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1.2.

1.3.

1.4.

INTRODUCTION
Ouverture de laréunion par M. Helmut TICHY, Président du CAHDI

Le Comité des conseillers juridiques sur le droit international public (CAHDI) tient sa 64°™
réunion a Strasbourg (France) les 23 et 24 mars 2023, sous la présidence de M. Helmut TICHY
(Autriche). La réunion se tient en format hybride. La liste des participants figure a I'annexe |
du présent rapport.

Le président exprime son grand plaisir de présider une réunion du CAHDI pour la premiere
fois et remercie toutes les délégations pour son élection. Il se réjouit de travailler avec la
nouvelle vice-présidente du CAHDI, Mme Kerli VESKI (Estonie), pour promouvoir les activités
du CAHDI et sa contribution au droit international, tant au sein qu'a I'extérieur du Conseil de
I'Europe.

Adoption de I'ordre du jour
Le CAHDI a adopté son ordre du jour tel qu'il figure a I'annexe Il du présent rapport.
Adoption du rapport de la 63e réunion

Le CAHDI adopte le rapport de sa 63éme réunion (document CAHDI (2022) 19), tenue les 22
et 23 septembre 2022 a Bucarest (Roumanie), avec les amendements proposés et charge le
Secrétariat de le publier sur le site web du Comité.

Le représentant turc fait part de son indignation et de sa protestation quant a la maniére dont
la déclaration de son prédécesseur a été consignée dans le rapport de la 63° réunion du
CAHDI. 1l est surpris de voir que les déclarations factuelles de I'Ambassadeur KAPUCU
(paragraphe 41 du document CAHDI (2022) 19) sont consignées dans le rapport avec l'ajout
de qualificatifs négatifs visant a faire croire qu'il s'agit de simples affirmations et allégations.
Le représentant turc déclare que cela est inacceptable et aurait pu étre évité en renongant a
l'ajout de ces qualificatifs et en enregistrant ces déclarations sous la responsabilité de
I'Ambassadeur. |l déclare qu'il souhaiterait que le rapport de la 64° réunion du CAHDI refléte
la protestation gqu'il exprime a cet égard et réaffirme que son pays ne consentait pas a la levée
de la confidentialité du questionnaire et des réponses sur la question de l'immunité des biens
culturels prétés appartenant & un Etat. Le président 'assure que ses remarques seront diment
reflétées dans le rapport de la réunion.

Informations communiquées par le Secrétariat du Conseil de I’Europe

Communication de M. Jorg POLAKIEWICZ, Directeur du Conseil Juridique et du Droit
international public

M. Jorg POLAKIEWICZ, Directeur du conseil juridique et du droit international public (DLAPIL)
informe les délégations des développements récents au sein du Conseil de I'Europe depuis la
derniére réunion du CAHDI.

En ce qui concerne les conséquences de l'agression de la Fédération de Russie contre
I'Ukraine, le directeur informe le CAHDI, entre autres, de la décision! adoptée par les Délégués
des Ministres le 24 février 2023, un an apres le début de I'agression a grande échelle. Dans
cette décision, les Délégués des Ministres ont réitéré leur engagement a assurer la
responsabilité du crime d'agression contre I'Ukraine et & assurer une réparation intégrale des
dommages, pertes ou préjudices causés par les violations du droit international commises par
la Russie en Ukraine, y compris par le biais de la mise en place d’'un mécanisme
d’indemnisation. En ce sens, dans un document d'information? publié le 8 février 2023, la
Secrétaire Générale a proposé la création d'un registre coordonné par le Conseil de I'Europe
pour enregistrer et documenter les preuves et les demandes d’indemnisation des dommages,
pertes ou préjudices résultant de l'agression russe contre |'Ukraine. Il est prévu d'établir le
registre sous la forme d'un accord partiel élargi ouvert également aux Etats non membres ainsi

1 CcM/Del/CM/Del/Dec(2023)1457/2.3, décision adoptée par le Comité des Ministres le 24 février 2023 durant la 1457bis

réunion des Délégués des Ministres.

2 Document d'information, 31 janvier 2023, (SG/Inf(2023)7), Responsabilité pour les violations des droits de 'hnomme
résultant de I'agression de la Fédération de Russie contre I'Ukraine : role de la communauté internationale, y compris du
Conseil de I'Europe


https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectId=0900001680aa5283
https://rm.coe.int/responsabilite-pour-les-violations-des-droits-de-l-homme/1680aa086f
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gu'a I'Union européenne (« UE »). En comparaison avec un traité international, un accord
partiel est un outil de coopération plus flexible qui pourrait devenir opérationnel dans un court
délai étant donné que, du moins du point de vue du Conseil de I'Europe, aucun processus de
ratification nationale ne doit étre entrepris a cette fin. D'un point de vue statutaire, I'accord
partiel reste une activité¢ de I'Organisation au méme titre que les autres activités du
programme, a ceci prés qu'il dispose d'un budget et de méthodes de travail propres qui sont
déterminés uniquement par les membres de I'accord partiel.

Le directeur présente ensuite les principaux développements relatifs a l'organisation du
Quatrieme Sommet des chefs d'Etat et de gouvernement les 16 et 17 mai 2023 a Reykjavik
(Islande), le premier depuis 18 ans. Il note que le document final du Sommet sera une
déclaration politique d'une importance cruciale pour I'avenir de I'organisation et rappelle, d'un
point de vue juridique, que les sommets ne sont pas prévus dans le Statut du Conseil de
I'Europe et ne font pas partie du cadre institutionnel de I'Organisation. En outre, en ce qui
concerne le cadre juridique interne de I'Organisation, il informe le CAHDI de I'entrée en vigueur
du nouveau Statut du personnel du Conseil de I'Europe le ler janvier 20232 et de I'adoption,
le 22 février 2023, de la Résolution CM/Res(2023)1 établissant le cadre général de délégation
au sein du Secrétariat du Conseil de I'Europe.*

Enfin, le directeur rend compte des principaux développements survenus dans le cadre de
l'adhésion de I'UE aux traités du Conseil de I'Europe. A cet égard, le 21 février 2023, le Conseil
de I'Union européenne a officiellement demandé I'approbation du Parlement européen pour
I'adoption des décisions relatives a la conclusion par 'UE de la Convention du Conseil de
I'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a I'égard des femmes et la violence
domestique (STCE n° 210, « la Convention d'Istanbul »). Il est possible de s'attendre a ce que
le Parlement européen suive cet appel lors de sa session d'avril et a ce que le processus
d'adhésion soit finalisé par le Conseil avant les congés d'été. En ce qui concerne l'adhésion
de I'UE a la Convention européenne des droits de I'homme (« CEDH »), des progrés majeurs
ont été réalisés lors de la 18°™ réunion de négociation (14-17 mars 2023) du groupe de
négociation ad hoc 46+1 (« groupe 46+1 ») du Comité directeur pour les droits de 'homme du
Conseil de I'Europe (« CDDH »). Les négociateurs se sont notamment mis d'accord sur des
amendements et des ajouts au projet d'accord d'adhésion répondant a toutes les objections
formulées par la CJUE dans l'avis 2/13. Le seul obstacle qui subsiste concerne |'objection de
la CJUE relative aux mesures prises dans le domaine de la politique étrangére et de sécurité
commune (« PESC ») de I'UE. Bien gu'il s'agisse essentiellement d'une question interne a
I'UE, il est possible d’espérer qu'elle sera résolue rapidement.

DECISIONS DU COMITE DES MINISTRES PERTINENTES POUR LES ACTIVITES DU
CAHDI _ET DEMANDES D’AVIS ADRESSEES AU CAHDIAvis du CAHDI sur la
participation de la Fédération de Russie et du Bélarus au Comité des Parties a la
Convention du Conseil de I'Europe sur la contrefagcon des produits médicaux et les
infractions similaires menacgant la santé publiqgue (STCE n° 211 "Convention
Médicrime")Le président introduit ce sous-point en rappelant les décisions du Comité des
Ministres du 30 juin 2022 et du 5 octobre 2022, invitant les organes conventionnels a décider,
sur la base de leurs réglements intérieurs respectifs, des modalités de participation de la
Fédération de Russie et du Bélarus aux conventions ouvertes et, le cas échéant, a demander
l'avis du CAHDI a cet égard.

Le président informe que le 2 décembre 2022, le Secrétariat du Comité des Parties a la
Convention du Conseil de I'Europe sur la contrefagcon des produits médicaux et les infractions
similaires menacant la santé publique ("T-Medicrime"), a demandé l'avis du CAHDI sur la
compatibilité avec le droit international d'un projet de régle permettant de restreindre la
participation aux travaux du T-Medicrime de toute Partie contractante qui a cessé d'étre

3 Résolution CM/Res(2021)6 sur le Statut du personnel du Conseil de I'Europe adoptée par le Comité des Ministres le 22

septembre 2021 lors de la 1412%™ réunion des Délégués des Ministres, telle qu'amendée par la décision
CM/Del/Dec(2022)1434/11.2 le 11 mai 2022, lors de la 1434é™e réunion des Délégués des Ministres, et par la Résolution

CM/Res(2022)66 le 14 décembre 2022, lors de la 1452¢™ réunion des Délégués des Ministres.
4 Résolution CM/Res(2023)1 établissant le cadre général de délégation au sein du Secrétariat du Conseil de I'Europe,

adoptée par le Comité des Ministres le 22 février 2023 lors de la 1457 réunion des Délégués des Ministres.


https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectId=0900001680a96445
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Reference=CM/Del/Dec(2022)1434/11.2
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Reference=CM/Res(2022)66
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Reference=CM/Res(2022)66
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectId=0900001680aa5569
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membre du Conseil de I'Europe a la suite d'une violation grave de l'article 3 du Statut de
I'Organisation, ou, dans le cas d'un Etat non membre, si le Comité des Ministres a restreint ou
suspendu ses relations avec celui-ci pour des motifs analogues. Un premier projet d'avis a été
distribué a toutes les délégations du CAHDI le 14 décembre 2022 pour commentaires. Dans
le délai fixé au 13 janvier 2023, le Secrétariat a recu des commentaires de trois délégations
(Pays-Bas, Suisse et Royaume-Uni) qui ont été inclus dans la version révisée et envoyés aux
délégations pour approbation. L'avis final a été adopté par le CAHDI le 31 janvier 2022 et
transmis au Secrétariat du T-Medicrime ainsi qu'au Comité des Ministres.

Le Secrétariat informe sur I'état des lieux concernant la participation de la Fédération de
Russie et du Belarus aux conventions ouvertes qui disposent d’'un organe de suivi ou de
monitoring, soit 10 conventions ouvertes sur un total de 41 ratifiées par la Fédération de Russie
(plus précisément huit puisque deux d'entre elles présentaient des caractéristiques
particulieres) et cinq conventions sur les 12 ratifiées par le Belarus.

Ces conventions portent sur des sujets aussi divers que le terrorisme, la protection des
données, la prévention de la torture, la protection des enfants contre I'exploitation sexuel, le
dopage, la reconnaissance de dipldmes, la contrefagon des produits médicaux, la sécurité lors
des manifestations sportives ou la protection de la biodiversité. De méme, le texte des
conventions et mécanismes de suivi sont aussi différents les uns des autres.

Le Secrétariat indique que lors de l'adoption de leurs décisions, les différents comités
conventionnels ont pris en considération la note d'orientation préparée par le CAHDI en mai
2022. Le Comité T-Medicrime a également bénéficié de I'avis du CAHDI mentionné ci-dessus.
Par ailleurs, la DLAPIL, en tant que service juridique de I'Organisation, a fourni des conseils
juridigues aux organes conventionnels, notamment dans le cadre de la rédaction
d'amendements aux réglements intérieurs existants.

La premiére étape pour ces organes était de décider si la participation de la Fédération de
Russie et du Bélarus a leurs travaux devait ou non étre restreinte et, dans l'affirmative, dans
une deuxieme étape, d'examiner les moyens et les mesures concretes a adopter a la lumiére
des décisions du Comité des Ministres, de leur régime conventionnel spécifique et du réle du
comité en question.

La grande majorité des organes conventionnels ont décidé de limiter la participation de la
Fédération de Russie et du Bélarus. Le représentant du Secrétariat a résumé les décisions
prises comme suit :

Premiérement, la restriction de la participation de la Fédération de Russie et/ou du Belarus
aux travaux des comités conventionnels s’est opérée par le biais d’'un amendement du
réglement intérieur du comité concerné (dans sept cas sur les huit mentionnés ci-dessus
concernant la Fédération de Russie).

A cet égard, la grande majorité des comités (sept) ont ajouté une dans leurs réglements
intérieurs selon laquelle permettant de restreindre les modalités de participation d'une Partie
dans des circonstances spécifiques (c'est-a-dire tout Etat qui a cessé d'étre membre du
Conseil de I'Europe suite a son expulsion en raison d'une violation grave des principes de
I'Organisation établis a I'article 3 de son Statut ou lorsque le Comité des Ministres a suspendu
ses relations avec un Etat non-membre pour les mémes motifs).

Deuxiémement, sur la base de cette nouvelle disposition, les mesures concretes suivantes ont
été adoptées :

Dans tous ces cas (sept), les représentants de la Fédération de Russie et/ou du Belarus ne
pourront pas occuper les fonctions de président, vice-président, membre du Bureau ou
aucun autre poste électif;

La plupart des comités (cing, dont le T-Medicrime qui a demandé I'avis du CAHDI et qui a
tenu une réunion extraordinaire le 16 mars 2023) ont décidé de restreindre la présence
physique des représentants de la Fédération de Russie et le cas échéant du Belarus aux
réunions du comité, mais ces pays continuent a avoir accés aux documents de travail et
peuvent communiquer leurs commentaires par écrit, notamment en ce qui concerne la mise
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26.

en ceuvre de la convention en question. Le droit de vote est normalement aussi maintenu
(par procédure écrite) pour les situations prévues par le traité en question ;

Dans un cas (Convention STCE n° 198, blanchiment d’argent et financement du terrorisme),
la participation en ligne a été autorisée. Dans un autre cas (Convention STE n° 108
concernant la protection des données, la participation a été restreinte par rapport a certains
sujets dans I'agenda du comité.

Les huit comités mentionnés ont pris leurs décisions par vote conformément aux regles
prévues dans leurs réglements intérieurs.

Dans tous les cas, les deux pays ont conservé le droit, en tant que Parties, de participer aux
procédures conventionnelles pertinentes, telles que I'amendement du traité, la consultation en
cas de demande d'invitation a l'adhésion par un Etat non-membre ou les notifications
pertinentes.

En outre, le Secrétariat attire I'attention sur les conventions spécifiques suivantes :

La Convention de reconnaissance de Lisbonne, qui est une convention conjointe avec
'UNESCO (STE n° 165) : le Comité a adopté une déclaration stipulant qu'aucun candidat
de la Fédération de Russie ou du Bélarus ne sera élu membre du Bureau, président ou vice-
président, ou président d'un groupe d'experts ou d'un groupe de travail, et que ces
représentants ne se verront confier une quelconque tache de rapporteur ou de coordinateur,
ou seront chargés de représenter le Comité de la Convention de reconnaissance de
Lisbonne en quelque circonstance que ce soit. La déclaration invite également toutes les
Parties a examiner plus avant les mesures que le Comité pourrait prendre pour restreindre
la participation des représentants de la Fédération de Russie et du Belarus aux réunions du
Comité et aux activités connexes, y compris, le cas échéant, des amendements au
reglement intérieur.

Les deux conventions auxquelles seulement le Bélarus est partie : Dans un cas, la
Convention de Berne (STE n° 104), le Comité a adopté une déclaration (sans modifier le
reglement intérieur) s'engageant a ne pas élire un représentant du Belarus comme
président, vice-président ou membre du Bureau, et dans l'autre cas, la Convention sur la
lutte contre la traite des étres humains (STCE n° 197), le Comité n'a pas modifié le status
quo.

Le Secrétariat indique aussi que les décisions des comités ont fait I'objet et continuent a faire
'objet d’'un examen par le CM d’abord au sein du Groupe de rapporteur sur la coopération
juridique (GR-J). A cet égard, le président du GR-J continuera a rendre compte aux Délégués
des décisions prises.

