquate, y compris les moyens nécessaires a sa
réadaptation la plus compléte possible’”. Cela signifie que les
victimes doivent se voir accorder des recours procéduraux effectifs
(la possibilité d'accéder a la justice) ainsi qu’une réparation
substantielle, y compris, le cas échéant, la restitution, I'indemnisation,
la réadaptation, la satisfaction et les garanties de non-répétition. Dans
les cas ou la torture a entrainé la mort, le droit a réparation est
transmis aux parents.

9.1. Les Etats doivent offrir des recours procéduraux
effectifs

» |l faut prévoir des recours judiciaires pour permettre aux
victimes de torture de demander réparation®”. Plusieurs
Etats offrent des recours administratifs aux victimes de
torture, par exemple, une Commission nationale des droits
de I'homme ou dautres organes non judiciaires créés

219 ["article 14 poursuit : “ (E ) En cas de mort de la victime résultant d'un acte de torture, les ayants
cause de celle-ci ont droit a indemnisation. 2. Le présent article n'exclut aucun droit a indemnisation
qu'aurait la victime ou toute autre personne en vertu des lois nationales.”

220 Voir Principe |12 des Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a
réparation et la position du Comité des droits de 'homme dans les affaires Nydia Erika Bautista de
Arellana c. Colombie, para. 8(2), et José Vicente et Amado Villafaiie Chaparro, Luis Napoleén Torres Crespo,
Angel Maria Torres Arroyo et Antonio Hugues Chaparro Torres c. Colombie, para. 8(2).
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spécialement pour accorder réparation”'. Bien que de tels
organes constituent d’importants compléments aux recours
judiciaires, ils ne peuvent s’y substituer. Les Etats souhaitant
encourager les recours non-judiciaires ne doivent pas
décourager ni limiter I'accés aux tribunaux, mais plutot faire
en sorte que les voies non-judiciaires représentent des
alternatives attractives.

» Des recours doivent étre possibles pour toutes les formes de
torture. Certains Etats n’offrent pas d’acces a des recours en
matiere de torture purement psychologique ou de souffrance
mentale résultant de torture physique®®.

» Les recours doivent étre prévus dans la législation et non pas
seulement permis par les tribunaux®”. Les tribunaux ont
parfois dégagé des recours a partir de droits contenus dans la
Constitution ou dans des principes généraux du droit,
notamment dans les pays de common law. Ces recours
peuvent cependant étre porteurs d’incohérences, notamment
lorsqu’il n’existe pas de systéme établi de précédent
judiciaire®.

221 Des systémes d’indemnisation des violations des droits de 'homme, par exemple aux Philippines,
ou les recommandations en matiére d’indemnisation des Commissions nationales des droits de
’homme, notamment en Inde, se sont révélées d'importants mécanismes alternatifs, bien
qu’incomplets, lorsque, comme aux Philippines, les lois n’offrent pas de recours judiciaires effectifs.
Voir Loi n°7309 de la République des Philippines : Loi créant un Conseil des plaintes au sein du
Ministére de la Justice pour les victimes d’emprisonnement ou de détention arbitraires et les victimes
de crimes violents et autres et, sur I'Inde, REDRESS, Responses, p. 30.

222 Voir, par exemple, la Loi de Répulique populaire de Chine relative a I'indemnisation par I'Etat de
1994 et la « Réponse a la question de savoir si les tribunaux populaires devraient accepter la requéte
en indemnisation du préjudice moral émanant de la victime d’une affaire pénale dans le cadre d’un
proces civil connexe » rendue par la Cour supréme le |5 juillet 2002, laquelle a demandé au tribunal
populaire de rejeter une plainte pour souffrance mentale non seulement dans des proces civils
connexes, mais également dans tout procés civil indépendant. Autre exemple, la Loi népalaise
d’indemnisation de la torture, qui ne définit pas la torture conformément a la Convention, notamment
en ce qu’elle exclut la torture mentale. Voir, pour une analyse des autres déficiences de cette loi,
Alternative Report, Nepal, et REDRESS, Responses, pp. 42 et s.

223 Voir, par exemple, Brésil, Doc. N.U. A/56/44, para. |15-120, para.120 (f) ; Cameroun, Doc. N.U.
A/56/44, para. 60-66, para. 66 (a) ; Luxembourg, Doc. N.U. CAT/C/CR/28/2, para. 6 (c), et Slovaquie,
Doc. N.U. A/56/44, para. 99-105, para.105 (i). Voir aussi Ingelse, Committee against Torture, pp. 370 et
s.

224 Voir, par exemple, la jurisprudence de la Cour supréme du Sri Lanka : REDRESS, Responses, p. 91.
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» La législation prévoyant la réparation de la torture doit étre
claire et précise. En pratique, les Etats incluent souvent la
réparation de la torture dans des dispositions plus larges
relatives a lindemnisation des victimes de faits illicites
commis par des fonctionnaires ou de crimes en général. Si
elle peut étre efficace, une telle législation, en raison de son
large champ d’application, ne prend souvent pas en compte
les exigences spécifiques de la torture, telles que
I'inapplicabilité des régles de prescription et des amnisties®.
Dans certains Etats, il n’y a pas de disposition législative sur la
réparation de la torture, les victimes devant porter leurs
requétes au civil, sur le terrain de la responsabilité. Ces
requétes sont difficiles a mettre en oeuvre et souvent
inefficaces®.

» Les recours contre I'Etat doivent étre possibles, non pas
seulement contre les auteurs individuels®’. Dans les affaires
de torture ou, par définition, les actes impliquent une
certaine action ou approbation de I'Etat, la responsabilité de
PEtat ne doit pas étre subsidiaire a la responsabilité de
I'individu*®. De méme, la responsabilité de I'Etat ne doit pas

étre limitée, par exemple, par I'exigence du consentement de

225 |es survivants de la torture utilisent les lois qui prévoient la responsabilité de I'Etat, telles que la
Loi sur la réparation par I'Etat en Chine, ainsi que les lois civiles, comme en Egypte, et les procédures
de parties civiles, par exemple, au Pérou ainsi qu’en Serbie-Monténégro, pour obtenir une
indemnisation mais généralement pas d’autres formes de réparation. Bien qu'importantes, la plupart
de ces lois, qui ne sont pas spécifiques a la torture, présentent des défauts qui limitent leur utiliité,
comme il a été vu.

226 Dans de nombreux Etats, notamment ceux de tradition de common law, les victimes de torture
n‘ont généralement pas d’autres recours que les actions en responsabilité civile qui, d’ordinaire, ne
sont pas des recours effectifs en raison d’'une combinaison de faits, parmi lesquels I'absence d’acces
aux tribunaux, des difficultés de preuve, et, lorsqu’ils sont accordés, le faible montant des dommages
intéréts. Voir, par exemple, le droit et la pratique au Kénya, au Nigéria et en Afrique du Sud dans les
études-pays de REDRESS, Reparation for Torture.

227 Principe |5 des Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a
réparation et, par exemple, Brésil, Doc. N.U. A/56/44, para. | 15-120, para.120 (f).

228 | e Comité contre la torture a également exprimé son inquiétude dans des cas ou I'Etat n’a qu’une
responsabilité subsidiaire pour les violations : Paraguay, Doc. N.U. A/52/44, para. 189-213, para. 203.
En vertu de la loi mexicaine contre la torture, I'Etat n’a également qu’une responsabilité subsidiaire.
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PEtat pour agir en justice, comme c'est le cas aux
Philippines®*.

Les Etats doivent garantir que l'accés des victimes a des
recours est effectif en pratique. Les Etats ne doivent pas
placer d’obstacles injustifiés dans le chemin des victimes
portant atteinte a leur droit & un recours®®. Ces obstacles
incluent (i) I'adoption de lois d’amnistie ou de regles de
prescription qui empéchent ou limitent la mise en oeuvre de
recours judiciaires ; (ii) des exigences de preuve
pratiquement insurmontables, telles que le fait de devoir
identifier les auteurs individuels®'; et (iii) le fait de faire
dépendre l'octroi d’une réparation de lissue positive des
procédures pénales y afférentes®.

Les Etats ont également le devoir positif de garantir le
caractére effectif de I'acces des victimes a des recours, par
exemple en offrant une assistance juridique aux victimes de
torture, en veillant a ce que les allégations de torture fassent
I'objet d’'une enquéte et en autorisant des examens médicaux
indépendants. Les Etats doivent également veiller a ce que les
procédures ne générent pas de nouveaux traumatismes et
mettre en place des mécanismes pour répondre aux menaces
et aux représailles.

Les Etats doivent prévoir des mécanismes pour assurer
'exécution des décisions de réparation prononcées tant a
encontre des particuliers que des Etats®. Lorsque les
institutions des droits de [I'homme formulent des

229 Voir l'article 16 (3) de la Constitution des Philippines. Les actions en vertu de larticle 32 du Code
civil ne peuvent donc étre intentées qu’a I'encontre des individus, a moins que le Gouvernement ne
consente a étre poursuivi : voir I'affaire Aberca v. Ver, 1988.

230 Voir, par exemple, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme, Aksoy c. Turquie,

231 Rapporteur spécial de la Commission des droits de 'homme, Rapport intérimaire, Doc. N.U.
A/56/156, para. 39 (j) et Cour européenne des droits de 'homme dans I'affaire Aksoy c. Turquie, para.

232 Voir la décision du Comité contre la torture, Dragan Dimitrijevic c. Serbie-Monténégro.

233 Principe |7 des Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a
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recommandations d’indemnisation, celles-ci doivent étre
exécutées®™*,

9.2. Les Etats doivent accorder des formes de réparation
adéquates, appropriées et proportionnelles a la gravité du
crime et au préjudice physique et moral subi

> La restitution, comme la restauration de la liberté et la
restitution de I'emploi, chaque fois que possible dans les
affaires de torture®?’;

» Lindemnisation des victimes de torture, y compris leurs
ayants droit. L'indemnisation comprend [indemnisation,
pécuniaire ou non®*. Elle doit &tre juste, adéquate et
accordée sans discrimination””’. Elle doit étre proportionnée
a la gravité de la violation et aux circonstances de chaque cas,
a la mesure de tout dommage qui se préte a une estimation
financiere, tel que : a) Préjudice physique ou psychologique ;
b) Perte de chances, y compris en ce qui concerne I'emploi,
’éducation et les prestations sociales ; c) Dommages
matériels et pertes de revenus, y compris perte de la capacité
de gains ; d) Dommage moral ; e) Frais encourus pour
I'assistance en justice ou les expertises, pour les médicaments
et les services médicaux et pour les services psychologiques

et sociaux>%;

234 Pour un exemple de recommandations non suivies, voir Ouganda, Doc. N.U. CAT/CO/34/UGA
(en anglais seulement), para. 8.

235 Voir Principe |9 des Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a
réparation.

236 Voir Principe 20, ibid., et, pour un apercu de la jurisprudence internationale, Shelton, Remedies, pp.
294 ets.

237 Voir Principe 25 des Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a
réparation.

238 Voir Principe 20, ibid. Ces types de dommages ont été consacrés et indemnisés par la
jurisprudence des organes internationaux des droits de 'homme, notamment le Comité contre la
torture, et appliqués par les mécanismes d’indemnisation internationaux ; voir, par exemple, Turquie,
Doc. N.U. CAT/C/CR/30/5, para. 7 (h) ; affaire Veldsquez-Rodriguez c. Honduras, para. 27 ; les lignes
directrices du Conseil dirigeant des Nations unies de la Commission d’indemnisation des Nations
unies de 1991 et, pour le mandat de la Commission des plaintes d’Ethiopie-Erythrée, Accord entre le
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> Les niveaux d’indemnisation ne doivent pas étre plafonnés®®.
La législation nationale doit préciser ces types de dommages
et doter les tribunaux du pouvoir d’accorder une
indemnisation adéquate ;

» La réadaptation, qui doit comporter une prise en charge
médicale et psychologique ainsi que I'accés a des services
juridiques et sociaux*®’. La réadaptation peut étre en nature,
comme l'acces a des services de réadaptation, ou
financiére®'. La législation nationale doit clairement énoncer
un droit spécifique a la réadaptation dans les affaires de
torture, notamment lorsque ni la législation existante, ni la
jurisprudence ne reconnaissent de droit indépendant a la
réadaptation ;

» La satisfaction. Cette catégorie comprend des mesures aux
fins réparatrices de plus long terme, telles que la divulgation
compléte et publique de la vérité, les excuses publiques,
notamment la reconnaissance des faits et I'acceptation de
responsabilité, ainsi que les sanctions judiciaires ou
administratives a I'encontre des personnes responsables des
violations®”. La législation nationale doit spécifiquement
prévoir un droit a la vérité, aux excuses et a la responsabilité
publique. Les juges doivent étre dotés du pouvoir d’accorder

les mesures nécessaires*;

Gouvernement de la République fédérale démocratique d’Ethiopie et le Gouvernement de I'Etat
d’Erythrée, 12 décembre 2000. Voir Shelton, Remedies, pp. 294 pour davantage de références.

239 Comme dans l'article 6 de la Loi népalaise sur Iindemnisation de la torture qui prévoit un
plafonnement de I'indemnisation a un maximum de 100,000 roupies (1,388 dollars).

240 Voir Principe 2| des Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a
réparation.

241 Voir REDRESS, Reparation: Sourcebook, p. 9. Par exemple, dans ses observations finales relatives
au rapport présenté par le Salvador, le Comité a affirmé qu'il fallait « réglementer le droit des victimes de
la torture @ une indemnisation équitable et adéquate a la charge de I'Etat et mettre en place des programmes
pour leur réadaptation physique et mentale aussi compléte que possible » : El Salvador, Doc. N.U. A/55/44,
para. 152-174, para. 167.