Enfin, pour ce qui est I'évolution de la situation en Fédération de Russie et son éventuelle
intention de se retirer des conventions du Conseil de I'Europe, le Secrétariat indique que la
Fédération de Russie a notifié le 20 mars 2023 la dénonciation des conventions fermées (pour
lesquelles la cessation en tant que Partie a la suite de I'expulsion du Conseil de 'Europe avait
été déja notifié par le Bureau des Traités du Conseil de 'Europe) ainsi que la dénonciation
d'une convention ouverte, la Convention pénale sur la corruption (STE n° 173). Cette
convention n'a pas été incluse dans les conventions ouvertes mentionnées ci-dessus, car son
suivi est assuré par le GRECO, un accord élargi, et elle a fait I'objet d'une décision spécifique
du Comité des Ministres dans le cadre de la cessation de la participation de la Russie & des
accords patrtiels.

Le représentant de la Turquie pose la question de savoir si les décisions des comités
conventionnels pouvaient avoir un effet négatif sur l'efficacité du travail de ces comités. Le
Secrétariat rappelle que les décisions répondent a la demande du Comité des Ministres et
visent également a assurer le bon fonctionnement des comités et la conduite de ses réunions
qui ont été perturbés depuis I'expulsion de la Fédération de Russie.

Autres décisions du Comité des Ministres pertinentes pour les activités du CAHDI

Le président présente une compilation des décisions du Comité des Ministres pertinentes pour
les activités du CAHDI (document CAHDI (2023) 1 restreint).
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Le Comité des Ministres a, entre autres, pris note du rapport abrégé de la 63e réunion du
CAHDI. Le document contient en outre des liens vers le document de bilan de la présidence
irlandaise du Comité des Ministres, qui s'est déroulée de mai a novembre 2022, ainsi que vers
les priorités de la présidence en cours de I'lslande jusqu'en mai 2023.

En outre, le président attire I'attention sur les décisions du Comité des Ministres décrivant
I'évolution des événements récents depuis l'exclusion de la Fédération de Russie du Conseil
de I'Europe a la suite de son agression contre I'Ukraine et la réponse du Comité des Ministres
a la Recommandation 2231 (2022) de I'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe ("
APCE ") sur " L'agression de la Fédération de Russie contre I'Ukraine: faire en sorte que les
auteurs de graves violations du droit international humanitaire et d’autres crimes
internationaux rendent des comptes" sur laquelle le CAHDI a également donné son avis le 5
septembre 2022.

BASES DE DONNEES DU CAHDI ET QUESTIONNAIRES

Le président présente ce point en rappelant les questionnaires et les bases de données traités
par le CAHDI, en particulier dans le domaine des questions liées aux immunités des Etats et
des organisations internationales, mais aussi dans d'autres domaines présentant un intérét
particulier pour le CAHDI. Il informe les délégations que depuis la derniére réunion du CAHDI,
le Secrétariat a recu les réponses nouvelles ou mises a jour suivantes de la part des
délégations : 1) réponses révisées de I'Allemagne au questionnaire sur la signification ou
notification des actes introductifs d’instance a un Etat étranger (document CAHDI (2023) 2
prov Confidentiel Bilingue) ; 2) réponses d'Andorre au questionnaire sur 'échange de pratiques
nationales sur les possibilités pour les Ministéres des Affaires étrangeres de soulever des
guestions de droit international public dans le cadre de procédures pendantes devant les
tribunaux nationaux et relatives aux immunités des Etats ou des organisations internationales
(document CAHDI (2023) 12 prov Confidentiel Bilingue) ; 3) des réponses actualisées
d'Andorre, de I'Autriche et du Royaume-Uni au questionnaire sur l'organisation et les fonctions
du Bureau du Conseiller juridique du Ministére des Affaires étrangéres (document CAHDI
(2023) 3 prov Bilingue) ainsi qu'une nouvelle contribution de la République de Corée ; 4) enfin,
Andorre a soumis une nouvelle contribution a la base de données sur la pratique de la mise
en ceuvre nationale des sanctions de 'ONU et le respect des droits de 'homme.

Le président aborde ensuite la question de la possibilité de lever la confidentialité des réponses
a quatre des questionnaires de ce point, notamment ceux concernant le réglement des
différends de droit privé auxquels une organisation internationale est partie, /immunité des
biens culturels prétés a un Etat, la signification ou notification des actes introductifs d’instance
a un Etat étranger et la possibilité pour les Ministéres des Affaires étrangéres de soulever des
guestions de droit international public dans le cadre de procédures pendantes devant les
tribunaux nationaux et relatives aux immunités des Etats ou des organisations internationales.
Il informe le CAHDI qu'a ce jour, 18 des 38 délégations concernées, qui ont répondu a au
moins un des quatre questionnaires, ont fait part au Secrétariat de leur position sur la levée
de la confidentialité de leurs réponses, comme l'indique le tableau figurant dans le document
CAHDI (2023) 4 prov Confidentiel. Le président note que ces 18 réponses sont favorables a
la levée de la confidentialité et encourage les 20 délégations restantes a contacter le
Secrétariat et a lui faire savoir, avant la 65¢ réunion du CAHDI en septembre 2023, si elles
autorisent que leurs réponses aux quatre questionnaires soient rendues publiques. Le
président rappelle qu'avant toute publication, les délégations auront la possibilité, dans un
délai adéquat, de réviser leurs réponses.

IMMUNITES DES ETATS ET DES ORGANISATIONS INTERNATIONALES, IMMUNITES
DIPLOMATIQUES ET CONSULAIRES

Le président note qu'il n'y a pas eu de propositions d'échanges de vues sur des questions
d'actualité en rapport avec le sujet de ce point. Le président invite ensuite les délégations a
partager les informations sur les développements récents concernant la pratique des Etats et
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la jurisprudence pertinente dans leur pays en matiere d'immunités, qui pourraient étre d'intérét
pour d'autres délégations.

Le représentant du Canada évoque l'affaire Zarei c. Iran, qu'il a déja présentée précédemment.
Cette affaire concerne les successions des membres des familles de certaines victimes de la
destruction du vol PS.752 d'Ukrainian Airlines le 8 janvier 2020. lls ont intenté une action contre
I'lran, le Corps des gardiens de la révolution islamique et d'autres individus iraniens en vertu
de la Loi visant a décourager les actes de terrorisme contre le Canada et les Canadiens. lls
ont cherché a lever l'immunité d'Etat de I'lran en vertu de la Loi canadienne sur l'immunité des
Etats. Les défendeurs n'ont pas participé a cette procédure, ces derniers ayant choisi de ne
pas répondre bien que le Canada ait informé I'lran de l'existence de I'affaire comme I'exige sa
législation. L'immunité des Etats étrangers devant les tribunaux canadiens est codifiée par la
Loi sur l'immunité des Etats, qui reconnait également des exceptions. L'une de ces exceptions
léve l'immunité des Etats inscrits sur la liste des soutiens au terrorisme et permet d'intenter
des actions civiles contre ces Etats en vertu de la législation canadienne. En mai 2021, la Cour
supérieure de justice de I'Ontario (CSJO)° a rendu un jugement par défaut en faveur des
demandeurs et leur a accordé 107 millions de dollars canadiens a titre de dommages et
intéréts. Cette décision est due au fait que les défendeurs n'ont pas comparu devant le tribunal.
Dans une requéte ultérieure devant la CSJO, les demandeurs ont cherché a faire exécuter
leur jugement par défaut contre la propriété diplomatique de I'lran. Le ministre des Affaires
étrangéres avait certifié que les biens concernés continuaient a bénéficier de l'immunité, y
compris contre I'exécution, et le procureur général du Canada a répondu a la requéte en tant
gue partie concernée afin de protéger les biens diplomatigues contre ['exécution,
conformément aux obligations du Canada en vertu du droit international. Il a fait valoir que,
conformément a l'article 45 de la Convention de Vienne sur les relations diplomatiques
(« CVRD »), le Canada reste tenu de respecter et de protéger les biens diplomatiques
étrangers, y compris leur immunité d'exécution, méme si les relations diplomatiques entre les
deux pays ont été suspendues depuis septembre 2012. Le 10 janvier 2023%, la CSJO a rejeté
la requéte d'exécution du demandeur dans l'affaire Zarei, en accord avec le procureur général
du Canada, selon lequel les décisions relatives au statut diplomatique des biens des Etats
étrangers au Canada relévent du ministre des Affaires étrangéres en vertu de la Loi sur les
missions étrangeres et les organisations internationales. En outre, la CJSO a estimé que le
certificat du ministre était concluant sur le point de savoir si les biens en question constituent
des biens diplomatiques et sont donc a I'abri de toute procédure d’exécution. Les demandeurs
ont interjeté appel de cette décision devant la Cour d'appel de I'Ontario. Le procureur général
du Canada demande l'autorisation d'intervenir en tant que partie a I'appel. Ce sera la premiere
fois qu'une cour d'appel au Canada se prononcera sur la question de savoir si les créanciers
d'un Etat étranger peuvent faire exécuter leur jugement sur des biens diplomatiques certifiés
par le ministre des Affaires étrangéres. Le représentant du Canada conclut son rapport en
promettant de tenir le CAHDI informé de I'évolution de cette affaire.

La représentante des Etats-Unis d'Amérique rend compte de l'affaire Turkiye Halk Bankasi
A.S. c. Etats-Unis. En décembre 2022, le gouvernement des Etats-Unis a déposé son mémoire
devant la Cour supréme des Etats-Unis dans cette affaire concernant la demande d'immunité
souveraine de Halkbank, une entité turque, dans le cadre des poursuites pénales pour violation
des sanctions américaines. La Cour supréme a tenu son audience dans cette affaire en janvier
2023 et la décision est attendue. La question en appel est de savoir si la Loi américaine sur
les immunités des Etats étrangers (« FSIA ») confére aux entreprises publiques étrangéres
une immunité générale contre toutes les poursuites pénales engagées aux Etats-Unis. Le
gouvernement américain a fait valoir que la loi, qui codifie la théorie restrictive de I'immunité
souveraine qui prévaut en vertu du droit international coutumier, ne s'appliquerait qu'aux
actions civiles et non aux poursuites pénales. A titre subsidiaire, il a fait valoir que, méme si la
loi s'appliquait aux affaires pénales, I'exception relative a l'activité commerciale prévue par la
FSIA priverait le demandeur de I'immunité.

5 Cour supréme de justice de I'Ontario, Zarei c. Iran, 2021 ONSC 3377, DOSSIER DE LA COUR NO : CV-20-635078, 20
mai 2021.

6 Cour supréme de justice de I'Ontario, Zarei v. Iran, 2023 ONSC 221, DOSSIERS DE LA COUR NOS : CV-20-00635078-
0000 et CV-22-0674774-0000, 10 janvier 2023.



https://www.bing.com/ck/a?!&&p=76aa27c615321f9bJmltdHM9MTY4MDY1MjgwMCZpZ3VpZD0yZTJhMDVlMC00MzM5LTZhMzktMTA5MS0xN2RkNDI4YjZiNjEmaW5zaWQ9NTE3Nw&ptn=3&hsh=3&fclid=2e2a05e0-4339-6a39-1091-17dd428b6b61&psq=zarei+v+iran&u=a1aHR0cHM6Ly9odW1hbnJpZ2h0c2ludGwuY29tL3dwLWNvbnRlbnQvdXBsb2Fkcy8yMDIxLzA1L1phcmVpLXYtSXJhbi1KdWRnZW1lbnQxLnBkZg&ntb=1
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La représentante du Royaume-Uni informe le CAHDI de I'affaire London Borough of Barnet c.
Attorney General qui a déja été présentée lors de la réunion 61°™ du CAHDI (23-24 septembre
2021, Strasbourg, France).” L'affaire concernant les services sociaux et la protection de
I'enfance porte sur une demande introduite devant la Haute Cour anglaise dans le cadre de
laguelle une autorité locale cherchait a protéger les enfants d'un diplomate étranger basé au
Royaume-Uni. Les questions soulevées concernaient la compatibilité de la CVRD avec les
articles 3 et 6 de la CEDH. Le défendeur dans cette affaire était le secrétaire d'Etat aux Affaires
étrangeres, au Commonwealth et au développement. La Haute Cour a estimé qu'il n'y avait
pas d'incompatibilité et s'est essentiellement prononcée en faveur du maintien de l'immunité.
Un recours ultérieur a été rejeté par la Cour d'appel en novembre 2022, qui a jugé que les
dispositions pertinentes de la CVRD étaient des principes de droit international coutumier
établis de longue date qui établissaient un systéme permettant de traiter de telles situations, y
compris par le biais d’instruments tels que la levée de I'immunité, la protection de I'Etat d'envoi,
la déclaration de personnes comme persona non grata et un systéme de rappel.® La Cour
d'appel a reconnu que ce systeme était moins efficace pour protéger les enfants en danger
gue les pouvoirs coercitifs prévus par la Iégislation nationale, mais elle a néanmoins conclu
gue le systéme n'était pas incompatible avec l'article 3 de la CEDH. Cette décision est donc
essentiellement favorable a la conception traditionnelle des immunités.

LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME, AFFAIRES DEVANT LA
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’THOMME ET AUTRES QUESTIONS SUR LES
DROITS DE L'HOMME IMPLIQUANT LE DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

Adhésion de I'UE a la CEDH - aspects de droit international

Le président invite Mme Alina OROSAN - désignée par le CAHDI lors de sa réunion 59th (24-
25 septembre 2020 a Prague, République tchéque) pour participer, au nom du Comité, aux
réunions du Groupe 46+1 - a donner aux délégations un bref apercu de I'évolution des
négociations qui ont eu lieu au cours des quatre réunions du Groupe tenues depuis la derniére
réunion du CAHDI : la 15° réunion du 5 au 7 octobre 2022, la 16° réunion du 22 au 24
novembre 2022, la 17° réunion du 31 janvier au 2 février 2023, et la 18° réunion du 14 au 17
mars 2023.

Mme OROSAN commence son apercu en déclarant qu'en octobre 2022, la charge de travail
gui attendait le Groupe semblait encore assez importante. L'esprit de bonne foi et I'atmosphére
consensuelle qui régnait dans la salle ont toutefois permis aux négociations de s'accélérer et,
en fin de compte, un accord provisoire sur le paquet d'instruments d'adhésion a été obtenu
lors de la 18° réunion du Groupe.

Lors de la 15° réunion en octobre 2022, un accord a été trouvé sur la proposition en suspens
soumise dans le Panier 2 (demandes d'avis consultatifs en vertu du Protocole n° 16). La
solution aura essentiellement pour effet d'empécher les plus hautes juridictions nationales des
Etats membres de I'UE qui ont ratifié le Protocole n° 16 de saisir la CEDH de demandes d'avis
consultatifs au titre du Protocole si la question relative a l'interprétation ou a I'application des
droits et libertés définis dans la Convention reléve du champ d'application du droit de I'UE.
Cette impossibilité s'explique par I'obligation pour la juridiction nationale concernée d'introduire
une demande de décision préjudicielle aupres de la CJUE en vertu de l'article 267 du TFUE.
La décision finale dans la procédure dans laquelle la CJUE a rendu une décision préjudicielle
peut toujours faire I'objet d'un contrdle par la Cour de Strasbourg dans le cadre d'une requéte
individuelle au titre de l'article 34 de la Convention. Les cours et tribunaux suprémes des Etats
membres de I'UE qui ont ratifié le Protocole n° 16 conservent en outre la possibilité de
demander des avis consultatifs a la Cour de Strasbourg sur toute question ne relevant pas du
champ d'application du droit de I'UE.

En outre, lors de la 17¢ réunion du Groupe, un accord final sur l'article 6 du projet d'accord
d'adhésion concernant la participation d'une délégation du Parlement européen a I'élection

7 High Court of Justice (Family Division, Divisional Court), London Borough of Barnet v. Attorney General [2021] EWHC
1253 (Fam), 13 May 2021.

8 Court of Appeal (Civil Division), London Borough of Barnet -v- AG (A Child) and another, [2022] EWCA Civ 1505, 18
November 2022.



https://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2021/1253.html
https://www.judiciary.uk/judgments/london-borough-of-barnet-v-ag-a-child-and-another/
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des juges de la Cour européenne des droits de I'homme ("CEDH") par I'Assemblée
parlementaire du Conseil de I'Europe a été atteint. Le Groupe a hotamment convenu que la
disposition ne concernait pas les autres formes de participation du Parlement européen aux
activités de I'Assemblée parlementaire qui pourraient étre maintenues ou créées a l'avenir. |l
a également été précisé, dans le texte du rapport explicatif, que les directives du Comité des
Ministres sur la sélection des candidats au poste de juge a la Cour de Strasbourg, y compris
celles concernant le Groupe consultatif d'experts sur les candidats a I'élection de juges a la
Cour européenne des droits de 'homme établi a cette fin, s'appliqueraient également a la
sélection des candidats au poste de juge au titre de I'Union européenne.