242 Voir Principe 22 des Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a
réparation.

243 Voir, notamment, la jurisprudence de la Cour inter-américaine des droits de 'homme, affaires
Cantoral Benavides ; Bamaca Velasquez c. Guatemala ; Les fréres Gémez-Paquiyauri c. Pérou et Tibi c.
Equateur.
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» Les garanties de non-répétition doivent inclure I'obligation de
réexaminer et réformer les lois favorisant ou permettant des
formes de torture aux fins de prévenir la torture®*.

Des tribunaux de plusieurs pays accordent une indemnisation ou
d’autres formes de réparation a des victimes de torture, soit pour
violations des droits fondamentaux reconnus par la Constitution,
comme, par exemple, en Inde et au Sri Lanka*® ainsi que le Conseil
privé en appel de Trinité-et-Tobago®*, soit, moins fréquemment,
dans des procédures civiles, par exemple en Egypte, en Serbie-
Monténégro et en Afrique du Sud®”, ou encore au cours de
procédures pénales, comme au Pérou®®. Dans quelques cas, les
tribunaux accordent une indemnisation sur la base d’une législation
spécifique anti-torture, comme au Népal**.

Les formes de réparation accordées, notamment le montant de
lindemnisation, varient beaucoup. La Cour supréme indienne a
accordé une indemnisation pour la violation de droits fondamentaux,
notamment la torture, sous la forme de dommages-intéréts
exemplaires®”, et les Cours suprémes indienne et sri-lankaise ont
accordé d’autres formes de réparation que [I'indemnisation,
notamment des mesures de prévention de renouvellement, de
promotion de I'éducation ainsi que la mise en oeuvre d’investigations
relatives a des actes de torture et I'adoption de mesures a I'encontre
des auteurs®™'. Dans les procédures civiles et pénales, les tribunaux
accordent I'indemnisation des préjudices pécuniaire et non pécuniaire

244 Voir Principe 23 des Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a
réparation.

245 Voir REDRESS, Responses, pp. 23 et 72 et s. respectivement.
246 Voir Attorney General v. Ramanoop, 2005.
247 Voir les études-pays correspondantes dans REDRESS, Reparation for Torture, pour des références.

248 Voir les décisions de la Cour pénale de Avacucho en 1999 et de la Cour mixte de Huaura-Huacho,
2002.

249 Voir Népal, Doc. N.U. CAT/C/33/Add.6, para. | | | ets.
250 Voir Juge Anand dans I'affaire Nilabati Behera v. State of Orissa, 1993, para. 33.

251 Voir REDRESS, Responses, pp. 23 et 72 et s. respectivement.
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mais généralement pas de dommages-intéréts punitifs, et la
réadaptation, c’est-a-dire les colits des services médicaux et sociaux
et de mesures similaires, n’est généralement pas accordée

séparément™?,

La jurisprudence interne sur le droit a réparation manque de
cohérence et n’accorde généralement pas la réparation requise et
envisagée par les normes internationales parce que les décisions sur
les demandes de réparation dans les affaires de torture sont
principalement fondées sur le droit national, sans prendre en compte
les normes internationales. Souvent, I'indemnisation octroyée ne
comprend pas de dommages-intéréts pour la torture mentale,
comme lillustre 'exemple de la Cour supréme du Sri Lanka**. De
plus, le montant de [lindemnisation accordée est souvent peu
important, car les tribunaux ne prennent pas en compte la gravité de
la torture et I'obligation d’'une indemnisation « juste et adéquate »**.
Dans un nombre considérable de pays, les tribunaux n’accordent
qu’une indemnisation, mais pas d’autres formes de réparation,
comme en Egypte, en Serbie-Monténégro et en Afrique du Sud. Dans
d’autres pays, comme en Ouzbékistan, les tribunaux n’accordent

aucune forme de réparation aux victimes de torture®”.

9.3. La réparation de la torture au cours d’une transition
politique

252 Telle est la pratique dans des pays comme I'Egypte, le Népal, la Serbie-Monténégro et I'Afrique du
Sud, supra.

253 Conférence de presse tenue a |'occasion d’'un séminaire de formation sur la mise en oeuvre du
Protocole d’lstanbul au Sri lanka, organisé par 'IRCT et d’autres, a Kandy, Sri lanka, du 2 au 6
décembre 2004.

254 Cela s’applique a la plupart des pays cités ci dessus lorsque I'indemnisation a été accordée dans des
affaires de torture. Au Népal, deux avocats ont contesté I'article 6 de la Loi sur I'indemnisation de la
torture, qui prévoit un plafonnement de I'indemnisation a un maximum de 100,000 roupies (1,388
dollars), en alléguant qu’elle était incompatible avec I'article 14 (1) de la Convention. La Cour supréme
a rejeté la requéte en septembre 2003, considérant qu’il n’y avait pas d’'incompatibilité entre I'article 6
de la Loi et I'article 14 (1) de la Convention.

255 Voir International League for Human Rights, Uzbekistan, sur le respect de larticle 14 de la
Convention contre la torture, et I'étude de REDRESS sur le droit et la pratique relatifs au droit a
réparation de la torture en Ouzbékistan.
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L'obligation de garantir que toutes les victimes de torture se voient
attribuer le droit de demander réparation s’applique méme durant les
périodes de transition. En effet, la réparation est souvent un élément
clé des mesures de justice transitionnelle, parallelement aux
poursuites pénales sélectives et aux mécanismes de vérité et de
réconciliation. Cependant, garantir des réparations effectives et
adéquates pour des violations de masse, notamment la torture,
constitue une difficulté particuliere si 'on prend en compte que la
plupart des sociétés émergeant d’'une période de violations de masse,
méme avec la meilleure volonté, seront confrontées a des
infrastructures juridiques faibles, a des demandes concurrentes pour
des ressources maigres et a un vaste nombre de victimes avec un
ensemble de droits et de besoins.

En réponse a ces difficultés, certains Etats ont développé des
politiques et des programmes administratifs spécifiques pour traiter
les demandes de réparation de masse™°. Ces mécanismes ne peuvent

jamais que compléter et non se substituer a 'accés aux tribunaux®”’.

Les programmes administratifs de réparation définissent
toujours les classes de victimes habilitées a recevoir réparation
(par exemple, toutes les personnes qui ont été soumises a la
torture durant le conflit de huit ans) et les formes de
réparation qui peuvent étre accordées (par exemple, si des
versements individuels seront opérés en faveur des victimes et,
le cas échéant, comment ils seront déterminés, comment les
autres formes de réparation — réadaptation, mesures de
satisfactionE  — seront distribuées). La réussite de ces
programmes est mitigée. Parfois, la classification des victimes
opérée par les gouvernements ne refléte pas la vraie nature des
victimes et des catégories de personnes qui ont souffert ont été

256 Voir Roht-Arriaza, Reparations, pp. 165 et s., et Shelton, Remedies, pp. 412 et s.

257 |déalement, la conception des programmes de réparation sera suffisamment large, répondant aux
voeux et besoins des victimes, transparente, facile a utiliser, efficace et percue comme juste, si bien
que les avantages a utiliser le programme I'emporteront sur la perspective d’obtenir réparation devant
les tribunaux ou d’autres mécanismes établis.
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exclues de ces programmes®®. De méme, dans de nombreux
cas, les attributions sont limitées a une seule forme de
réparation, généralement I'indemnisation, ou sont entiérement
inappropriées®.

Les mécanismes tels que les commissions vérité sont souvent
effectivement utilisés pour gérer les programmes administratifs de
réparation, bien que ces organes n’aient souvent pour mandat que de
recommander des mesures, et que les gouvernements fassent
souvent preuve de lenteur dans la mise en oeuvre de ces
recommandations®®.

Les ensembles de mesures de justice transitionnelle effectives
peuvent également comprendre des formes de réparation plus larges

258 Les systémes qui ont été établis, par exemple au Pérou, au Chili, au moins au début, et dans la
plupart des anciens pays communistes, n’étaient pas spécifiques a la torture et ont donc exclu les
survivants de la torture qui n’entraient dans aucune des catégories reconnues. Il y a eu des
changements récents au Chili ou le gouvernement a accepté a la fin de I'année 2004 d’accorder
réparation aux survivants de la torture a la suite de la publication du rapport Valech. Voir Franklin,
Chile. Le champ limité des bénéficiaires résulte souvent de considérations politiques sur le point de
savoir qui est considéré comme une victime. Sa détermination est généralement influencée par les
perceptions dominantes quant a qui constitue une victime — par exemple, les persécutés politiques
dans les anciens pays communistes — par la force avec laquelle les groupes de victimes font entendre
leur cause et par les implications en termes de coiits de la reconnaissance d’'un groupe comme
victimes habilitées a recevoir réparation — par exemple, les survivants de la torture au Chili. Voir
Roht-Arriaza, Reparations, pp. 177 et s.

259 Les politiques de réparation de plusieurs pays sont largement cantonnées a I'indemnisation
financiére, ignorant les autres formes de réparation et les normes internationales applicables. La
commission d’arbitrage pour I'indemnisation des victimes de détention illégale prolongée et des
parents des personnes « disparues » au Maroc, qui n’inclut pas d’autres formes de réparation, en est
un exemple. Voir la Directive royale, Etablissement d’'une Commission d’arbitrage indépendante pour
indemnisation des préjudices matériels et moraux subis par les victimes de disparition et de détention
arbitraire et leurs proches, 1999. Lorsque I'indemnisation a été accordée, comme dans les anciens pays
communistes, ou au Chili a la suite de la publication du rapport Valech, les sommes attribuées ont
souvent été tangiblement insuffisantes.

260 Voir Orentlicher, Etude indépendante, Doc. N.U. E/CN.4/2004/88, pour un panorama des
meilleures pratiques. Cependant, des problémes structurels récurrents dans plusieurs pays ou les
gouvernements n’ont pas suivi les recommandations des Commissions vérité et réconciliation
d’accorder réparation, comme au Nigéria, en Afrique du Sud et au Pérou, ont mis en évidence les
inconvénients de I'absence de recours judiciaires effectifs et de mécanismes d’exécution. Voir, sur
I’Afrique du Sud, Makhalemele, Still not talking, et, sur le Pérou, Laplante, Peru: Reparations, pp. 12 et s.
Au Nigéria, le Rapport du panel Oputa, qui a été soumis au Président nigérian en mai 2002, n’avait pas
été publié début 2005, visiblement parce que certaines affaires couvertes par les travaux de la
Commission faisaient I'objet de plusieurs proces en instance.
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et de plus long terme. Dans la tentative de garantir le non
renouvellement et de satisfaire les victimes, les fonctionnaires
associés au régime responsable des violations peuvent étre démis de
leurs postes dans un processus d’épuration®®’. Avec le méme objectif,
des réformes législatives destinées a la prévention de la torture

peuvent &tre recommandées et mises en oeuvre’®,

10. Les obligations relatives a la torture commise dans des
pays tiers

10.1. Les Etats doivent poursuivre ou extrader

Les Etats doivent poursuivre ou extrader I'auteur présumé d’actes de
torture qui se trouve sur leur territoire, quel que soit le lieu ou la
torture est alléguée avoir été commise’®. Cependant, la Convention
interdit également aux Etats d’expulser, de refouler et d’extrader une
personne vers un autre Etat ou il y a des motifs sérieux de croire
qu'elle risque d'étre soumise a la torture®®. Dans de telles
circonstances, les Etats doivent procéder aux poursuites pénales, car
extradition n’est pas une option. Ainsi, I'effet de la Convention dans
son ensemble est que les Etats doivent a la fois poursuivre et
extrader en matiére de torture commise en dehors de I'Etat, et non
pas poursuivre ou extrader.

Les poursuites

261 Un certain nombre de pays, notamment en Europe de I'Est et dans les Balkans, ont adopté des lois
d’épuration qui empéchent les fonctionnaires affiliés a I'ancien régime d’occuper des postes publics.
Voir, pour un apercu général, Shelton, Remedies, pp. 389.

262 Voir, par exemple, sur le Salvador et I'’Afrique du Sud, Hayner, Unspeakable Truths, p. 165, et, sur
I'Irlande du Nord, Transitional Justice - Northern Ireland and Beyond.

263 |’article 5(2) de la Convention dispose : « Tout Etat partie prend également les mesures nécessaires
pour établir sa compétence aux fins de connditre desdites infractions dans le cas ot l'auteur présumé de
celles~ci se trouve sur tout territoire sous sa juridiction et ou ledit Etat ne l'extrade pas conformément a l'article
8 vers I'un des Etats visés au paragraphe | du présent article ». En droit international coutumier, les Etats
peuvent exercer la compétence universelle en matiére de torture : voir TPIY, Le Procureur c.
Furundzija, para. 155 et 156. Pour une étude de la compétence universelle, voir Benavides, Universal
Jurisdiction Principle, p. 28, et Hall, Universal Jurisdiction, pp. 47-48

264 Article 3 de la Convention.
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Afin de respecter I'obligation d’extrader ou de poursuivre, les Etats
doivent adopter une législation prévoyant que ceux qui se trouvent
sur le territoire de I'Etat et qui sont soupgonnés d’avoir commis la
torture quelque part dans le monde peuvent étre traduits en justice
s'ils ne sont pas extradés®®”. Cette législation doit comprendre les
éléments suivants :

» Une compétence certaine en matiére d’actes de torture,
dont la définition doit étre conforme a larticle ler de la
Convention®;

» La compétence ne doit pas étre limitée par la nationalité de
l'auteur, la nationalité des victimes ou le lieu ou la torture a
été commise ;

» Les auteurs présumés de torture ne doivent pas bénéficier de
limmunité matérielle (immunité ratione materiae) ;

» Les autorités compétentes doivent avoir le pouvoir de placer
Pauteur présumé des actes de torture en garde a vue ou de
prendre toutes autres mesures juridiques nécessaires pour
assurer sa présence”’;

» Les organes concernés de I'Etat doivent obligatoirement, si
IEtat n'extrade pas l'auteur présumé, soumettre l'affaire aux
autorités compétentes pour l'exercice de l'action pénale®®;

» Garantir que I'Etat accorde l'entraide judiciaire aux autres

Etats parties en matiére d’infractions pénales de torture®®.