Le groupe est également parvenu, lors de sa derniére, 18 réunion, a trouver un accord sur
les regles de vote au sein du Comité des Ministres lorsqu'il supervise I'exécution d'arréts
auxquels I'UE est partie. Le point crucial ici était de trouver des régles qui permettraient une
participation effective et significative des Etats non-membres de I'UE au processus d'exécution
dans des situations ol 'UE et ses Etats membres sont obligés, en vertu du droit de I'UE, de
voter de maniére coordonnée et qui pourraient donc conduire a une situation dans laquelle
I'UE pourrait bloquer des décisions d'exécution négatives a son encontre au sein du Comité
des Ministres. La solution de compromis trouvée par le Groupe est d'une grande complexité
et combine plusieurs exigences de majorité et d'hyper-minorité ainsi que, parfois, une condition
préalable de vote indicatif. En outre, il existe une régle distincte pour chaque catégorie de
décisions possibles lors des réunions du Comité des Ministres consacrées aux droits de
I'hnomme (par exemple, les résolutions finales, les résolutions intérimaires, les décisions
procédurales et les décisions de renvoi dans les procédures en manquement). Le Groupe a
convenu de préciser dans le rapport explicatif du projet d'accord d'adhésion que l'inclusion de
seuils de majorité supplémentaires ne devait pas étre comprise comme une tentative de
s'écarter de la pratique établie au sein du Comité des ministres, qui consiste a adopter des
décisions, dans la grande majorité des cas, par consensus, les votes formels n'ayant lieu
gu'exceptionnellement. Le rapport explicatif précise en outre que, compte tenu de la nature
unique du systeme de la Convention, les modalités de vote convenues ne doivent pas étre
considérées comme un précédent pour d'autres conventions ou accords partiels du Conseil
de I'Europe auxquels I'UE pourrait adhérer a l'avenir.

Le dernier point encore ouvert dans le projet d'accord d'adhésion a permis au groupe de
trouver un accord également sur une question liée a la procédure d'implication préalable
(article 3, paragraphe 6, du projet d'accord d'adhésion). Alors qu'il était particulierement
important pour une délégation de garantir, dans l'accord, qu'un retard injustifié dans la conduite
de la procédure d'implication préalable par la CJUE ne violerait pas les droits du requérant ni
n'‘empiéterait sur les pouvoirs de la Cour de Strasbourg, la Commission de I'UE n'a pas été en
mesure d'accepter les suggestions visant a ajouter dans les instruments d'adhésion un délai
fixe dans lequel la CJUE devrait rendre sa décision. La solution de compromis qui a été trouvée
met l'accent sur le fait que c'est la Cour de Strasbourg qui accorde un "délai suffisant" a la
CJUE pour procéder a son évaluation dans le cadre de la procédure d'implication préalable ;
qgue I'UE veille ensuite a ce que cette évaluation soit effectuée "rapidement" afin que la
procédure a Strasbourg ne soit pas "indiment retardée" ; et, enfin, que l'implication préalable
de la CJUE ne supplante pas le contréle de la Cour de Strasbourg sur sa procédure, ni
n'affecte les pouvoirs et la compétence de la Cour.

Mme OROSAN note que le groupe a finalement décidé d'exclure du champ d'application du
projet d'accord d'adhésion les questions relatives a la politique étrangére et de sécurité
commune (PESC), car il s'agit d'une question que I'UE devrait résoudre en interne. En
attendant que la question soit résolue, le Groupe a recommandé que le CDDH continue a
suivre activement la question, notamment parce que les Etats non-membres de I'UE ont eux
aussi intérét a étre informés et a examiner la maniére dont la question sera résolue avant de
pouvoir donner leur accord final a I'ensemble des instruments d'adhésion.

Mme OROSAN finit son exposé en notant qu'avec la 18° réunion de négociation, les travaux
du groupe 46+1 ont pris fin en ce qui concerne le deuxiéme cycle de négociations. Le groupe
a adopté son rapport au CDDH, entre les mains duquel la question restera jusqu'a ce qu'une
solution sur la PESC ait été trouvée au sein de I'UE. Il appartiendra alors au CDDH d'adopter
son propre rapport qui sera soumis au Comité des Ministres en méme temps que les projets
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d'instruments d'adhésion. Sur cette base, les avis des deux Cours (la CJUE et la Cour
européenne des droits de 'homme) ainsi que de I'Assemblée parlementaire seront sollicités
avant l'adoption des instruments d'adhésion par le Comité des Ministres.

Le président remercie Mme OROSAN d'avoir représenté le CAHDI au sein du groupe 46+1 et
donne la parole aux délégations pour qu'elles fassent part de leurs commentaires.

Affaires devant la Cour européenne des droits de I'homme impliquant des questions de
droit international public

Le président invite les délégations a présenter les arréts, décisions et résolutions de la Cour
impliqguant des questions de droit international public.

La représentante de la Géorgie informe le CAHDI de l'arrét du 7 mars 2023 dans l'affaire
Mamasakhlisi et autres c. Géorgie et Russie® qui a été initiée en 2004. L'affaire concerne
l'arrestation et I'emprisonnement illégaux des requérants, en Abkhazie occupée par la Russie,
pendant une période allant de 2001 a 2007, au cours de laquelle ils ont été soumis a des
traitements inhumains et dégradants et n'ont pas été autorisés a voir leurs familles. Dans son
arrét, la Cour a établi le controle effectif de la Fédération de Russie sur le territoire de
I'Abkhazie avant méme la guerre d'ao(t 2008, compte tenu de ses ingérences militaires,
économiques et politiques décisives, et donc la pleine responsabilité de la Fédération de
Russie pour les violations des droits de 'homme commises en Abkhazie occupée. Elle rappelle
gu'en 2021, dans l'affaire interétatique initiée par la Géorgie contre la Fédération de Russie,°
la Cour avait confirmé que la région de Tskhinvali en Abkhazie était occupée par la Russie
depuis 2008, alors que dans la présente affaire, la responsabilité de la Russie pour les
violations des droits de I'homme commises dans le territoire occupé avant la guerre d'aolt
2008 a été établie pour la premiére fois, en prenant en compte les faits établis et les preuves
fournies par le gouvernement. Elle conclut a la responsabilité de la Fédération de Russie au
titre des articles 3, 5 et 6 de la Convention et ordonne le paiement des indemnités
correspondantes. Aucune violation par la Géorgie n'a été constatée, la Cour ayant conclu que
les autorités géorgiennes avaient pris toutes les mesures nécessaires qui étaient en leur
pouvoir a I'époque pour garantir les droits des requérants.

Mesures nationales d’application des sanctions des Nations Unies et respect des droits
de ’homme

Le président note qu'aucune nouvelle information n'avait été fournie par les délégations
concernant les affaires portées devant les tribunaux nationaux en rapport avec les mesures
nationales d’application des sanctions de 'ONU et le respect des droits de 'hnomme.

DROIT DES TRAITES

Echanges de vues sur des sujets d'actualité liés au droit des traités

Echanges de vues sur les accords juridiquement non contraignants en droit
international avec le Prof. Andreas ZIMMERMANN (Université de Potsdam/Allemagne)

Présentation de Il'analyse des réponses au questionnaire sur "Les accords
juridiguement non contraignants en droit international" par le professeur Andreas
ZIMMERMANN

Le président salue et remercie le professeur Andreas ZIMMERMANN pour l'analyse des
réponses au questionnaire sur les accords juridiqguement non contraignants en droit
international. Le président rappelle que I'analyse a pris en compte les réponses de 20 Etats et
de deux organisations internationales, 'UE et le Conseil de I'Europe, qui ont été soumises
jusqu'en décembre 2022. Depuis lors, quatre réponses supplémentaires, celles de ['lrlande,
de Monaco, de la Pologne et de la Slovénie, sont parvenues au Secrétariat.

9 CEDH, Mamasakhlisi et autres c. Géorgie et Russie, n°® 29999/04 et 41424/04, 7 mars 2023 (en anglais uniquement).
10 CEDH, Géorgie c. Russie (ii) [GC] (Fond), n° 38263/08, 21 janvier 2021.



https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-223361
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22respondent%22:[%22GEO%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-223361%22]}
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Le professeur ZIMMERMANN commence sa présentation par les aspects substantiels du
rapport, ou il a identifié la tendance selon laquelle un nombre important d'Etats participant a
I'enquéte ont rejeté l'utilisation méme du terme "accord" en relation avec des instruments
juridiquement non contraignants, méme si 'Organisation des Etats américains ("OEA") et la
Commission du droit international ("CDI") ont utilisé ce terme dans leurs lignes directrices. Il
note également qu'une majorité d'Etats ont utilisé le terme "mémorandum d'accord” (MoU)
pour désigner des instruments juridiquement non contraignants, tandis que certains Etats I'ont
utilisé pour dénommer des accords juridiquement contraignants. Alors que les Etats font
toujours la distinction entre les traités, les contrats de droit civil et les accords juridiguement
non contraignants, ils ne font généralement pas de distinction entre les memoranda d'accord
et d'autres types d'accords juridiqguement non contraignants. La décision de savoir si un
instrument est juridiqguement contraignant ou non réside dans le texte, et pas seulement dans
le nom. Le professeur ZIMMERMANN expliqué ensuite que plusieurs facteurs sont importants
pour déterminer le caractere juridigue du document, tels que le contenu, la forme, la
terminologie et le contexte entourant sa conclusion. Une clause indiquant explicitement que
l'instrument n'est pas contraignant a été identifiée comme un indicateur fort, mais aucun
consensus ne s'est dégagé entre les Etats sur le fait que tous les instruments de ce type
devraient contenir une telle clause exclusive. Toutefois, de nombreux Etats ont fait la
distinction entre la terminologie spécifique utilisée pour produire des conségquences
juridiquement contraignantes ou non contraignantes, certains Etats fournissant méme des
listes détaillées des termes et de leurs correspondants dans chacun des deux cas.

En ce qui concerne les aspects procéduraux, le professeur ZIMMERMANN explique que la
compétence pour conclure des instruments juridiquement non contraignants différe d'un Etat
a l'autre en fonction de leurs différentes structures constitutionnelles internes. Une majorité
d'Etats a estimé que ces instruments pouvaient produire des effets juridiques indirects, citant
en particulier les instruments élaborés par la CDI, tandis que certains Etats ont noté que ces
instruments pouvaient étre les précurseurs d'accords juridiguement contraignants portant sur
le méme sujet. Le professeur ZIMMERMANN constate également que la plupart des Etats
reconnaissent que les instruments juridiguement non contraignants peuvent également
produire des effets juridiques par le biais de concepts généraux de droit international tels que
l'acquiescement et I'estoppel.

Le professeur ZIMMERMANN indiqgue que les raisons pour lesquelles les accords
juridiguement non contraignants sont préférés aux traités sont souvent dues a l'impossibilité
politique de parvenir a un accord contraignant avec toutes les parties concernées ou de faciliter
la conclusion d'un accord contraignant ultérieur. En outre, il explique que les questions
techniques ou administratives sont de préférence réglées au moyen d'instruments
juridiguement non contraignants, tandis que des sujets tels que la fiscalité, les instruments
commerciaux, la réglementation des privileges et immunités diplomatiques ou la mise en place
de mécanismes contraignants de reglement des différends sont parfois considérés comme ne
pouvant pas étre réglés de cette maniére. D'autres facteurs, tels que le temps, la flexibilité et
linformalité, ont été relevés comme conduisant les Etats a préférer les instruments
juridiguement non contraignants aux traités. Selon le professeur ZIMMERMANN, cette
flexibilité s'étend a la question de savoir quelles sont les entités de droit interne qui ont
compétence pour conclure de tels accords. Dans certains Etats, il n'existe pas de procédure
formelle d'évaluation de ces instruments, dans d'autres, il existe une procédure formelle
d'évaluation et d'approbation, cette étape étant parfois obligatoire, d'autres fois étant
entreprise par simple coutume. D'autres points de consensus identifiés par le professeur
ZIMMERMANN sont les suivants : 1) la plupart des Etats disposent de lignes directrices
internes pour la conclusion et I'évaluation d'accords juridiguement non contraignants ; 2) en
général, aucun document contenant les pleins pouvoirs n'est requis pour la conclusion d'un tel
instrument ; 3) ces instruments ne doivent pas nécessairement étre conclus dans les langues
nationales respectives, mais peuvent |'étre dans une langue neutre ; et 4) il n'existe pas de
regles formelles pour le choix du papier ou d'autres éléments similaires. Il n'y a pas eu de
consensus général sur la question de savoir si toutes les signatures doivent figurer sur le
méme document, si des signatures électroniques peuvent étre utilisées ou s'il existe une base
de données nationale dans laquelle ces instruments sont enregistrés, mais ils ne sont
normalement pas publiés au journal officiel de I'Etat.
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En ce qui concerne les mesures que le CAHDI pourrait prendre a l'avenir, le professeur
ZIMMERMANN propose que les résultats du questionnaire et du rapport soient communiqués
ala CIT et que le rapport soit finalement publié, de méme que I'élaboration éventuelle de lignes
directrices ou de pratiques uniformes sur le théme des instruments juridiguement non
contraignants.

Discussion

Le représentant de la Pologne voudrait savoir quelles questions relatives aux normes non
contraignantes pourraient intéresser le CAHDI d'un point de vue national. Le représentant de
I'Allemagne soutient les conclusions du professeur ZIMMERMANN et estime que les Etats
devraient se mettre d'accord sur certaines normes formelles pour les instruments non
contraignants, afin d'économiser du temps et des ressources pour tous les organismes
nationaux qui doivent élaborer de tels instruments. Le représentant du Portugal s'interrogé sur
la possibilité de concilier le concept d'instruments juridiguement non contraignants avec celui
de « législation souple » (soft law).

Le professeur ZIMMERMANN explique qu'étant donné que le champ d'application de la
Iégislation souple comprend plus que des instruments juridiguement non contraignants entre
Etats, 'extension du sujet a ces instruments élargirait considérablement le champ d'application
du sujet. Il affirme également qu'il appartient aux Etats de décider s'ils souhaitent conserver la
plus grande souplesse possible ou s'ils pensent qu'il est utile dans leur pratique d'avoir un
dénominateur commun.

Le représentant du Canada note que certains départements nationaux tentent de créer des
instruments juridiguement contraignants sous la dénomination de MoU. C'est pourquoi le
Canada a créé un registre des MoU, qui a permis d'identifier les instruments contenant des
clauses contraignantes, de les rectifier ou de les transformer en traités a part entiére, le cas
échéant. Le professeur ZIMMERMANN indique que la pratigue concernant un éventuel
registre des MoU était trés diverse parmi les 20 Etats qui ont répondu au questionnaire. La
représentante de la Suede déclare que son pays dispose de lignes directrices comprenant des
éléments de langage indiquant des instruments contraignants ou non contraignants. Selon
elle, I'un des probléemes communs serait que les signataires ont parfois des points de vue
divergents sur l'intention qui sous-tend l'instrument. Elle s'interroge ensuite sur I'utilisation
dans la pratique du principe d'estoppel, lorsqu'un Etat modifie ses intentions, et sur ce que
cela implique. Le professeur ZIMMERMANN indique que la question est trés complexe et que
la réponse dépend des spécificités de l'instrument en question, en donnant I'exemple d'un
instrument dans lequel des transactions financieres ont été effectuées au fil du temps et des
investissements ont été réalisés avec les fonds recgus.

La représentante de la Suisse déclare que son pays souhaite fournir des informations
supplémentaires sur linterprétation de ses réponses avant que celles-ci ne soient
communiquées a la CDI. Elle serait favorable a I'élaboration d'un glossaire, mais pas a une
harmonisation plus poussée, afin de préserver la flexibilité de ces instruments. Le professeur
ZIMMERMANN confirme que toute autre spécification des Etats serait prise en compte avant
sa publication.

Le représentant de la France soutient la coordination avec la CDI sur ce sujet, un point de vue
auquel le professeur ZIMMERMANN souscrit. Il ajoute que des documents sont souvent
négociés par des entités qui ne sont pas toujours pleinement conscientes des implications
juridiques de ces documents, en particulier les memoranda d'accord, et qui finissent donc par
avoir un statut peu clair quant a leur caractére contraignant. Dans ce cas, la France a préparé
un guide de bonnes pratiques pour négocier des textes internationaux, expliquant quels
instruments sont contraignants et lesquels ne le sont pas, et comment chacun d'entre eux doit
étre rédigé.