L’extradition

265 Voir Egypte, Doc. N.U. CAT/C/CR/29/4, para. 6 (1) ; lle Maurice, Doc. N.U. A/54/44, para. | 18-
123, para. 123 (d) ; Ukraine, Doc. N.U. CAT/C/XXVIl/Concl.2 (en anglais seulement), para. 5 (d), et
Zambie, Doc. N.U. CAT/C/XXVII/Concl.4 (en anglais seulement), para. 8 (c).

266 Voir la section IV (2.1) du présent rapport sur la définition de la torture.
267 Article 6 (1) de la Convention.
268 Article 7 de la Convention.

269 Article 9 de la Convention.
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» Les Etats doivent garantir que la torture est une infraction
extradable®;

» Les Etats ou les extraditions peuvent étre opérées en
'absence de traités ou d’autres lois d’extradition, doivent
utiliser la Convention comme base de I'extradition ;

» Les Etats ne doivent pas extrader I'auteur présumé lorsqu’il y
a des motifs sérieux de croire qu'il risque d'étre soumis a la

torture®".

Il existe peu de cas ou les auteurs de torture ont été envoyés dans
des pays tiers en vue d’un proceés. En 2004, le tribunal de district de
Rotterdam a condamné un citoyen congolais, Sébastien N., qui
résidait aux Pays-Bas, a trente mois d’emprisonnement pour
complicité d’actes de torture. La torture avait été commise en 1996
sur le territoire de I'ancienne République du Zaire a I'encontre de
victimes congolaises®’”>. En juillet 2005, un tribunal frangais a
condamné par contumace un citoyen mauritanien, Ely Ouald Dah, a
dix ans d’emprisonnement pour avoir torturé des membres de
I'armée au « camp de la mort de Jreida », en Mauritanie, en 1991,
Le méme mois, Faryadi Zardad, un commandant militaire moudjahidin
a été condamné par le Tribunal pénal central de Londres a 20 ans
d’emprisonnement pour entente en vue de commettre la torture,
pour des actes commis en Afghanistan entre le 31 décembre 1991 et
le 30 septembre 1996°’*. De méme, mi-2005, un tribunal espagnol a
condamné l'ancien officier naval Adolfo Scilingo pour crimes contre

270 Les lois relatives a 'extradition autorisent généralement, au moins implicitement, I'extradition de
personnes soupgonnées de torture et interdisent I'extradition lorsque I'extradition est motivée par
des facteurs politiques et peut entrainer des persécutions. Voir les sections concernées sur les lois
relatives a I'extradition dans les 3| études pays menées par REDRESS et publiées en 2003 : REDRESS,
Reparation for Torture. Pour des exemples ou la torture n’est pas une infraction extradable, voir la Loi
relative a I'extradition de Chine de 2000 et Zambie, Doc. N.U. CAT/C/XXVII/Concl.4 (en anglais
seulement), para. 6 (d).

271 Article 3(1) de la Convention. Voir par exemple Ouzbékistan, Doc. N.U. A/55/44, para. 76-81,
para.8l (e) ; Pologne, Doc. N.U. A/55/44, para. 82-95, para.89, et Chili, Doc. N.U. CAT/C/CR/32/5,

para.7 (g).

272 Rechtbank Rotterdam, 2004, disponible a : www.rechtspraak.nl/default.htm.
273 AFP, French Court condemns Mauritanian Torturer under ‘Universal Competence’, ler juillet 2005.

274 Voir Afghan Zardad jailed for 20 years, BBC News, 19 juillet 2005.
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’humanité a 640 ans d’emprisonnement affaire contre un autre
ancien officier naval argentin accusé de torture, génocide et
terrorisme, Miguel Angel Cavallo, qui fut extradé du Mexique en
2003, était toujours en instance en Espagne en 2005°"°.

Dans laffaire Hisséne Habré, ancien dictateur du Tchad qui était
accusé de complicité de crimes contre I'humanité et de torture
commis entre juillet 1982 et décembre 1990, la Chambre
d’accusation de Dakar a refusé de poursuivre au motif qu’elle n’était
pas compétente en vertu de l'article 669 du Code de procédure
pénale sénégalais. La Chambre a jugé que la Convention ne fournissait
pas une base juridique suffisante pour I'exercice de sa compétence,
considérant plutot qu’il était de la responsabilité du législateur
sénégalais d’'adopter les mesures nécessaires pour établir Ila
compétence universelle””. Prenant acte de ces lacunes, la Chambre a
appelé le législateur sénégalais a mettre le Code de procédure pénale
en conformité avec les exigences de la Convention®®. Cette décision
fut confirmée par la Cour de cassation le 20 mars 2001, laquelle jugea
« qu'aucun texte de procédure ne reconnait une compétence
universelle aux juridictions sénégalaises en vue de poursuivre et de
juger, s'ils sont trouvés sur le territoire de la République, les
présumés auteurs ou complices de faits qui entrent dans les
prévisions de la loi du 28 aolt 1996 portant adaptation de la
législation sénégalaise aux dispositions de l'article 4 de la Convention
lorsque ces faits ont été commis hors du Sénégal par des étrangers ;
que la présence au Sénégal d'Hisséne Habré ne saurait a elle seule

275 Le Tribunal a condamné Scilingo a 21 ans d’emprisonnement pour chacun des trente prisonniers
qui ont été tués, balancés par avions, et a cing ans d’emprisonnement pour torture et détention
arbitraire respectivement.

276 Voir, sur cette affaire et sur d’autres affaires similaires en Espagne, Ryngaert, Universal Criminal
Jurisdiction.

277 http://www.hrw.org/french/themes/habre-decision.html. Décision du 4 juillet 2000. Le tribunal a
également considéré que le droit sénégalais ne reconnaissait aucune incrimination de crimes contre
I’humanité, lesquels ne pouvaient dés lors étre poursuivis au Sénégal en application du principe de
légalité.

278 |bid.
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justifier les poursuites intentées contre lui »*’°. En septembre 2005,
un juge belge a lancé un mandat d’arrét a I'encontre d’Habré,
demandant aux autorités sénégalaises de I'extrader pour qu’il soit
jugé en vertu de la loi belge sur la compétence universelle. La Cour
d’appel de Dakar, dans un avis du 25 novembre 2005, a jugé qu’elle
n’était pas compétente pour connaitre de cette affaire, apparemment
sur la base de [limmunité dont bénéficiait Habré. Dans un
communiqué sans précédent, le Ministre sénégalais de lintérieur a
déclaré que les prochaines mesures relatives a I'affaire Habré seraient
décidées par I'Union africaine.

10.2. Les recours civils en matiére de torture commise a
I’étranger

De nombreux pays ne prévoient pas de recours effectifs pour les
victimes d’actes de torture commis sur leur territoire. Pour ces
victimes, les recours judiciaires dans des pays tiers peuvent
constituer la meilleure voie pour agir en justice contre les individus
et/ou les Etats concernés. Les principales difficultés pour ces actions
sont les colits importants associés a un litige civil, les immunités, les
exception d’incompétence et, notamment lorsqu’il n’existe pas de
droit spécialisé permettant ces actions, les courts délais de
prescription.

Les actions civiles extra-territoriales en matiére de torture sont plus
fréquemment portées devant des juridictions de common law, car
dans les pays de tradition romano-germanique, il est généralement
plus facile de rattacher une action civile a une procédure pénale en
cours a travers le systéme de constitution de partie civile. La plupart
des affaires ont été portées aux Etats-Unis ou il existe des lois
spécifiques qui permettent ce genre d’actions, mais les affaires sont
de plus en plus portées au Royaume-Uni, au Canada, en Suisse ou
ailleurs. La jurisprudence s’est développée séparément de la
jurisprudence pénale plus avancée et, dans certains cas, des normes

279 Cité (en anglais) dans Brody, Using Universal Jurisdiction, p. 383.
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différentes ont été appliquées aux questions des immunités, de la
compétence ou du lien suffisant.

Notamment, le Comité contre la torture des Nations unies a traité
des implications de [article 14(1) de la Convention lors de son
examen du systéme juridique canadien, a la suite de la décision de la
Cour dappel de I'Ontario dans laffaire Bouzari”®. Il a critiqué «
Pabsence de mesures effectives d’indemnisation au civil des victimes de
torture dans toutes les affaires »*®' et a recommandé au Canada qu'il «
revoie sa position concernant I'article 14 de la Convention en vue d’assurer

Findemnisation par la juridiction civile de toutes les victimes de torture »*®.

Conformément a la position du Comité contre la torture sur la
portée de l'article 14 de la Convention, les Etats parties doivent
garantir la possibilit¢ pour les victimes de torture d’intenter des
actions civiles extraterritoriales, notamment lorsqu’il n’existe aucune
voie de justice dans I'Etat territorialement compétent.

V. LA COOPERATION POSITIVE AVEC LE
COMITE DES NATIONS UNIES CONTRE LA
TORTURE

Le Comité contre la torture, établi en vertu de la deuxiéme partie de
la Convention, joue un role clé dans la garantie du respect de la
Convention par les Etats parties. Le Comité dispose de plusieurs
moyens de controler le respect de leurs obligations par les Etats
parties : I'analyse des rapports présentés par les Etats parties, les

280 Bouzari c. Iran (République islamique) C.A. Ont., 2004. Une action au civil relative a une affaire de
torture fut intentée par un citoyen iranien a I'encontre de la République islamique d’Iran. M. Bouzari
allégua, sans succes, qu'il existait une exception des droits de 'homme a I'immunité étatique, étant
donnée la reconnaissance de la valeur impérative de l'interdiction de la torture en droit international.

281 Voir Canada, Doc. N.U. CAT/C/CR/34/CAN, para. C (4)(g).
282 |bid., D(5)(f).
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communications individuelles et les plaintes des Etats parties ainsi
qu’une autre procédure d’enquéte.

I. Les rapports périodiques présentés par les Etats parties

Le Comité est chargé d’examiner les rapports que tous les Etats
parties sont obligés de soumettre a intervalles réguliers®”. En
examinant ces rapports, le Comité peut également prendre en
compte les informations émanant d’autres organes des Nations unies
tels que le Rapporteur spécial sur la torture, les rapports alternatifs
produits par les groupements de la société civile ainsi que les autres
informations disponibles, et en discute avec les représentants de
PEtat concerné durant ses sessions périodiques. A la suite de
'examen des rapports des Etats parties, le Comité rend des
observations finales’. Le Comité peut désigner un ou plusieurs
rapporteurs spéciaux pour suivre la maniére dont I'Etat partie donne

suite aux conclusions et recommandations du Comité®®.

En pratique, de nombreux Etats parties ne présentent pas de
rapports. Cela conduit au non respect de leurs obligations de faire
rapport et sape l'efficacité du systéme®. Bien que le Comité ait

283 |'article 19 dispose que les Etats parties doivent soumettre un rapport initial « dans un délai d'un an
a compter de ['entrée en vigueur de la Convention pour I'Etat partie intéressé ». Ce rapport initial est censé
donner un apercu du droit interne applicable et de la pratique. A cette fin, le Comité contre la torture
a demandé aux Etats parties de fournir des informations de nature générale et des informations
relatives a chaque articles de la premiére partie de la Convention. Dans les rapports périodiques
ultérieurs, les Etats parties doivent, selon les lignes directrices générales émises par le Comité, fournir
des informations sur les nouvelles mesures et les évolutions relatives a la mise en oeuvre de la
Convention en suivant I'ordre des articles | a 16, le cas échéant, les informations supplémentaires
demandées par le Comité et des informations sur la maniére dont il est donné suite aux conclusions
et recommandations du Comité.

284 Depuis le milieu des années 1990, le Comité a suivi une pratique constante selon laquelle les
observations finales sont divisées en trois parties, a savoir les aspects positifs, les sujets de
préoccupation et les observations finales.

285 Voir I'article 68(1) du Réglement intérieur du Comité contre la torture, Doc. N.U. CAT/C/3/Rev.4.
Le Comité contre la torture a jusqu’a maintenant désigné deux rapporteurs pour suivre les
conclusions et recommandations sur les rapports des Etats parties. Voir Doc. N.U. A/57/44, para. 16.

286 De nombreux Etats n’ont soumis de rapports qu’au bout de délais substantiels, voire n’ont pas
soumis de rapport du tout. Voir I'étude comparative de Heyns and Viljoen, Impact of UN Human Rights
Treaties, pp. 20 et s.
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adopté plusieurs méthodes pour répondre a ce probléme, elles ont
été largement inefficaces jusqua présent®. Le Comité s’est
récemment lancé dans une procédure de nomination de Rapporteurs
spéciaux pour faire rapport sur la situation des pays dont les rapports
initiaux auraient di étre rendus depuis longtemps, par exemple, le
Togo, incitant ainsi les Etats n’ayant pas fait rapport a coopérer avec

le Comité contre la torture®:.

De nombreux rapports présentés par les Etats parties ne respectent
pas les lignes directrices établies par le Comité, notamment en ce qui
concerne les informations relatives a la mise en oeuvre pratique de
leurs obligations substantielles®®’. Le Comité a adopté une pratique
consistant soit a louer, soit a critiquer les Etats quant au suivi de ses
lignes directrices et a sa coopération avec les membres du Comité
dans I'examen des rapports. Cependant, la qualité des rapports
présentés varie toujours sensiblement. De nombreux rapports ne
présentent pas clairement les lois applicables, sans parler de la
pratique effective, méme si on les lit a la lumiere du résumé des
procédures. Cela rend pratiquement impossible d’estimer quelles
mesures les Etats ont adoptées pour s’acquitter de leurs obligations,
ni leur effectivité dans la pratique®®. Le Comité tente actuellement de
résoudre ces difficultés en rédigeant des directives générales
concernant la forme et le contenu des rapports initiaux’®’. Il a
également modifié sa pratique et soumet maintenant des questions
détaillées aux Etats antérieurement aux réunions et permet aux
ONG de rencontrer les membres du Comité avant I'examen des

rapports des Etats*?.