La représentante de la Finlande soutient la proposition que le CAHDI élabore des lignes
directrices, ainsi qu'une liste de termes, et demande au Professeur ZIMMERMANN son avis
sur le fait que la Finlande est le seul pays qui conseille la publication des MoU importants dans
les séries de traités pour des raisons de transparence. Le professeur ZIMMERMANN répond
gue la publication des memoranda d'accord pourrait étre une question de tradition
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constitutionnelle ou une pratique développée dans les systémes de common law, mais que
dans la majorité des Etats qui ont participé a I'enquéte, cela n'est pas courant.

La représentante de la Grece explique que son pays se concentre sur le contenu d'un traité
pour déterminer s'il est contraignant, et non sur son titre, et qu'il a de nombreux memoranda
d'accord qui sont contraignants. Elle souléve également la question des instruments qui ne
contiennent pas de clauses précisant qu'ils ne sont pas contraignants, mais plutdt des clauses
confuses qui précisent que l'instrument n'est pas destiné a entrer en conflit avec le droit
international ou interne et que, si c'est le cas, c'est l'autre droit qui prévaut. Le professeur
ZIMMERMANN déclare gu'il n‘avait pas rencontré de telles clauses contradictoires.

Le représentant des Etats-Unis d'’Amérique note la conclusion générale de I'analyse, & savoir
qu'il existe un large consensus entre les Etats en ce qui concerne leurs pratiques relatives aux
instruments non contraignants. 1l déclare que le principal avantage des accords juridiquement
non contraignants est leur flexibilité et que celle-ci ne devait pas étre limitée de maniére
excessive par des lignes directrices ou des tentatives de codification de la pratique dans ce
domaine. Il souléve en outre la question du fait que de telles lignes directrices inviteraient a
l'interprétation des accords antérieurs ou qu'elle pourrait préter a confusion quant a l'intention
commune et a la compréhension des parties. Le professeur ZIMMERMANN fait remarquer
gue I'OEA et la CDI ont élaboré des lignes directrices, qu’ils ont considérées utiles, et que le
Conseil de I'Europe devrait donc étre en mesure de faire de méme. En ce qui concerne la
rétroactivité percue de ces lignes directrices, le professeur ZIMMERMANN propose que cette
situation soit clarifiée a l'aide d'une clause ad futurum. Le représentant du Royaume-Uni
soutient les questions soulevées par le représentant des Etats-Unis, tout en approuvant la
publication du rapport et le partage de ses résultats avec la CDI.

Le représentant du Royaume-Uni suggére en outre d'utiliser les termes "arrangements" ou
"instruments" au lieu du terme "accords". Le professeur ZIMMERMANN déclare qu'il était
ouvert a cette modification mais signale que la CDI utilise actuellement le terme "accords".

Le représentant de Chypre demande au professeur ZIMMERMANN d'indiquer les domaines
spécifiques qu'il a identifiés dans le questionnaire et qui, selon les Etats, ne devraient pas étre
traités par le biais d'accords juridiqguement non contraignants, et s'il devrait y avoir des lignes
directrices pour mettre en évidence ces domaines. Le professeur ZIMMERMANN déclare que
les domaines les plus courants étaient les questions fiscales, les questions commerciales, les
immunités diplomatiques et autres, les immunités d'Etat et la défense, étant donné que ces
guestions sont souvent hautement politiques ou pourraient interférer avec les droits
individuels.

Le Secrétariat du CAHDI exprime sa volonté de se coordonner avec la CDI, mentionnant en
outre que les nouvelles réponses recues depuis le rapport du Professeur ZIMMERMANN
devraient également étre incluses dans l'analyse. En réponse a la question soulevée par la
représentante de la Finlande, le Secrétariat indique que bien que le Conseil de I'Europe publie
les MoU sur le site Internet du Bureau des Traités, mais dans une section distincte de la liste
des traités.

Le président présente les options de suivi, conformément au document d'options préparé par
la délégation allemande dans le document CAHDI (2021) 17 Confidentiel. En ce qui concerne
ces options, le président propose de maintenir le sujet des accords juridiquement non
contraignants a l'ordre du jour du CAHDI, de charger le Secrétariat de préparer un document
de travail en vue d'élaborer des meilleures pratiques et, le cas échéant, des lignes directrices
sur le sujet, et de remplacer le terme "accord" par celui d"instrument”. Le président propose
également d'adapter et de compléter I'analyse sur ce sujet et de prendre contact par la suite
avec la CDI afin de la mettre a sa disposition. Les décisions proposées sont adoptées par le
CAHDI.

Le représentant de la Turquie propose d'appeler le document élaboré par le CAHDI un "non-
paper", afin de ne pas suggérer une nature contraignante a travers le terme "lignes directrices".
Le représentant des Etats-Unis suggeére le terme "meilleures pratiques". Le président explique
qgue le Secrétariat commencera a rédiger un document de travail et que la question de sa
dénomination pourra étre débattue lors de la prochaine réunion du CAHDI.
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Echanges de vues sur les traités ne requérant pas I’'approbation du Parlement

Le président rappelle que, lors de la 61° réunion du CAHDI (23-24 septembre 2021 a
Strasbourg, France), la délégation de la Slovénie avait suggéré que le CAHDI explore
également la question des accords juridiquement contraignants ne requérant pas I'approbation
du Parlement. La délégation a alors préparé un questionnaire sur ce sujet, approuvé par le
CAHDI par procédure écrite le 15 juin 2022, tel qu'il figure dans le document CAHDI (2022) 3
rev Confidentiel. Jusqu'a la 64° réunion, 14 délégations ont répondu au questionnaire et les
réponses ont été compilées dans le document CAHDI (2023) 7 BIL Confidentiel. Le président
invite le représentant de la Slovénie, en tant que promoteur de cette initiative, ainsi que les
autres délégations a prendre la parole sur ce sujet.

Le représentant de la Slovénie remercie les délégations qui ont déja répondu au questionnaire
et souligne que la procédure de conclusion de traités sans approbation parlementaire est de
plus en plus répandue, méme pour les accords contraignants. Il explique que la Slovénie
travaille sur des amendements a la Iégislation interne sur ce sujet et que les contributions
seraient donc trés utiles pour ce processus, et qu'il serait important que deux Etats concluant
un tel accord aient une compréhension commune des procédures nécessaires. Le
représentant termine en encourageant les Etats qui ne l'ont pas encore fait & contribuer au
guestionnaire. Cet encouragement est partagé par le représentant du Royaume-Uni en vue
de discuter des réponses lors d'une prochaine réunion du CAHDI.

Le représentant de I'UE déclare que I'UE pourrait conclure de tels accords dans au moins deux
cas spécifiques, a savoir en ce qui concerne les décisions prises dans le cadre de la PESC et
les décisions au nom du traité Euratom. Il confirme en outre que I'Union européenne fournira
également des réponses écrites au questionnaire.

Le représentant de I'Allemagne propose de clarifier les principaux objectifs et questions de
l'analyse, car, a son avis, ce questionnaire ne peut avoir qu'un caractére informatif en raison
du fait que la question dépend fortement des dispositions juridiques et constitutionnelles
internes. Il propose ensuite quelques suggestions de questions a inclure dans le questionnaire,
a savoir Quel type de traité ne nécessite pas d'approbation parlementaire ? L'absence
d'approbation parlementaire modifie-t-elle le statut hiérarchique du traité ? L'absence
d'approbation parlementaire modifie-t-elle les procédures a suivre ?

Le représentant de la République de Corée indique que sa délégation soumettra ses réponses
écrites avant la prochaine réunion du CAHDI. Il explique ensuite les trois types de traités
conclus par la Corée : les traités soumis a l'accord du Parlement, les traités normaux et les
traités prenant effet par notification. Selon la Constitution coréenne, le président a la
responsabilité générale et le droit de conclure et de ratifier les traités. Toutefois, pour certains
types de traités spécifiques, I'Assemblée nationale a le droit de consentir a leur conclusion et
a leur ratification, & savoir les traités relatifs a I'assistance mutuelle ou a la sécurité mutuelle,
aux organisations internationales importantes, a I'amitié, au commerce et a la navigation, aux
restrictions de souveraineté, a la paix, aux obligations financiéres sans importance ou aux
guestions législatives. Tous les autres traités qui n'entrent pas dans ces catégories sont
classés comme des traités normaux que le président peut mettre en vigueur sans l'intervention
de I'Assemblée nationale. Le représentant déclare que le pourcentage des traités qui
parviennent & I'Assemblée nationale pour obtenir son consentement est d'environ 20 %. En ce
qui concerne les traités entrant en vigueur par voie de notification, il explique que tout traité
portant sur des questions déléguées par des traités existants, sur des questions d'application
de dispositions de traités existants ou sur des questions techniques ou procédurales mineures
sont classé comme traité entrant en vigueur par voie de notification et font I'objet d'une
procédure simplifiée.

Le président et le représentant de la Slovénie acceptent d'ajouter au questionnaire les
guestions proposées par le représentant de I'Allemagne. Le représentant de I'Allemagne
suggere de les ajouter en tant que questions directrices pour la deuxieme étape, I'analyse. Le
président suggére d'attendre la prochaine réunion du CAHDI pour recueillir les réponses au
guestionnaire et de décider de la deuxiéme étape par la suite.

Echanges de vues sur la question des instruments de Iégislation souple
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Le président rappelle que le théeme des instruments de Iégislation souple a été inscrit a l'ordre
du jour du CAHDI lors de la 63¢ réunion a Bucarest, a l'initiative de la délégation italienne, et
gu'a l'occasion de la 62° réunion du CAHDI en mars 2022, la délégation italienne a organisé
un événement parallele en ligne intitulé " Legislative Guides, Model Laws, Recommendations,
Principles: A ‘Soft Multilateral Law-Making’ for International Governance?". La délégation
italienne a également préparé un document officieux supplémentaire intitulé "The International
Soft Law : implications for CoE MFA / LD", conformément au document CAHDI (2023) 11
Confidentiel. Le président invite la délégation italienne a prendre la parole afin de présenter le
document officieux, ainsi que les autres délégations a contribuer au sujet.

Le représentant de ['ltalie explique que le rle des normes de législation souple dans le
systeme législatif international et la gouvernance a considérablement augmenté ces derniéres
années, tant dans la phase ascendante de création que dans la phase descendante
d'interprétation des outils Iégislatifs. A la lumiére des décisions antérieures du CAHDI, un
qguestionnaire sur le sujet a été préparé par l'ltalie, comprenant trois a cinq domaines
thématiques principaux, tous considérés d'un point de vue strictement national. Ce
guestionnaire sera mis a la disposition du Secrétariat qui le transmettra aux membres du
CAHDI pour commentaires, en vue de son approbation lors de la prochaine réunion du CAHDI.

La représentante de la Suisse souligne l'intérét de son pays pour le sujet, en particulier du
point de vue de deux questions essentielles : la légitimité démocratique et les considérations
lies a la primauté de la loi. La représentante mentionne ensuite les événements organisés
par son pays sur ce théme et explique qu'il n'existe pas de définition générale des instruments
de législation souple, d'ou I'utilité des informations fournies par ce questionnaire.

Le représentant de I'Allemagne remercie la délégation italienne d'avoir élargi le champ
d'application du questionnaire et du theme de I'Allemagne au théme plus vaste des normes de
Iégislation souple.

Le représentant de la Norvége note l'augmentation récente de l'utilisation des instruments de
Iégislation souple et attire I'attention sur le fait qu'ils sont parfois conclus sans un examen
suffisamment approfondi, ce qui pourrait devenir un probléme lorsque les instruments
juridiques non contraignants sont convertis en instruments contraignants. Les Etats pourraient
alors avoir du mal a revenir sur leurs engagements initiaux, méme s'ils ne sont pas
contraignants. Le représentant de la Norvege exprime également son intérét concernant la
maniére dont les autres Etats gérent cette situation, ainsi que sur la maniére dont le droit
national et les tribunaux des autres Etats utilisent ces instruments de |égislation souple. Le
représentant conclut en estimant que la question se posait a trois niveaux différents : I'adoption
de l'instrument de |égislation souple lui-méme, la transition vers le droit contraignant a un stade
ultérieur, et I'utilisation de la |égislation souple devant les tribunaux nationaux.

Le représentant de la Pologne suggére de maintenir I'accent sur la perspective nationale et de
s'abstenir d'élargir le débat vers une approche qui serait trop générale sur un sujet aussi vaste.

Le représentant du Royaume-Uni aborde deux questions concernant respectivement la
terminologie et la substance. Tout d'abord, le représentant estime que le terme "législation
souple" est trop confus, étant donné qu'il contient le mot "législation”, qui impliquerait un
instrument contraignant. Elle estime qu'il est préférable d'utiliser le terme "instrument
juridiguement non contraignant”. Deuxiemement, en ce qui concerne l'aspect substantiel, le
représentant du Royaume-Uni explique que, méme s'il peut y avoir une différenciation entre
les instruments bilatéraux et multilatéraux auxquels les questionnaires allemand et italien se
réferent respectivement, les sujets sont tres similaires, puisque les instruments auxquels ils se
réferent partagent les mémes caractéristiques, et elle suggére de les fusionner.

En réponse au point de vue du représentant du Royaume-Uni, le président souligne qu'il est
important que les initiatives allemande et italienne ne se chevauchent pas dans leur champ
d'application afin d'éviter les doubles emplois.

Le représentant de la Slovénie soutient la poursuite de l'initiative italienne sous la forme d'un
guestionnaire, ajoutant que ce questionnaire pourrait compléter les questionnaires sur les
accords juridiguement non contraignants et sur les traités ne nécessitant pas I'approbation du
Parlement sans qu'il y ait de chevauchement.
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Le représentant de I'lrlande exprime le soutien de son pays au maintien du sujet a l'ordre du
jour du CAHDI, réitérant que l'lrlande a récemment révisé ses procédures relatives aux
instruments de législation souple et qu'elle est donc susceptible de trouver trés utiles les
informations fournies par un futur questionnaire. Il propose de donner d'abord au CAHDI la
possibilité d'examiner le projet de questionnaire préparé par la délégation italienne avant de
décider dans quelle mesure il pourrait étre nécessaire de fusionner ou de combiner deux
processus distincts mais complémentaires, celui relatif a la Iégislation souple et celui relatif
aux instruments juridiguement non contraignants.

Le président approuve la proposition irlandaise et encourage la délégation italienne a
poursuivre la rédaction du questionnaire en s'effor¢cant d'éviter les chevauchements avec les
guestions déja examinées dans le questionnaire sur les accords juridiquement non
contraignants.

Le droit et la pratique concernant les réserves aux traités et déclarations interprétatives
concernant les traités internationaux : Observatoire européen des réserves aux traités
internationaux

Liste des réserves et déclarations a des traités internationaux susceptibles d’objection

Dans le cadre de son activité en tant qu’Observatoire européen des réserves aux traités
internationaux, le CAHDI examine une liste de réserves et de déclarations aux traités
internationaux en suspens. Le président présente les documents contenant ces réserves et
déclarations susceptibles d’objection (document CAHDI (2023) 8 prov Confidentiel). Le
président attire également I'attention des délégations sur le document CAHDI (2023) Inf 1
contenant les réactions aux réserves et déclarations aux traités internationaux précédemment
examinés par le CAHDI et pour lesquels le délai d’objection a déja expire.

Le président souligne que les réserves et déclarations aux traités internationaux encore
susceptibles d’objection figurent dans le document CAHDI (2023) 8 prov Confidentiel qui
comprend 7 réserves et déclarations faites a I'égard des traités conclus en dehors et au sein
du Conseil de I'Europe.

En ce qui concerne la déclaration faite par les Philippines a la Convention sur la réduction
des cas d'apatridie (1961), le président indique que l'article 8, paragraphe 3 de la Convention
ne permet la révocation de la citoyenneté que dans certains cas définis. Dans l'alinéa c de ses
déclarations, les Philippines ont cité plusieurs lois nationales sur la base desquelles elles ont
déclaré que la révocation de la citoyenneté restait possible, sans expliquer le contenu des lois
citées. Selon le président, il est donc déja possible de considérer que l'alinéa c des
déclarations est problématique en tant que tel, étant donné que les autres parties
contractantes ne pouvaient pas prévoir, sans consulter les différentes lois nationales, quels
motifs de révocation les Philippines entendaient maintenir. En outre, I'un des motifs de
révocation invoqués par les Philippines, a savoir la possibilité de révoquer la citoyenneté pour
désertion, semble également poser un probléeme substantiel, puisqu’il pourrait étre difficile de
faire relever ce motif des exceptions prévues a l'article 8, paragraphe 3, de la Convention,
comme par exemple «un comportement gravement préjudiciable aux intéréts vitaux de
I'Etat ». Le président explique que la Tunisie avait formulé une déclaration, certes légérement
différente, mais peut-étre comparable, & la méme convention concernant « le fait de se
soustraire aux obligations de la loi concernant le recrutement dans les forces armées », contre
laquelle plusieurs Etats, dont des Etats représentés au CAHDI, s'étaient opposés a I'époque.

Le représentant de I'Allemagne note que lalinea a de la déclaration des Philippines
équivaudrait & une réserve constitutionnelle générale incompatible avec I'objet et le but de la
Convention sur la réduction des cas d'apatridie, et donc a une réserve irrecevable en vertu de
l'article 17, paragraphe 2, de la Convention. En outre, I'alinéa c de la déclaration ne répondrait
pas, selon le gouvernement allemand, aux exigences de l'article 8, paragraphe 3, de la
Convention qui accorde a un Etat contractant le droit de priver une personne de sa nationalité,
méme si cela la rend apatride, a condition qu'il justifie I'exercice de ce droit pour I'un ou
plusieurs des motifs énumérés par la Convention. La déclaration des Philippines contient
cependant une référence générale aux lois philippines qui vont au-dela des exceptions
prévues a l'article 8, paragraphe 3 de la Convention. En outre, la déclaration fait référence a
d'autres lois applicables qui ne sont pas énumérées de maniére exhaustive. La déclaration
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n'apporte donc pas la précision et la clarté nécessaires en raison de la nature exceptionnelle
de la disposition. Le représentant de I'Allemagne déclare donc que son pays avait formulé une
objection a la fois a 'alinéa a de la réserve et a I'alinéa c de la déclaration formulées par les
Philippines.

Le représentant des Pays-Bas déclare que son pays envisage également de s'opposer a ces
déclarations des Philippines.

En ce qui concerne les déclarations presque identiques formulées par le Saint-Siége a la
Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatigues (1992) et a I'Accord de
Paris (2015), le président note que la partie potentiellement problématique de ces déclarations
concerne la partie dans laquelle le Saint-Siége réitére sa position relative au terme « genre »
en soulignant que toute référence au « genre » et aux termes connexes dans tout document
qui a été ou qui sera adopté par la Conférence des Etats parties auxdites conventions ou par
leurs organes subsidiaires doit étre comprise comme étant fondée sur l'identité sexuelle
biologique, a savoir homme ou femme.

Le représentant de I'Allemagne s’exprime pour rappeler que son pays considére que le terme
« genre » ne se limite pas aux personnes s'identifiant comme hommes ou femmes.

Le représentant du Royaume-Uni déclare que son pays n'a pas encore examiné ces
déclarations (ni la déclaration concernant la déclaration de I'Azerbaidjan visée au paragraphe
93 ci-dessous) mais que sa délégation conserve d'éventuelles réserves a cet égard.

La déclaration faite par le Portugal a la Convention européenne d'entraide judiciaire en
matiére pénale (STE n°® 30 - 1959) et a ses Protocoles additionnels (STE n° 99 - 1978 et STE
n° 182 - 2001) désigne le Parquet européen (BPGE) comme autorité judiciaire aux fins de
I'entraide judiciaire en vertu de la Convention et de ses protocoles. Le président rappelle que
la Suisse a soumis, le 27 janvier 2022, une contre-déclaration. Aucune délégation ne souhaite
prendre la parole sur ce point.

S'agissant de la déclaration faite par I’'Ukraine & la Convention du Conseil de I'Europe sur la
prévention et la lutte contre la violence a I'égard des femmes et la violence domestique (CETS
n°® 210 - 2011), 'Ukraine a déclaré ne considérer aucune des dispositions de la Convention
comme l'obligeant a modifier sa Constitution, le Code de la famille ou d'autres lois nationales.
Le président expligue que cette déclaration peut étre percue comme limitant le champ
d’application de la Convention d’Istanbul d’'une maniére qui n’est pas autorisée par I'article 78
de la Convention.

La représentante de I'Ukraine prend la parole pour expliguer que la ratification de la
Convention d'Istanbul a été un succés majeur pour son gouvernement qui a été planifié depuis
des années. Toutefois, en raison de la position des différentes parties prenantes, la ratification
n'a été possible que maintenant. Elle transmettra a sa capitale les préoccupations exprimées
par d'autres délégations, et qu'elle comprend trés bien, afin de procéder a des consultations
internes sur la maniére de les prendre en compte au mieux. Elle promet de rapporter les
réponses au CAHDI dés qu'elles seront prétes.

En ce qui concerne la déclaration faite par I'Azerbaidjan au Quatrieme Protocole additionnel
a la Convention d'extradition (STCE n° 212 - 2012) par laquelle I'Azerbaidjan déclare qu'il
n‘appliquera pas les dispositions du Protocole a I'égard de la République d'Arménie jusqu'a ce
gue les conséquences du conflit soient complétement éliminées et que les relations entre la
République d'Arménie et la République d'Azerbaidjan soient normalisées, le président note
gue la déclaration pourrait potentiellement étre considérée comme problématique car relevant
de la catégorie des déclarations impliquant I'exclusion de toute relation conventionnelle entre
I'Etat déclarant et un autre Etat partie au traité - une question que le CAHDI avait déja
longuement débattue.

La représentante de I'Azerbaidjan rappelle que le document pertinent du CAHDI sur les
déclarations impliquant I'exclusion de toute relation conventionnelle entre I'Etat déclarant et un
autre Etat partie au traité a I'égard duquel la déclaration est formulée (document CAHDI (2021)
13 prov Confidentiel). De l'avis de sa délégation, ce document n'est pas concluant sur la
guestion de savoir si ces déclarations peuvent étre considérées comme des réserves ou non.
Son pays maintient donc sa position selon laquelle cette déclaration ne constitue pas une
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réserve mais, partant du principe que tout Etat souverain a le pouvoir et la discrétion d'établir
des relations diplomatiques avec d'autres Etats, définit seulement le champ d'application du
Protocole a I'égard des autres Etats parties a celui-ci. L'Azerbaidjan juge donc nécessaire et
utile d'informer les autres Etats parties, par le biais de cette déclaration, sur le champ
d'application de l'instrument. Cette déclaration unilatérale viserait a informer les autres Etats
parties que I'Azerbaidjan n'est pas en mesure d'appliquer ce Protocole a un pays avec lequel
il n'a pas de relations diplomatiques. Toutefois, lorsque les circonstances sur le terrain
évoluent, cette déclaration peut étre retirée en fonction des circonstances.

En ce qui concerne le retrait partiel d'une réserve par Oman a la Convention internationale
des droits de I'enfant (1989), le président explique que ce retrait laisse intacte la partie toujours
problématique des réserves émises par Oman concernant le droit a la liberté de religion de
I'enfant. Oman avait déja émis une réserve similaire lors de son adhésion a la Convention en
1966, a laquelle plusieurs Etats avaient objecté, y compris des Etats membres du CAHDI.
Cette réserve a été modifiée depuis, mais la partie relative au droit & la liberté de religion n'a
jamais changé en substance. Aucune délégation ne prend la parole sur ce point.

Avant de clore ce sous-point, le CAHDI débat de la possibilité d'examiner également les
réserves et déclarations aux traités déposés aupres de la Conférence de La Haye de droit
international privé (HCCH) et décide d'inclure I'examen de ces réserves et déclarations dans
le cadre de ses travaux en tant qu'Observatoire européen des réserves aux traités
internationaux. Le Secrétariat est chargé de prendre contact avec le Groupe de travail du
Conseil européen sur le droit international public (COJUR) et/ou le Bureau des Traités de la
HCCH afin de déterminer la maniere de suivre au mieux les nouvelles réserves et déclarations
faites aux traités déposés auprés de la HCCH dans la pratique.

QUESTIONS ACTUELLES DE DROIT INTERNATIONAL PUBLIC

Questions d’actualité relatives au droit international public

Echange de vues sur I’agression en Ukraine

Les représentants de I'Ukraine donnent un apercu des derniers développements concernant
l'agression en Ukraine. lls remercient les délégations et leurs gouvernements respectifs pour
leur soutien indéfectible aux efforts déployés par I'Ukraine pour faire respecter la loi. lls
expriment également leur gratitude au CAHDI et au Conseil de I'Europe pour les discussions
fructueuses sur la création du Tribunal spécial au sein du Groupe restreint, qui comprend des
représentants de 33 Etats ainsi que d'organisations internationales. Le représentant souligne
également le soutien politique apporté a la création du tribunal spécial par les résolutions
adoptées par I'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe, le Parlement européen,
I'Assemblée parlementaire de 'OTAN, ainsi que par les parlements nationaux. Le représentant
exprime sa gratitude pour le soutien recu dans I'établissement du Centre international pour la
poursuite du crime d'agression en Ukraine (« ICPA ») a La Haye au sein de I'équipe commune
d'enquéte (« JIT ») entre I'Ukraine et six autres Etats avec le soutien d'Eurojust. Le
représentant réitére les progres réalisés par le Groupe restreint dans ses discussions et la
nécessité de créer un tribunal spécial comme objectif final. Il est également rappelé aux
délégations qu'elles sont invittes au sommet de Bucha le 31 mars 2023. Enfin, les
représentants ukrainiens informent le CAHDI des derniers développements dans les affaires
de I'Ukraine devant les tribunaux internationaux, y compris le développement le plus récent ou
la Cour pénale internationale ("CPI") a émis un mandat d'arrét contre le président russe,
Vladimir Poutine, et la commissaire aux droits de I'enfant dans le bureau du président de la
Fédération de Russie, Maria Alekseyevna Lvova-Belova.

Une écrasante majorité des représentants présents a la réunion prennent la parole pour
exprimer leur solidarité avec I'Ukraine. Soulignant la nécessité d’établir la responsabilité de
I'agression russe, les délégations expriment leur soutien aux enquétes de la CPI sur ce sujet
et a 'Ukraine dans ses engagements juridiques a cet égard, y compris les affaires portées par
I'Ukraine contre la Fédération de Russie devant la Cour internationale de justice (« CIJ ») et la
Cour européenne des droits de 'hnomme (CEDH). Les délégations ont fait référence a leurs
déclarations d'intervention dans ces affaires, ainsi qu'aux autres mécanismes auxqguels elles
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participent, tels que I'équipe commune d'enquéte, ou les nombreux forums internationaux sur
ce sujet.

En ce qui concerne le groupe restreint créé pour le tribunal spécial chargé de juger le crime
d'agression de la Fédération de Russie, les délégations des pays suivants : Australie, Autriche,
Belgique, Canada, Croatie, Finlande, France, Gréce, Islande, Italie, Lettonie, Lituanie,
Luxembourg, Portugal, Roumanie, Slovaquie, Suéde, Royaume-Uni et Etats-Unis d'Amérique
notifient leur participation au Groupe, les travaux menés dans son cadre et leur soutien a la
mise en place un mécanisme approprié pour traiter le crime d'agression.

Les délégations de la Croatie, de la Finlande, de I'Allemagne, de I'ltalie, du Luxembourg et du
Portugal encouragent I'Ukraine a ratifier le Statut de Rome, y compris les amendements de
Kampala sur le crime d'agression, afin de Iégitimer davantage les efforts déployés par I'Etat
pour garantir I'obligation de rendre des comptes en s'engageant a répondre également de ses
actes devant la CPl. Une majorité de délégations exprime également son soutien au
renforcement continu de la CPI en tant que principal tribunal pénal universel, les délégations
de Belgique, Chypre, Estonie, Allemagne, Islande, Lettonie, Lituanie, Luxembourg, Portugal
et Slovénie soutenant également la révision du Statut de Rome en ajoutant des possibilités de
déclenchement de la compétence de la CPI pour le crime d'agression.

Le représentant de I'UE explique que I'Union examine les possibilités d'établir un mécanisme
pour combler les lacunes en matiére de responsabilité. Il rappelle également le soutien apporté
par I'UE a travers ses sanctions contre la Russie, notamment le gel des avoirs, les interdictions
d'importation et d'exportation et un mécanisme de notification, ainsi que les enquétes menées
par l'intermédiaire d'Europol et d'Eurojust.

Réglement pacifique des différends

Le représentant du Canada annonce que le Canada et le Danemark ont résolu pacifiquement
un différend territorial de longue date dans I'Arctique au sujet de I'lle Hans. Il rappelle que ce
cas démontre le bon usage du cadre international pour régler pacifiguement un différend vieux
de 50 ans.

Le représentant des Etats-Unis d'Amérique rend compte de I'état d'avancement de I'affaire de
la CIJ Certains Actifs Iraniens (République islamique d'lIran c. Etats-Unis d'’Amérique), qui
concerne les activités de la banque centrale iranienne. Le représentant informe également le
CAHDI de ses observations concernant les objections de la Russie sur la capacité des Etats
tiers, dont beaucoup sont représentés au CAHDI, a intervenir dans I'affaire des Allégations de
génocide au titre de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(Ukraine c. Fédération de Russie). Le représentant informe également le CAHDI de deux
procédures pour avis consultatifs de la ClJ (Conséquences juridigues découlant des politiques
et pratigues d'Israél dans le Territoire palestinien _occupé, y compris Jérusalem-Est et
Obligations des Etats en matiére de changement climatique). Enfin, le représentant des Etats-
Unis informe le CAHDI de leur candidat, le Professeur Sarah H. CLEVELAND, au poste de
juge a la CIJ.

Les travaux de la Commission du droit international

Le président ouvre la discussion pour I'échange de vues et les interventions des délégations
au titre de ce point.

Le représentant du Canada rappelle que son pays apprécie l'importante contribution de la CDI
au maintien et au renforcement d'un ordre international fondé sur des régles de droit. En ce
sens, le pays estime qu'il était important d'intervenir dans la discussion concernant le Projet
de principes sur la protection de I'environnement en rapport avec les conflits armés, qui a eu
lieu lors de la précédente session de la Sixieme Commission de I'Assemblée générale.
L'approche du Canada a consisté a réitérer I'opinion treés claire, en ce qui concerne certaines
de ces questions, selon laquelle, en lI'absence d'une pratique étatique et d'une opinio juris
correspondantes, les obligations conventionnelles applicables pendant un conflit armé
international ne devraient pas étre présentées comme des obligations coutumiéeres applicables
pendant un conflit armé non-international. Deuxiemement, son pays souhaite rappeler que
l'article 1er commun aux Conventions de Genéve n'implique pas l'obligation pour les Etats qui


https://www.icj-cij.org/fr/affaire/164
https://www.icj-cij.org/fr/affaire/182
https://www.icj-cij.org/fr/affaire/182
https://www.icj-cij.org/fr/affaire/182
https://www.icj-cij.org/fr/affaire/186
https://www.icj-cij.org/fr/affaire/186
https://www.icj-cij.org/fr/affaire/187
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ne sont pas parties a un conflit armé de veiller & ce que tous les Etats et les parties non
étatiques a ce conflit armé respectent les Conventions de Geneve.

Le représentant de ['ltalie note que la guerre d'agression contre |'Ukraine a prouvé qu'il est
crucial de réfléchir au role joué par les Etats qui ne sont pas directement touchés par des
violations graves et a l'importance croissante des contre-mesures adoptées et mises en ceuvre
par des Etats tiers. Plus précisément, son pays estime que tout instrument contraignant
potentiel sur la responsabilité des Etats devrait définir avec précision les exigences
procédurales et de fond pour I'exercice du droit de recourir & des contre-mesures par des Etats
tiers. L'ltalie soutient fermement I'élaboration d'un instrument multilatéral consistant en des
regles communes pour prévenir et punir les crimes contre I'humanité sur la base du Projet
d’articles sur la prévention et la répression des crimes contre 'humanité. Le représentant
informe ensuite le CAHDI que son pays finalise I'élaboration d'un Code national de la
criminalité internationale visant a adapter la Iégislation nationale aux obligations
internationales d'enquéte et de poursuite des crimes internationaux habituellement perpétrés
par des agents de I'Etat agissant dans I'exercice de leurs fonctions officielles. En conséquence,
le projet de code comprendra probablement une disposition sur la pertinence de l'immunité
ratione materiae devant les organes des juridictions nationales, conformément au projet
d'article 7 du Projet d'articles de la CDI sur I'immunité des représentants de I'état de la
juridiction pénale étrangére, dont la nature coutumiére ne peut étre affirmée sereinement. C'est
pourquoi le Code national en question prévoit expressément que toutes ses dispositions
doivent étre interprétées conformément aux obligations découlant du droit international.