287 Voir, pour la pratique du Comité jusqu’en 2000, Ingelse, Committee against Torture, pp. 137 et s.
288 Voir Doc. N.U. CAT/C/SR.619/Add.| (en anglais seulement).

289 Voir, par exemple, les préocuppations exprimées par le Comité contre la torture a I'égard des
récents rapports de I'’Argentine, Doc. N.U. CAT/C/CR/33/1, para. 6(e) ; de la Bulgarie, Doc. N.U.
CAT/CICR/32/6, para. 5(g) ; de la Grece, Doc. N.U. CAT/C/CR/33/2, para. 5(a), et du Maroc, Doc.
N.U. CAT/C/CR/31/2, para. 5(a) et (e).

2% |bid.

291 Voir Doc. N.U. CAT/C/SR.628 (en anglais seulement), para. 2| et s., pour les délibérations les plus
récentes.

292 Voir Doc. N.U. CAT/C/SR.619/Add.| (en anglais seulement).
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Les observations finales du Comité constituent des documents de
référence importants et ont contribué a des réformes, notamment
législatives, dans certains pays. Cependant, ces observations et
recommandations sont souvent de nature plutot générale et,
contrairement au Rapporteur spécial sur la torture®”, fournissent
parfois des indications insuffisantes aux Etats quant aux mesures
concrétes a adopter, bien que cela puisse changer avec la mise en
place d’'un mécanisme de suivi plus efficace. De plus, le Comité,
contrairement au Comité des droits de 'homme, n’a pas recouru
régulierement aux observations générales pour fournir des
indications aux Etats sur la nature et le contenu de leurs obligations
pour mettre en oeuvre les dispositions du traité. A ce jour, il n’a
rendu qu’une seule observation générale sur l'article 3. Une autre
observation générale sur l'article 2 est en cours d’élaboration®®.

Un probleme particulier auquel est confronté le Comité contre la
torture réside dans le fait que de nombreux Etats n’ont que
partiellement mis en oeuvre ses recommandations ou les ont toutes
ignorées®”®. Cette situation peut s’expliquer par I'absence de délai
précis et de mécanisme de suivi effectif pour en assurer I'exécution,
méme si le Comité a récemment pris certaines mesures en vue
d’assurer le respect de ses recommandations, telles que la
désignation de Rapporteurs spéciaux pour le suivi de ses

recommandations®*®.

Certains Etats ne coopérent pas du tout avec le Comité contre la
torture®”. Un Etat partie peut ne pas avoir les ressources ni

293 Voir, par exemple, le Rapport du Rapporteur spécial sur la torture sur le suivi de ses
recommandations a la suite de ses visites en Azerbaidjan, au Chili, au Mexique, en Fédération de
Russie, en Espagne et en Ouzbékistan, Doc. N.U. E/CN.4/2005/62.

294 Voir, pour les évolutions les plus récentes, Doc. N.U. CAT/C/SR.638 (en anglais seulement).

295 Etude des rapports des Etats parties et des observations finales de 1993 a 2005 menées par
REDRESS pour le présent rapport.

296 Doc. N.U. A/57/44, para. |6.

297 De nombreux Etats parties n'ont pas présenté leur rapport en temps utile, certains rapports
initiaux étant en retard de plus d’'une décennie en avril 2005, comme c’est le cas de Antigua-et-
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I'expertise nécessaires pour produire un rapport adéquat et en temps
utile, peut en étre incapable en raison d’une crise politique ou peut
ne pas vouloir s’exposer a un controle extérieur’®. Le fait de ne pas
soumettre de rapport ne signifie pas en soi que le droit et la pratique
de I'Etat ne sont pas conformes a la Convention. Cependant, cela
pose la question de savoir comment on peut déterminer si I'Etat
respecte ses obligations et la valeur de la Convention dans le droit et
la pratique internes sans la participation de cet Etat a la procédure
envisagée par la Convention. En 'absence de données officielles et de
controle par le Comité contre la torture, il est extrémement difficile
d’établir les mesures adoptées, le cas échéant, par les Etats parties
concernés pour donner effet a la Convention. Comme les rapports
des ONG et les études du droit applicable et de la pratique
lindiquent, parmi les Etats parties qui n’ont pas présenté de rapport
ou dont les rapports sont inadéquats, nombreux sont ceux qui n’ont
effectivement pas respecté leurs obligations en vertu de Ila
Convention en n’adoptant pas la législation nécessaire pour mettre

leur systéme juridique en conformité avec la Convention®®.

2. Les communications individuelles et les plaintes des Etats
parties

Le Comité contre la torture peut examiner des communications
individuelles intéressant les Etats parties qui ont fait la déclaration
nécessaire en vertu de I'article 22 de la Convention. En aolt 2005, 56
Etats parties avaient reconnu la compétence du Comité pour

Barbuda, du Burundi, du Cap Vert, de I'Ethiopie, de la Guinée, de la Guyane, de la Somalie et des
Seychelles. L’état d’avancement des rapports des Etats parties peut étre trouvé dans les annexes des
rapports annuels du Comité contre la torture: voir, par exemple, Rapport du Comité contre la
torture, Doc. N.U. A/57/44, 2002.

298 Exemple d’Etat qui n’a pas soumis de rapport au Comité contre la torture pendant douze ans (si
I’on ne prend pas en compte le rapport initial de 1993 qui ne comportait qu’une page), le Népal, qui a
finalement présenté un rapport complet au Comité contre la torture en mars 2004. Voir, pour des
problémes généraux relatifs aux mécanismes des Nations unies en matiére de rapport et les initiatives
actuelles de réformes, Renforcer FONU, disponible a :
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/e06a5300f90fa02380256687005 | 8ca4/8cf8f4b7 | dOc4192
c1256c3e003963 1 7/$FILE/N0258327 pdf

299 Voir, par exemple, REDRESS, Bangladesh; Alternative Report, Nepal, et Submission of the REDRESS
Trust to the Meeting on Bahrain, The House of Lords, |7 August 2004.
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connaitre des plaintes individuelles et wun total de 277
communications ont été rendues, mettant en évidence 32 violations
de la Convention.

Le droit de pétition individuelle est un important complément des
obligations de faire rapport des Etats parties. Le Comité a un role clé
a jouer en donnant I'interprétation définitive des dispositions de la
Convention, en assistant les Etats parties a respecter ces dispositions
et en formulant des recommandations. Sans ce droit individuel de
pétition, cette tiche importante repose essentiellement sur le
rapport périodique de I'Etat partie au Comité, qui se produit peut
fréquemment et ou les victimes ne sont pas entendues. Les
recommandations du Comité peuvent d’une certaine maniere aller
jusqu’a satisfaire le droit a réparation de la victime puisque le Comité
peut non seulement conclure qu’un Etat partie viole ses obligations
en vertu de la Convention, mais aussi mettre en évidence la pratique
et/ou la législation interne contrevenante.