Le représentant du Mexique, ancien membre de la CDI et actuel candidat a la ClJ, attire
l'attention du CAHDI sur le sujet des accords non contraignants. Il exprime sa satisfaction
quant au fait que le CAHDI ait commencé a travailler sur cette question et rappelle que la CDI
fera trés certainement de méme prochainement aprés avoir décidé, lors de sa 73°™ session
en 2022, d'inclure le sujet des « Accords Internationaux Juridiguement Non-Contraignants »
dans son programme de travail a long terme suite a la suggestion incluse dans la note
préparée par le Professeur Mathias Forteau, membre francgais de la CDI. Le représentant note
gue le fait que le CAHDI et la CDI soient en contact a ce sujet était une excellente nouvelle,
rappelant en outre que la CDI se réjouit toujours de collaborer et d'échanger avec le CAHDI.
Aprés avoir exprimé son accord avec les remarques précédentes du représentant de I'ltalie, il
informe les délégations de la reprise de la 77°™ session de la Sixieme Commission le 10 avril
2023 a New York. Il informe le CAHDI, dans ce contexte, que malgré les difficultés initiales,
un accord a été trouvé sur la question des crimes contre I'humanité. Il devrait donc étre
possible de voir un projet préparé par la CDI a un moment ou l'absence d'une convention
multilatérale sur cette question est plus inacceptable que jamais en raison de la guerre en
Ukraine. Le représentant souligne I'importance de la présence des membres du CAHDI a New
York pour cette session, qui sera suivie d'une autre lI'année prochaine avant d’adopter une
décision finale sur les prochaines étapes a suivre. Idéalement, la prochaine étape serait une
conférence diplomatique sous I'égide des Nations Unies.

La représentante des Etats-Unis d'’Amérique souligne que son pays continue a suivre de prés
et a soutenir fermement les travaux de la CDI. Au cours des réunions précédentes du CAHDI,
son pays a souligné certaines préoccupations concernant les méthodes de travail de la CDI,
y compris un manque de clarté entre la codification et le développement progressif et une
certaine confusion sur le format des travaux de la CDI qui a un impact sur la fagon dont la
Commission est percue par la communauté au sens large. Les Etats-Unis saluent l'initiative
du Groupe de travail de la CDI sur les méthodes de travail d'examiner ces questions. Elle note
en outre que son pays est un fervent partisan de la résolution sur la question des crimes contre
I'humanité adoptée en 2022, qui a finalement fait avancer la discussion des projets d'articles
concernés de la CDI au sein de la Sixieme Commission. Son pays reconnait que les Etats ont
des points de vue divergents sur le projet d'articles final et sur la voie a suivre. |l serait donc
intéressant de savoir comment les autres pays envisagent d'aborder la 77¢ session qui
reprendra en avril. La représentante réitere également le soutien de son pays aux trois
nouveaux projets qui ont été ajoutés au programme de travail de la CDI, a savoir le
« Reglement des différends internationaux auxquels des organisations internationales sont
parties», la « Piraterie »| et les « Moyens auxiliaires de détermination des regles de droit
international ».
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La représentante de la Slovénie revient sur le Projet d'articles de la CDI sur 'immunité des
représentants de I'état de la juridiction pénale étrangére. Elle note que le projet d'article 7 fait
référence aux crimes de droit international pour lesquels l'immunité ratione materiae ne
s'applique pas. La raison de cette exception n'est pas la gravité de ces actes en soi, mais
plutét les valeurs fondamentales de la communauté internationale qui doivent étre protégées.
Toutefois, la CDI n'a pas inclus le crime d'agression dans cette liste de crimes. En revanche,
l'interdiction de l'agression figure dans le Projet de conclusions de la CDI sur la détermination
et les conséquences juridiques des normes impératives du droit international général. Ces
normes reflétent et protegent les valeurs communes et primordiales partagées par I'ensemble
de la communauté internationale et produisent des obligations erga omnes. Le représentant
déclare que la Slovénie estime qu'un examen plus approfondi de la possibilité d'inclure le crime
d'agression dans le projet d'article 7 était nécessaire.

Le représentant du Portugal souligne que les travaux de la CDI sur le projet d'article 7 n‘avaient
pas été aisés et qu'il avait méme fallu organiser un vote concernant cet article. Néanmoins, le
Portugal convient également que la mention expresse du crime d'agression fait défaut.
Toutefois, son pays estime qu'en vertu du droit existant, I'agression constitue déja une
exception a l'immunité ratione materiae. Le Portugal souhaiterait bien entendu recevoir des
éclaircissements supplémentaires sur cette question, y compris de la part de la CDI, si cela
s'avérait possible. Le représentant estime qu'il est important que les Etats, au sein du CAHDI
mais aussi dans d'autres enceintes, fassent part de leurs points de vue sur la question de
savoir quel est le droit positif concernant I'exception d'agression. En ce qui concerne la
guestion des crimes contre I'humanité, il estime qu'une étape extrémement importante a été
franchie dans les négociations relatives au Projet d’articles sur la prévention et la répression
des crimes contre 'humanité. Son pays considére de maniere tres positive la méthodologie
adoptée comme une voie a suivre pour I'Assemblée générale. Il fait remarquer que nous
vivions a une époque ou, une fois de plus, le droit international et les conventions écrites de
droit international sont nécessaires. La récente conclusion des négociations relatives a la
convention « BBNJ » (également appelée « Traité sur la haute mer ») en est un trés bon
exemple.!! Il existe une vision commune de la nécessité de combler cette lacune par une
conférence diplomatique dans un avenir trés proche, ainsi que par la négociation et I'adoption
d'une convention sur les crimes contre I'humanité. Le représentant estime qu'il s'agirait d'un
signe trés positif montrant qu'il n'y a pas d‘alternative a I'Etat de droit et & un ordre international
fondé sur des regles de droit.

Le représentant de la Pologne informe le CAHDI que son pays a adopté sa position sur
I'application du droit international dans le cyberespace en 2022. La Pologne est d'avis que les
contre-mesures adoptées par des Etats tiers, également appelées contre-mesures collectives,
en réponse a une violation des normes de jus cogens sont valables en |'état actuel du droit
international. En outre, il rappelle que lors de la discussion sur les Immunité de juridiction
pénale étrangére des représentants de I'Etat qui s’est tenue l'année derniére au sein de la
Sixieme Commission, son pays a présenté la position selon laquelle I'immunité fonctionnelle
ne s'applique pas au crime d'agression.

Examen des questions courantes concernant le droit international humanitaire

Le président ouvre la discussion pour I'échange de vues et les interventions des délégations
au titre de ce point.

La représentante de la Suisse fait part aux membres du CAHDI de I'organisation, par la Suisse
et le Comité international de la Croix-Rouge (« CICR »), d'une réunion d'experts
gouvernementaux qui s’est tenue du 24 janvier au 2 février 2023. L'objectif de cette réunion
en ligne était de permettre une meilleure protection de I'environnement dans les conflits armés
a travers une meilleure mise en ceuvre du droit international humanitaire (« DIH »). La réunion
a attiré de nombreux participants issus des délégations du CAHDI ainsi que 370 experts de
plus de 120 pays, qui ont réussi a identifier des défis communs, mais aussi des bonnes
pratiques pour surmonter les difficultés. La représentante remercie tous les participants

11 Projet d'accord en vertu de la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer sur la conservation et |'utilisation

durable de la diversité biologique marine des zones situées au-dela de la juridiction nationale, Nations unies, 4 mars 2023,

(en anglais uniqguement).


https://www.un.org/bbnj/sites/www.un.org.bbnj/files/draft_agreement_advanced_unedited_for_posting_v1.pdf
https://www.un.org/bbnj/sites/www.un.org.bbnj/files/draft_agreement_advanced_unedited_for_posting_v1.pdf
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présents pour leurs contributions substantielles a cette réunion, invite les délégations du
CAHDI a s'inspirer des bonnes pratiques identifiées et les informe que le résumé de la
présidence leur sera transmis prochainement.

La représentante de I'Autriche informe les délégations de l'organisation de la premiére
Conférence régionale européenne des commissions nationales de mise en ceuvre du droit
international humanitaire (« la Conférence régionale ») qui s'est tenue a Vienne les 13 et 14
mars 2023. La Conférence a été organisée conjointement par le CICR, le ministére autrichien
des Affaires européennes et internationales et la Croix-Rouge autrichienne. L'Autriche
remercie le CICR pour I'excellente collaboration dans le cadre de l'organisation de la
Conférence. La Conférence régionale a réuni les comités nationaux européens et les entités
similaires sur le DIH. En outre, les pays de la région qui ont manifesté leur intérét pour la
création d'un tel organe ont été invités. La Conférence a consisté en une réunion a huis clos
suivie d'une conférence publique. La réunion a huis clos a été organisée en trois parties :
premiérement, le travail de base des comités de DIH ; deuxiemement, une sélection de sujets
contemporains de DIH pertinents pour les comités nationaux de DIH ; et troisiemement, la
préparation de la 34°™ Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge.
Les discussions se sont déroulées sous forme de groupes de travail pléniers et de panels plus
restreints afin de faciliter les échanges entre pairs, d'encourager la réflexion sur le role du DIH
et de servir d'espace de partage d'expériences et d'idées sur des sujets contemporains liés au
DIH. La conférence publique a eu lieu dans I'aprés-midi du 14 mars 2023, et l'inscription était
ouverte a une variété de parties prenantes, y compris des praticiens, des universitaires et des
organisations de la société civile. La conférence publique était intitulée « Droit international
humanitaire et technologies » et consistait en deux panels, le premier sur l'automatisation de
la guerre et le second sur la numérisation de la guerre.

La représentante de la Belgique remercie, au hom de la Commission interministérielle de droit
humanitaire, I'Autriche, le CICR et la Croix-Rouge autrichienne pour l'organisation de la
Conférence régionale, que sa délégation a trouvée trés utile et intéressante, non seulement
en ce qui concerne les défis actuels rencontrés dans la mise en ceuvre du DIH, mais aussi en
ce qui concerne le rble que pourraient jouer les comités nationaux dans ce contexte.

Le représentant de l'lrlande rend compte d'une conférence organisée par llrlande en
novembre 2022 sur les armes explosives en zones peuplées (« EWIPA »), au cours de
lagquelle une déclaration politique a été formellement adoptée au terme de prés de trois années
de consultations entre les Etats. La déclaration reconnait la nature et I'étendue des dommages
causés aux civils par l'utilisation d'armes, y compris les effets néfastes directs et indirects de
cette utilisation, et comprend une série d'engagements pratiques qui permettront de remédier
a ces dommages et d'améliorer le respect du DIH. La déclaration a été approuvée par 83 Etats
de toutes les régions, dont une grande majorité d'Etats membres de I'UE et de 'OTAN, et elle
reste ouverte a |'approbation d'autres Etats a leur convenance.

Le représentant du CICR commence par exprimer sa profonde gratitude et son plaisir d'avoir
pu travailler aux cotés de I'Autriche pour organiser la Conférence régionale des commissions
nationales de DIH a Vienne. Les commissions nationales de DIH ont démontré qu'elles ont un
réle a jouer dans la création d'un environnement propice a la mise en ceuvre du DIH. Les réles
et les taches de ces commissions ont également évolué au fil du temps et, compte tenu de
I'expertise et de I'expérience acquises par ces derniéeres, le renforcement de leur coopération
au niveau régional pourrait inciter les Etats et les sociétés nationales a s'inspirer des pratiques
de mise en ceuvre qui se sont révélées efficaces dans d'autres contextes. C'est dans ce
contexte que le CICR a souhaité co-organiser cette premiére Conférence régionale. Outre la
discussion de sujets généraux, tels que le fonctionnement et la collaboration des commissions
nationales ou les rapports volontaires, les participants ont également discuté de la maniére
dont les commissions nationales de DIH peuvent améliorer la mise en ceuvre par leur Etat des
obligations liées a I'embléme, aux bureaux nationaux de renseignements sur les personnes
disparues, a la répression des violations du DIH, aux EWIPA et aux exceptions humanitaires
dans les régimes de sanctions. Le représentant estime que la Conférence a permis d'atteindre
les objectifs déja mentionnés par la représentante de I'Autriche. Il souhaite également que les
échanges et discussions se poursuivent a l'avenir, soit par l'organisation de ce type de
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conférence régionale, soit par des échanges ad hoc entre les commissions nationales de DIH,
gue le CICR encourage, ainsi que par toute initiative que les délégations jugeraient pertinente.

Le représentant du CICR remercie la Suisse pour la co-organisation de la Réunion d'experts
gouvernementaux sur la protection de I'environnement dans les conflits armés. Du point du
vue du CICR, il ne s’agissait pas de parler d’interprétation juridique, mais d’échanger sur les
défis et pratiques basés sur la compréhension par chaque Etat de ses obligations. Il estime
gu'il s'agit d'une maniere efficace et fructueuse de structurer la discussion et que la richesse
des pratiques partagées suggere l'existence d'un accord sur ce point. Il souligne ensuite
certains aspects de la réunion. Tout d'abord, tous les participants ont reconnu que les
dommages causés a l'environnement doivent étre atténués dans les conflits armés.
L'environnement est souvent considéré comme un élément secondaire par rapport a la
protection des civils, mais les deux sont liés et il existe un sentiment que davantage doit étre
fait. En ce qui concerne les défis partagés, de nombreux Etats ont indiqué que l'ignorance des
regles du DIH en général, et de celles applicables a I'environnement en particulier, constituait
un obstacle & une meilleure protection. Certains Etats ont indiqué qu'ils manquaient d'expertise
et de ressources spécifiques pour pouvoir réduire l'impact sur l'environnement. En ce qui
concerne les bonnes pratiques, de nombreux Etats ont souligné l'importance d'anticiper
l'impact environnemental et d'assurer un suivi continu tout au long des phases de planification,
d'opération et de post-opération. Les Etats ont partagé un large éventail d'outils et d'expertise,
y compris des bases de données dédiées au suivi des activités, des produits et des services
qui affectent I'environnement. La réunion d'experts a constitué une étape importante dans le
travail continu du CICR visant & promouvoir une meilleure compréhension et une meilleure
mise en ceuvre du DIH protégeant I'environnement dans les conflits armés, et le CICR espére
gue cette discussion se poursuivra.

Passant a la question des EWIPA, le représentant rappelle que dans les conflits armés en
cours, il est possible d'observer quotidiennement les conséquences humanitaires directes et
indirectes dévastatrices de I'utilisation d'armes explosives lourdes dans les villes et autres
zones peuplées. La Déclaration politique sur les EWIPA adoptée par 83 Etats en novembre
2022, dont la plupart des Etats représentés au sein du CAHDI, constitue, selon le CICR, une
étape trés importante a cet égard. Le CICR exhorte tous les Etats qui ne l'ont pas encore fait
a approuver la déclaration et a oceuvrer individuellement et collectivement a son
universalisation et a sa mise en ceuvre pleine et effective. Le CICR contribuera a cet effort,
notamment en accueillant une réunion d'experts militaires sur la prévention et I'atténuation des
effets des EWIPA a l'automne 2023, et continuera d'engager des dialogues bilatéraux
confidentiels avec les Etats et les parties aux conflits armés afin de recenser les bonnes
pratiques pour la mise en ceuvre d'une politique visant a éviter I'utilisation d'armes explosives
lourdes dans les zones peuplées.

Le représentant aborde ensuite la question du développement des systemes d'armes
autonomes, qui souléve de graves préoccupations humanitaires, juridiques et éthiques. Il s'est
félicité de I'adoption en janvier 2023 d'une résolution de I'APCE?? qui reconnait la nécessité de
nouvelles regles pour les systemes d'armes autonomes, selon une approche dite a deux
niveaux. Selon le CICR, les Etats européens et les observateurs représentés au CAHDI
peuvent jouer un role clé cette année en aidant & constituer une masse critique d'Etats
soutenant la négociation de telles régles. De nombreux Etats européens se sont déja engagés
en faveur de nouvelles régles et de nombreux autres restent ouverts a une réponse juridique.
Le CICR encourage la poursuite de ces processus et invite instamment les Etats a traduire
cette position en actions fortes et concertées au niveau international, notamment lors des
conférences des Hautes Parties contractantes a la Convention sur certaines armes
classiques?®® et dans d'autres enceintes qui débattent déja de cette question. Le représentant
mentionne la prochaine conférence régionale, qui sera accueillie par le Luxembourg a la fin

12 Résolution 2485 (2023) de I'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe (APCE) sur 'lEmergence des systémes

d’armes létales autonomes (SALA) et leur nécessaire appréhension par le droit européen des droits humains, texte adopté
par 'Assemblée le 27 janvier 2023 (9e séance).
13 Convention sur l'interdiction ou la limitation de I'emploi de certaines armes classiques qui peuvent étre considérées

comme produisant des effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination adoptée a Genéve le 10

octobre 1980.


https://pace.coe.int/fr/files/31633/html
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVI-2&chapter=26&clang=_fr
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVI-2&chapter=26&clang=_fr
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du mois d'avril 2023, comme représentant une opportunité cruciale pour les Etats européens
a cet égard.

Il mentionne également un important projet novateur mené par le CICR au cours des trois
derniéres années concernant l'idée d'un embléme numérique, c'est-a-dire un symbole
numérique permettant d'identifier les acteurs médicaux et humanitaires dans le cyberespace,
de la méme maniére qu'un embleme de la Croix-Rouge, du Croissant-Rouge ou du Cristal-
Rouge le permettrait dans le monde physique. Au cours des trois derniéres années, le CICR
a travaillé avec des instituts de recherche et un groupe d'experts mondiaux sur les solutions
techniques possibles pour un embléme numérique. Sur la base de cette étude approfondie, le
CICR estime qu'un embléme numérique pourrait ajouter un niveau de protection contre les
cyber-opérations pour les installations médicales et les acteurs du Mouvement de la Croix-
Rouge et du Croissant-Rouge. Lors d’'une prochaine étape, le CICR envisage une série
d'échanges avec les Etats afin d'entendre leurs points de vue, de répondre a leurs questions
et de déterminer si et comment un nouvel embléme ou signal numérique pourrait étre incorporé
au sein du DIH. Enfin, le CICR commence a préparer la prochaine Conférence internationale
du Mouvement de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge. Tous les quatre ans environ, la
Conférence internationale réunit tous les Etats parties aux Conventions de Genéve, les 192
sociétés nationales, la Fédération internationale et le CICR. Le représentant indique que la
note de synthese de la Conférence vient d'étre publiée sur le site web de cette derniére et que
tout commentaire sur cette note serait le bienvenu afin de fagonner celle-ci.

La représentante de la Slovénie informe le CAHDI d'un événement sur le DIH a Ljubljana
intitulé « Crise humanitaire, protection des infrastructures critiques et de l'environnement
pendant les conflits armés et en relation avec les mesures de consolidation de la paix : Les
défis juridiques du 21°™ siécle ». L'événement a abordé l'importance de la protection des
infrastructures critiques pendant les conflits armés, la question de la dégradation de
I'environnement dans ces conflits et son effet sur la vie et la santé humaines, ainsi que la
fourniture d'une aide humanitaire rapide et efficace a ceux qui en ont le plus besoin, en
conformité avec les cadres juridiques existants. Comme l'ont souligné de nombreux
événements récents liés au DIH, la protection des infrastructures civiles essentielles,
I'environnement et l'aide humanitaire sont des questions globales essentielles pour la
protection des civils pendant les conflits armés. La représentante note que les principales
conclusions de la conférence avaient déja été diffusées par le biais du réseau slovéne de I'UE
et qu'elles seraient bientdt partagées au sein du CAHDI. En outre, la représentante remercie
le vice-président du CICR pour sa participation et sa contribution a I'événement slovéne, ainsi
gue tous les membres du CAHDI qui y ont assisté.

Le représentant de I'Allemagne commence par féliciter I'lrflande pour sa Déclaration sur les
EWIPA qui constitue, aux yeux de son gouvernement, une grande réussite. Le représentant
souligne la grave préoccupation de I'Allemagne quant a lI'impact dévastateur et souvent a long
terme sur les civils de I'utilisation ’EWIPA. Avec la déclaration politique signée en novembre
2022, les Etats ont envoyé un message clair indiquant que ce bilan est inacceptable et qu'ils
s'engagent a mieux protéger les civils et a aider les victimes des EWIPA. Le représentant
soutient que nombre de ces victimes civiles résultent de situations dans lesquelles les
obligations existantes en matiére de DIH ne sont pas respectées, voire ignorées de maniére
flagrante. C'est le cas, par exemple, des acteurs non étatiques tels que le soi-disant Etat
islamique, Boko Haram ou les Talibans. Toutefois, il est également possible d'assister & un tel
comportement inacceptable de la part d'Etats. Dans leur guerre d'agression illégale contre
I'Ukraine, les troupes russes auraient attaque, directement ou de maniére indiscriminée, des
civils et des objets civils a l'aide d'armes explosives. Le représentant réitére la volonté de
I'Allemagne de condamner ce comportement avec la plus grande fermeté. Selon I'Allemagne,
les obligations découlant du DIH et du droit international doivent étre pleinement respectées,
la Russie doit immédiatement mettre fin a la guerre qu'elle a déclenchée et mettre un terme
aux souffrances tragiques et aux pertes de vies humaines qu'elle continue de causer. Dans ce
contexte, le représentant poursuit en indiquant qu’il est essentiel que la déclaration comprenne
un appel clair & toutes les parties a un conflit armé - signataires de la déclaration, Etats non
signataires et acteurs non étatiques - a respecter le DIH et les principes humanitaires lors de
l'utilisation d'armes explosives, afin de réduire au minimum les dommages causés aux civils.
Le représentant suggere que les réunions futures portent également sur la notion d'effets
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prévisibles et indirects afin d'examiner de maniére adéquate les conséquences de I'utilisation
des armes explosives. Selon son pays, la déclaration politique représente un signal fort
d'engagement en faveur d'une meilleure protection des civils et de I'assistance aux victimes.
Il indique que I'Allemagne est ravie de la soutenir et exprime |'espoir de son gouvernement
que de nombreux autres Etats fassent de méme. L'Allemagne est préte a assumer son role
dans un processus de suivi inclusif, avec la participation des organisations internationales et
de la société civile, afin d'ouvrir la voie & des améliorations tangibles sur le terrain et de
remédier a lI'impact humanitaire résultant de l'utilisation des EWIPA.

Le représentant de I'Allemagne formule ensuite quelques remarques sur la réunion du Groupe
d’experts gouvernementaux sur les technologies émergentes dans le domaine des systémes
d’armes létales autonomes (GEG sur les SALA) organisée a Genéve du 6 au 10 mars 2023.
Selon lui, cette réunion a démontré la convergence croissante sur la base d'une approche a
deux niveaux promus par un groupe de pays, dont I'Allemagne, sur la base d'un document de
travail de juillet 2022. Bien qu'il subsiste, des divergences sur des questions importantes, l'idée
d'une approche a deux niveaux a également été reflétée de maniére générale dans des
propositions telles que la Feuille de route vers un nouveau protocole sur les systémes d'armes
autonomes soumise par un groupe de pays (Argentine, Costa Rica, Guatemala, Kazakhstan,
Nigeria, Panama, Philippines, Sierra Leone, I'Etat de Palestine et Uruguay) en 2022. Il a
également été possible de constater que les régions d'’Amérique latine et des Caraibes
promeuvent cette idée. Le représentant conclut ses remarques en exprimant |'appréciation de
son gouvernement quant au fait que les projets d'articles soumis par I'Australie, le Canada, le
Japon, la République de Corée, le Royaume-Uni et les Etats-Unis d'’Amérique au début de la
présente réunion du Groupe d'experts gouvernementaux reflétaient également cette
approche.

La représentante du Royaume-Uni débute en exprimant la satisfaction de son pays d'avoir pu
signer la Déclaration sur les EWIPA aux cotés de nombreux autres Etats représentés au sein
du CAHDI. A l'avenir, le Royaume-Uni serait particulierement désireux de veiller & ce que I'élan
donné a la négociation de cette déclaration aboutisse effectivement a une mise en ceuvre
pratique. Elle souligne qu'il estimportant que cette derniére constitue un avantage humanitaire
concret pour la protection des civils. C'est pourquoi son pays est tout a fait disposé a travailler
avec ses alliés, ses partenaires et la société civile pour promouvoir la déclaration, tenir ses
engagements, développer le partage des bonnes pratiques et encourager les Etats, y compris
le sien, a mettre en place de bonnes procédures et formations. Elle explique que son pays
envisage ainsi une approche pratique pour les prochaines étapes. Elle met ensuite I'accent
sur l'initiative de prévention de la famine. Le Comité national britannique du DIH continue de
travailler, en collaboration avec la Croix-Rouge britannique et certains universitaires, sur un
projet visant a produire un manuel destiné au grand public, qui sera axé sur le réle du DIH
dans la prévention ou l'atténuation de la faim provoquée par les conflits. L'objectif est de
rassembler les régles et pratigues pertinentes en un seul endroit afin d'améliorer les
connaissances des praticiens, en mettant I'accent sur les bonnes pratiques et en identifiant les
moyens d'améliorer la mise en ceuvre du DIH. La représentante conclut son intervention en
remerciant I'Autriche pour l'organisation de la Conférence régionale, qui a été jugée tres utile
par les participants britanniques.

La représentante de la Roumanie s'est jointe aux remerciements exprimés par d'autres
délégations a I'Autriche et au CICR pour la Conférence régionale soigneusement planifiée et
organisée a Vienne, qui a abordé de nombreuses questions pratiques, sur la base de cas
hypothétiques soulevant de nombreuses questions d'application ou d'interaction entre le DIH
et les régimes de sanctions ou de mesures restrictives. Son pays trouve cela trés instructif,
d'autant plus que son service juridique est confronté quotidiennement au régime des
sanctions. Dans ce cadre, la Roumanie est trés surprise par les points de vue extrémement
stricts adoptés par certains Etats en ce qui concerne l'interprétation du régime des sanctions.
Selon ces points de vue, de nombreux éléments du DIH ou de l'assistance humanitaire sont
considérés comme faisant partie du régime de sanctions et donc comme interdits. La
protection de I'embléeme du CICR est un autre aspect que son pays juge particulierement
important et qui mérite sans doute d'étre examiné plus en détail, surtout en temps de paix ou
il tend & étre facilement utilisé a mauvais escient. Elle juge également tres utiles les exemples
pratiques donnés dans le cadre de la Conférence, en particulier par I'Ukraine, qui, dans le
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contexte de la guerre, a été confrontée a de nombreuses difficultés en ce qui concerne la
protection de I'assistance humanitaire offerte par le CICR et le cas d’autres acteurs qui abusent
de I'embleme de la Croix-Rouge. Son pays considére ces exemples comme trés instructifs et
envisage de discuter de cette question dans le cadre de son comité national de DIH. Enfin, la
représentante informe les délégations de I'existence de deux accords de siége, I'un avec le
CICR et l'autre avec la Fédération internationale des sociétés de la Croix-Rouge et du
Croissant-Rouge (« FICR »), que la Roumanie négocie actuellement et qui devraient étre
conclus d'ici septembre 2023 ou a la fin de I'année au plus tard.

Le représentant de I'Espagne attire I'attention du CAHDI sur la premiére stratégie espagnole
de diplomatie humanitaire approuvée par le Conseil des ministres en janvier 2023. Ce texte,
qui sera mis en ceuvre au cours de la période 2023-2026, se concentre sur trois objectifs
divisés en 14 piliers d'action. Le premier objectif est de prévenir et de résoudre les conflits.
Ses piliers d'action comprennent la diplomatie préventive, la protection de la sphére
humanitaire et la lutte contre le terrorisme, entre autres. Le deuxiéme objectif est de
promouvoir le respect du DIH. Ses principaux piliers d'action sont la lutte contre I'impunité et
la responsabilité, la protection des missions médicales et des enfants dans les conflits armés.
Le troisieme objectif est axé sur la protection des personnes en situation de vulnérabilité. Ses
piliers d'action comprennent la lutte contre les violences sexuelles et I'attention portée aux
réfugiés et aux personnes déplacées a I'étranger. Le représentant note que I'élaboration de la
stratégie a été coordonnée par le ministére des Affaires étrangeres avec une approche
inclusive de collaboration entre les autorités publiques et la société civile, telle que le CICR.

Le représentant du Luxembourg informe le CAHDI de l'ouverture d'une délégation du CICR
sur le cyberespace au Luxembourg au début de lannée 2023. Son pays salue
chaleureusement cette initiative et se réjouit de développer une collaboration avec la
délégation. L'accord de siége pour la délégation est actuellement devant le Parlement
luxembourgeois et devrait étre finalisé prochainement, permettant |'établissement de la
délégation et son plein fonctionnement.

Développements concernant la Cour pénale internationale (CPI) et les autres tribunaux
pénaux internationaux

Le président rappelle au CAHDI le document CAHDI (2023) 9 prov présentant un résumé des
développements a la CPI et aux autres tribunaux pénaux internationaux depuis la derniére
réunion du CAHDI. Aucun échange de vues n'a eu lieu sur ce point car, comme le rappelle le
président, la discussion a déja été couverte par le point 7.1 concernant les questions d'actualité
du droit international public.

L'utilisation des nouvelles technologies et le droit international

Discussion sur l'application du droit international dans le cyberespace : Echange de
vues avec Prof. Aurel SARI (Université d’Exeter/Royaume-Uni)

Le président souhaite la bienvenue a M. Aurel SARI, professeur associé de droit international
public & l'université d'Exeter et membre du Grand quartier général des puissances alliées en
Europe, et le présente au CAHDI.

Dans sa présentation, le professeur SARI se concentre sur trois sujets, a savoir I'applicabilité
du droit international dans le cyberespace, les cyberincidents et les développements qui ont
eu lieu dans le contexte de la guerre d'agression de la Russie contre I'Ukraine, et les
cyberopérations qui se déroulent en dehors d'un conflit armé.

En ce qui concerne le premier sujet, le professeur SARI commence par déclarer qu'il est
largement reconnu que le droit international s'applique au cyberespace, la principale question
n'étant pas de savoir s'il s'applique, mais comment il s'applique. Toutefois, étant donné que
toutes les régles du droit international ne sont pas également pertinentes dans le cyberespace,
il convient d'examiner le contenu du droit. En ce sens, le professeur SARI identifie trois
groupes de dispositions du droit international : 1) les régles qui ne sont pas applicables au
cyberespace ; 2) les régles qui sont formulées comme des principes généraux et ne sont pas
liées a un contexte particulier, et qui s'appliquent donc clairement au cyberespace ainsi qu'au
monde cinétique ; et 3) les régles qui sont potentiellement pertinentes pour le cyberespace,
mais dont il n'est pas immédiatement évident de savoir si et comment elles pourraient
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s'appliquer. Si l'on prend I'exemple de l'article 24 de la CVRD, qui dispose que les archives et
les documents de la mission sont inviolables a tout moment et en tout lieu, une approche
étroite pourrait suggérer que l'article 24 doit étre limité aux archives non numériques et aux
documents physiques. En revanche, une approche plus inclusive pourrait souligner que
l'objectif de la CVRD est dassurer l'exécution efficace des fonctions des missions
diplomatiques et que I'extension de l'inviolabilité aux archives et documents électroniques est
essentielle pour atteindre cet objectif.

Développant ce sujet, le professeur SARI examine l'applicabilité du droit international
humanitaire ("DIH") au cyberespace, sur lequel le groupe d'experts gouvernementaux de
I'ONU n'a pas été en mesure de parvenir a un consensus en 2017. Le professeur SARI affirme
que le droit international humanitaire ne Iégitime pas la guerre dans le cyberespace et qu'il
faut examiner quelles régles du droit international humanitaire s'y appliquent et de quelle
maniére. |l identifie les trois mémes catégories de régles que précédemment, expliquant
gu'une regle telle que celle selon laquelle les prisonniers de guerre doivent recevoir de I'eau
et du savon en quantité suffisante a des fins d'hygiene n'est clairement pas pertinente pour le
cyberespace, que l'obligation de distinguer entre les objectifs civils et militaires peut étre
pertinente, tandis que d'autres régles peuvent étre extrapolées dans le cyberespace. Par
exemple, I'obligation de permettre aux prisonniers de guerre d'envoyer des cartes de capture
a leur famille pour les informer de leur captivité pourrait étre considérée comme autorisant les
prisonniers a informer leur famille par des moyens électroniques.