De plus, l'article 21 de la Convention prévoit une procédure selon
laquelle le Comité examine les plaintes d’'un Etat partie qui considére
qu'un autre Etat partie n’applique pas les dispositions de Ila
Convention. En aolt 2005, 57 Etats parties avaient reconnu la
compétence du Comité pour recevoir des plaintes inter-étatiques,
mais la procédure n’a jamais été utilisée.

3. La procédure d’enquéte

Le Comité contre la torture peut, de sa propre initiative, faire
procéder a des enquétes s’il regoit des renseignements crédibles
contenant des indications bien fondées de violations graves et
systématiques de la Convention par un Etat partie. Seuls les Etats
parties qui ont reconnu la compétence du Comité a cet égard
peuvent faire I'objet d’'une enquéte. Les Etats parties a la Convention
peuvent choisir de I'exclure, au moment de la ratification ou de
I'adhésion, en faisant une déclaration en vertu de l'article 28.
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La procédure d’enquéte peut étre déclenchée si le Comité recoit des
renseignements fiables indiquant que les droits contenus dans la
Convention sont systématiquement violés par I'Etat partie. Les
renseignements doivent contenir des indications bien fondées que la
torture est pratiquée systématiquement sur le territoire de I'Etat
partie. La premiére étape consiste en ce que le Comité invite I'Etat
partie a coopérer dans 'examen des renseignements en présentant
des observations.

Le Comité peut, sur la base des observations de I'Etat partie et de
tous autres renseignements pertinents dont il dispose, charger un ou
plusieurs de ses membres de procéder a une enquéte confidentielle
et de lui faire rapport d’urgence. Les conclusions de ce(s) membre(s)
sont alors examinées par le Comité et transmises a I'Etat partie, avec
tous commentaires ou suggestions/ recommandations qu’il juge
appropriés. La procédure est confidentielle et la coopération de I'Etat
partie doit toujours étre recherchée.

Afin de bénéficier pleinement des procédures et des mécanismes du
Comité contre la torture, les Etats parties sont encouragés a :

» Suivre les lignes directrices et les délais applicables aux
rapports indiqués par le Comité et participer pleinement aux
sessions les concernant ;

» Faire des déclarations acceptant la compétence du Comité
pour examiner les plaintes des particuliers et des Etats
parties ;

» S’abstenir de formuler une réserve en vertu de l'article 28.

VL CONCLUSIONS ET
RECOMMANDATIONS GENERALES

Les Etats parties ont encore beaucoup a faire pour parvenir a ce que
les obligations de la Convention soient pleinement incorporées en
droit national. De plus, 'absence de réformes institutionnelles et de
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mesures pratiques d’accompagnement a dans plusieurs cas abouti a
une transposition inégale. En constituent des exemples les lois qui
font de la torture une infraction spécifique sans prévoir de
procédures de plaintes ou de réparation ou l'adoption de lois
prévoyant I'indemnisation de la torture sans mettre en place de lois
ni de mécanismes qui garantissent également la responsabilité pénale
des auteurs.

Une transposition effective requiert les efforts concertés et
coordonnés du gouvernement, des tribunaux, des institutions
nationales des droits de 'homme et de la société civile.

I. Les facteurs en faveur d’une législation de transposition
réussie

I.1. Le soutien politique

Le facteur le plus important a I’égard de la transposition législative est
sans doute politique : le gouvernement en question a-t-il la volonté et
la capacité de prendre les mesures nécessaires pour transposer la
Convention ? Cela concerne non seulement les réformes législatives
mais aussi les mesures d’accompagnement pour assurer la mise en
oeuvre des obligations dans la pratique. Ce processus dépend de
plusieurs facteurs tels que le moment de I'adoption des législations de
transposition, a savoir avant ou apreés la ratification/adhésion ; les
questions techniques de I'examen, de lI'amendement et/ou de
'adoption des lois ; les questions de compétence institutionnelle,
notamment dans les pays fédéraux ; la consultation et I'implication
d’acteurs externes, ainsi que les implications en termes de colits. Ces
facteurs peuvent affecter la capacité des gouvernements de
provoquer une réforme législative pour transposer la Convention.
Cependant, un gouvernement qui en a la volonté sera généralement
capable de surmonter ces difficultés.

Quelle que soit I'origine de la motivation, I'engagement consécutif

doit étre suffisamment fort pour mener a bien une transposition
réussie. Dans certains cas, les gouvernements ou leurs membres
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peuvent vouloir transposer la Convention mais s’en abstenir en
pratique par calculs politiques selon lesquels les inconvénients
Pemportent sur les avantages. Parmi les facteurs qui pesent a
Pencontre de l'adoption des mesures nécessaires on trouve : la
coexistence d’autres priorités politiques, notamment en ce qui
concerne la réforme législative en cours ; la résistance de corps
institutionnels tels que la police ou I'armée, en ce qui concerne la
suppression des amnisties ou des immunités®®; des raisons fiscales,
comme la réticence a verser des indemnités ; des considérations de
politique étrangeére, par exemple le fait de ne pas vouloir permettre
I'exercice de la compétence universelle en raison des répercussions
politiques perceptibles®’; la résistance institutionnelle a la réforme de
domaines du droit, par exemple des corps juridiques®”, et I'absence
d’expertise technique et de ressources a consacrer a cette initiative
au regard d’autres objectifs concurrents.

Méme lorsque des premiéres mesures sont adoptées, telles que la
rédaction d’'un Plan d’action contre la torture, par exemple en
Géorgie et en Ouzbékistan, la mise en place d’'un comité expert, ou
méme lintroduction d’'une proposition de loi contre la torture, par
exemple aux Philippines et en Russie, les dynamiques politiques
peuvent varier et les législateurs peuvent ne pas tomber d’accord sur
les détails de la proposition de loi dont I'adoption peut étre retardée
ou avorter. De plus, la conception de la législation de transposition
exigée par la Convention qui prévaut parmi les fonctionnaires
responsables peut différer de ce qui est effectivement requis, comme

300 Comme en Argentine et au Chili.

301 Voir Luc Walleyn, The Sabra & Shatila Massacre and the Belgian Universal Jurisdiction, disponible a :
http://www.ssrc.org/programs/gsc/publications/ICA_memos/Panel3.Walleyn.doc.

302 Par exemple, la Cour supréme russe, qui émit des objections a I'encontre de lintroduction de
Particle 117-1 du Code pénal russe qui envisageait de pénaliser la torture en Russie conformément a
l'article ler de Convention contre la torture, aprés son approbation par la Douma de I'Etat en
premiére lecture en mars 2003. Elle a considéré que le projet d’article | 17-1 était a la fois redondant
et incompatible avec la classification des crimes dans le Code pénal. Comme I'opinion de la Cour
supréme était soutenue par I'’Administration et le Président, les tentatives d’adopter la législation
incorporant la définition de la torture contenue dans I'article ler de la Convention contre la torture
(et conforme aux recommandations du Comité contre la torture en 2002, voir Doc. N.U.
CAT/CICR/28/4, para. 8 (a)), ont finalement échoué. Voir Shepeleva, Russia amends its torture laws, pp.
6,7.
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lillustre le cas de I'Ouzbékistan®®. Au regard de ces obstacles
potentiels, il faut sou