Le professeur SARI aborde ensuite le deuxieme sujet, a savoir les questions juridiques
soulevées par les cyberopérations menées dans le cadre de la guerre d'agression de la
Fédération de Russie contre I'Ukraine, en énumérant un certain nombre d'opérations de ce
type qui ont eu un impact a grande échelle sur l'infrastructure ukrainienne. Le professeur SARI
attire l'attention du CAHDI sur quatre caractéristiques principales de ces cyberattaques.
Premiérement, les opérations menées contre |'Ukraine ont poursuivi trois grands objectifs : la
perturbation des réseaux, des infrastructures et des services ukrainiens, la diffusion de
propagande, la conduite d'opérations psychologiques et la collecte de renseignements.
Deuxiémement, bien que I'Ukraine ait été la cible de centaines de cyberattaques, leur impact
sur le déroulement du conflit a été relativement limité, car les cyberopérations n'ont pas
apporté d'avantages politiques ou militaires décisifs a la Russie. Troisiemement, de
nombreuses cyberattagues n'ont pas été lancées isolément, mais en complément d'opérations
militaires conventionnelles. Enfin, les cyberattaques ont été menées par un large éventail
d'acteurs, étatiques et non étatiques.

Selon le professeur SARI, la premiére question juridique sur ce sujet concerne le lien entre les
cyberactivités hostiles et le conflit armé au sens large. Etant donné que la Russie et I'Ukraine
étaient déja engagées dans un conflit armé avant que la Russie ne lance une invasion a
grande échelle, ces cyberattaques étaient-elles soumises au droit international humanitaire ?
Ces cyberopérations étaient-elles régies par les régles du droit international humanitaire ou
par les régles internationales applicables en temps de paix ? Le professeur SARI estime que
les regles applicables en temps de paix ne refletent pas correctement le fait que ces opérations
représentent un prélude a la guerre et ont permis les opérations cinétiques qui ont suivi. Une
autre question juridique concerne le lien entre les cyber-opérations et les opérations cinétiques
et I'effet de cet aspect sur l'applicabilité du droit international humanitaire. Le professeur SARI
explique que les cyberopérations qui n'impliquent pas d'actes de violence ne sont pas des
attaques au sens du DIH et ne sont donc pas soumises aux principes clés du DIH, tels que le
principe de proportionnalité. Ainsi, méme les regles qui concernent les effets non physiques
peuvent nécessiter une composante cinétique. Toutefois, le professeur SARI précise que,
lorsque des opérations cybernétiques sont menées en complément d'actes de violence
cinétique, il ne serait pas déraisonnable de considérer I'élément cybernétique et I'élément
cinétigue comme faisant partie de la méme attaque au sens du droit international humanitaire,
a condition que I'élément cybernétique fasse partie intégrante de I'élément cinétique. Une
troisitme question juridigue concerne la participation généralisée d'hacktivistes et de
cybervolontaires a des cyberopérations hostiles et leur statut au regard du droit international
humanitaire. Dans ce cas, les civils perdraient leur immunité en vertu du droit international
humanitaire tant qu'ils participeraient aux hostilités. Le CICR a identifié trois éléments
constitutifs de la participation directe aux hostilités (PDH), a savoir le préjudice, le lien de
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causalité et le lien avec le belligérant. Le professeur SARI explique que la notion de préjudice
est cruciale dans ce cas, puisqu'elle ne doit pas nécessairement impliquer un préjudice
physique, de sorte que la participation a des cyberopérations hostiles peut équivaloir & une
PDH et, en fonction du niveau et de la nature de la coordination et de l'implication de I'Etat, les
groupes de cybervolontaires peuvent étre qualifiés de milices irrégulieres et perdre
complétement leur statut de civils. Une quatriéme question soulevée par le professeur SARI
concerne le devoir de précaution des Etats et la compatibilité de ce devoir avec le recours a
des cybervolontaires. Enfin, le soutien apporté par des Etats tiers a I'Ukraine dans le
cyberespace ou par des moyens cybernétiques souléve des questions sur la neutralité et la
cobelligérance. Le professeur SARI explique que la question de savoir si un Etat tiers pouvait
étre considéré comme cobelligérant dépendait de la question de savoir si l'assistance apportait
une contribution directe et intégrale a la conduite des hostilités par I'Ukraine. En ce qui
concerne les cyberopérations inférieures au seuil de conflit armé, le professeur SARI ajoute
que, selon leur nature, elles peuvent faire appel a un large éventail de régimes spécialisés en
vertu du droit international, tels que le droit international relatif aux droits de 'homme.

Le professeur SARI attire I'attention sur le principe de la souveraineté territoriale, expliquant
gu'il est généralement admis que certaines activités cybernétiques sont interdites par ce
principe, comme la conduite non autorisée d'activités cybernétiques par les agents d'un Etat
présents sur le territoire d'un autre Etat. Toutefois, certains Etats estiment que la souveraineté
interdit également les opérations cybernétiques qui entrainent la perte de fonctionnalité des
systémes cybernétiques d'un autre Etat, méme en l'absence de dommages matériels, tandis
que quelques Etats affirment que la simple pénétration des systémes cybernétiques nationaux,
en particulier ceux qui sont essentiels a la sécurité nationale, constitue une violation de la
souveraineté. Le professeur SARI identifie une tension entre les intéréts légitimes d'un Etat &
protéger ses cyber-actifs situés a I'étranger et l'accent territorial de la souveraineté, avec une
interprétation plus restrictive suggérant que, selon ce point de vue, le principe de non-
intervention pourrait porter atteinte a la capacité d'un autre Etat & exercer ses fonctions sur le
territoire national. Certains Etats ont estimé que les cyberopérations qui perturbent gravement
le fonctionnement de I'Etat, y compris son économie, pourraient constituer un recours a la
force, méme si ces opérations ne causent pas de dommages physiques. Le professeur SARI
identifie la question clé : Etant donné que les opérations cybernétiques peuvent causer
d'importants dommages non cinétiques et poser des menaces et vulnérabilités critiques, il est
probable qu'un nombre croissant d'Etats soutiendront des interprétations extensives des
regles pre-digitales.

Le professeur SARI conclut en identifiant quatre points clés de sa présentation : 1) les
opérations cybernétiques dans les conflits armés sont a la fois un moteur et un symptéme de
la diffusion de la guerre ; 2) si les opérations cybernétiques posent une multitude de problemes
juridiques, il faut se garder de surestimer leur nouveauté et leur prétendue spécificité ; 3) la
maniére dont les Etats interprétent et appliquent le droit dans le cyberespace peut avoir un
effet significatif sur I'application et I'interprétation des mémes régles dans d'autres domaines ;
et 4) il est essentiel de s'accorder sur des normes juridiques claires, mais cela ne suffit pas a
garantir le respect des régles - dans ce cas, les Etats continueront & se tourner vers des
mesures d'auto-assistance.

Discussion

Le représentant de I'Estonie interroge le professeur SARI sur les points de vue convergents
concernant les données en tant qu'objet, en particulier dans le contexte du droit international
humanitaire, en se référant aux données qui peuvent étre d'une importance vitale et qui ne
sont disponibles que sous forme numérique, telles que les données médicales.

Le professeur SARI maintient que la question des données électroniques considérées du point
de vue du droit humanitaire international est I'un des domaines les plus débattus et les moins
clairs. La mentalité pré-numérique était axée sur les objets physiques, tels que les documents
papier. Il explique que si I'on considere les objets physiques sur lesquels les données
électroniques sont stockées comme faisant partie des données, tels que les disques durs ou
les CD, alors ils sont clairement protégés au méme titre que les formes plus traditionnelles
d'enregistrements. 1l en résulte un choix entre l'interprétation extensive et l'interprétation
restrictive, sur lequel les Etats doivent s'entendre et qu'ils doivent clarifier.



CAHDI (2023) 14 prov 29

140.

141.

142.

143.

144.

145.

146.

Le représentant de I'lrlande demande au professeur SARI son avis sur I'application du principe
de diligence raisonnable en droit international aux opérations cybernétiques et sur la question
de savoir dans quelle mesure la responsabilité d'un Etat est engagée par l'acquiescement ou
I'implication continue. Le professeur SARI répond qu'étant donné que le principe de diligence
raisonnable est un principe général, il s'applique clairement au cyberespace, et qu'une majorité
d'Etats souscrirait & ce point de vue. Les questions les plus importantes sont de savoir quelle
doit étre la gravité de la violation, ou si la violation doit conduire a un préjudice, et c'est la que
quelques Etats ne sont pas d'accord, et chaque cas doit étre traité en fonction des spécificités.

La représentante de la Finlande note qu'un nombre croissant d'Etats publient des déclarations
unilatérales de positions sur l'applicabilité du droit international dans le cyberespace et
demande au Professeur SARI son avis sur la maniére de développer ces positions et de les
transformer de déclarations générales en positions détaillées. Le professeur SARI répond que
les déclarations unilatérales des Etats sont trés générales, mais qu'elles ne devraient pas
devenir plus détaillées, puisqu'elles sont abstraites et hypothétiques. Il souligne l'importance
de maintenir des forums internationaux ouverts sur le sujet et de dénoncer les violations afin
de décider de positions communes sur des cas spécifiques.

Le représentant de la Slovénie demande au professeur SARI de préciser le concept
d'infrastructure critique, étant donné gqu'il n'existe pas de définition unifiée de ce concept, et de
fournir des propositions aux Etats sur la maniére dont ce concept s'applique au cyberespace.
Le professeur SARI répond qu'une définition de l'infrastructure critique n’est peut-étre pas
nécessaire, car le concept de préjudice, qui a une portée générale, est applicable dans ce cas.
Le professeur SARI rappelle en outre l'importance des infrastructures critiques et de leur
renforcement par des moyens techniques et juridiques et explique qu'une définition pourrait
étre plus utile au niveau national, afin de déterminer les cas spécifiques.

Le représentant du Royaume-Uni s’interroge sur la description faite par le professeur SARI de
la position du Royaume-Uni comme étant expansionniste et lui demande s'il considére que la
position adoptée par le Royaume-Uni sur le principe de non-intervention, qu'il a déja qualifiée
d'expansionniste, est une voie raisonnable. Le professeur SARI répond que la perspective du
Royaume-Uni est parfaitement raisonnable et explique que la raison pour laquelle il a qualifié
cette perspective d'expansionniste est due a la dépendance du principe de non-intervention et
a l'aspect de coercition qui lui est inhérent.

En réponse a la deuxieme question, le représentant de ['ltalie indique que la Russie a
récemment présenté un projet de convention sur la sécurité internationale de l'information et
demande au professeur SARI de le commenter. Ne connaissant pas la proposition russe, le
professeur SARI donne une réponse plus générale en déclarant que la Russie et certains
autres Etats ont tendance a orienter leurs efforts dans le domaine cybernétique vers la
souveraineté comme moyen de protéger leur propre discours national et de maintenir les
personnes concernées au pouvoir. Bien que cette idée westphalienne soit compatible avec
certains principes du droit international, comme le principe de non-intervention, le professeur
SARI estime que ces points de vue relévent également de la concurrence stratégique, et pas
seulement de la réglementation, et que les Etats doivent s'unir pour veiller a ce que le droit
international n'évolue pas dans cette direction.

Le représentant de la Pologne demande au professeur SARI de commenter l'interaction entre
les types classiques de juridiction étatique et la pratique émergente des Etats lorsqu'ils
adoptent des lois sur la juridiction de leurs organes étatiques dans le cyberespace. Le
professeur SARI répond qu'a son avis, la compétence n'entre pas vraiment en conflit avec le
cyberespace, puisque les Etats jouissent d'une grande souplesse en matiére de compétence,
y compris de différents types de compétence étendue. La principale question a cet égard est
la compétence en matiere d'exécution et les complexités créées dans le cyberespace par la
régle selon laquelle un Etat ne peut pas prendre de mesures d'exécution sur le territoire d'un
autre Etat sans son consentement.

Le représentant de la Norvege rappelle lI'importance de la définition des infrastructures
critiques au niveau national et les risques liés a la définition des infrastructures critiques au
niveau international, a savoir le temps nécessaire pour obtenir un accord entre les Etats, le
risque gqu'il devienne obsoléte et le risque de définir un seuil plus bas pour les acteurs
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malveillants. Le professeur SARI souligne que la sécurité juridique et la définition de lignes
rouges juridigues continuent a faire passer les conflits et les activités malveillantes sous le
seuil juridiqgue, méme si elles ne les éliminaient pas.

Le représentant de la Suede réitére I'intérét de son pays pour la lutte contre les points de vue
autoritaires sur l'applicabilité du droit international dans le cyberespace. En réponse a sa
guestion sur les discussions intéressantes en cours dans d'autres organismes régionaux, le
professeur SARI identifie 'UE et IOTAN comme les principales organisations régionales
actuellement impliquées dans le développement du discours dans ce domaine, en particulier
d'un point de vue opérationnel, y compris dans le domaine juridique.

Le représentant du Canada conclut la discussion en demandant au professeur SARI comment
évaluer a quel moment certains comportements déclenchent ['applicabilité du droit
international humanitaire. Le professeur SARI répond que la question de la détermination du
seuil d'applicabilité du droit humanitaire international est trés complexe, mais il suggere de
consulter le manuel de Tallinn pour obtenir des conseils.

AUTRE
Lieu, date et ordre du jour de la 65e réunion du CAHDI

Le CAHDI décide de tenir sa 65e réunion les 28 et 29 septembre 2023 a Strasbourg (France).
Le CAHDI charge le président de préparer I'ordre du jour provisoire de cette réunion en temps
voulu, en coopération avec le Secrétariat.

Questions diverses
Aucun point n'est traité sous ce point de l'ordre du jour.
Adoption du Rapport abrégé et cloture de la 64e réunion

Le CAHDI adopte le rapport abrégé de sa réunion 64, tel qu'il figure dans le document CAHDI
(2023) 13, et charge le Secrétariat de le soumettre au Comité des Ministres pour information.

Avant de clore la réunion, le président remercie tous les experts du CAHDI pour leur
participation et leur coopération efficace au bon déroulement de la réunion. Il remercie
également le secrétariat du CAHDI et les interpretes pour leur aide précieuse dans la
préparation et le bon déroulement de la réunion.
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ANNEXE Il - PROF. ANDREAS ZIMMERMANN

‘The practice of States and
International Organisations regarding non-legally binding agreements’

Oral Presentation by
Prof. Andreas Zimmermann,
LL.M. (Harvard), University of Potsdam

CAHDI meeting March 23, 2023

Part I: Introduction and background
Dear Ambassador Tichy,
Excellencies,
dear colleagues,

Many thanks for the invitation to present my report on ‘The practice of States and International
Organisations regarding non-legally binding agreements’ to the CAHDI, and for having me invited to draft
the report at the first place following up on our joint 2021 workshop on the same issue.

As you will recall my report is based on a questionnaire on the practice of member States and | am
particularly grateful to those 22 member States that provided information as to their practice in line with
the said questionnaire, so that my report could have been as representative of relevant State practice as
possible.

It goes without saying though, that obviously | was thus only in a position to, in my report, for one, only
reflect their very practice, and that, second, | made an attempt to present the main trends arising from
those replies.

Today’s oral presentation will, by and large, follow the structure of my written report, which in turn had
followed the set-up of the questionnaire.

| will thus start with substantive aspects of such non-legally binding agreements, and then move
on to related procedural aspects. | will conclude with some more general aspects including possible ways
forward.

But let me start with the issue of terminology. | recall that a significant number of States rejected
the very use of the term “agreement” in relation to non-legally binding instruments, but | note at the same
time that both, the OAS and the ILC have used the very same term in their respective guidelines and
studies in the matter.

If member States do wish, however, to avoid the term of ‘non-legally binding agreements’ as such, it
might be advisable to henceforth e.g. use the generic term of ‘non-legally binding arrangements’. In any
case one has to recall that unilateral non-legally binding instruments are not being covered by the study.

At the same time, the practice reported to me confirmed that a whole range of terms are in use for such
non-legally binding instruments. There was a consensus however that the crucial element is to be seen
in the fact that — in contrast to treaties — they are by their very nature meant not to, and do not, create
legally binding obligations under international law. Put otherwise, States work on the basis of a negative
definition of such arrangements.

As far as the notion of so-called “Memoranda of Understanding” or ‘MoU’ is concerned, the State
practice, as reported, confirmed that the said notion was rather used for non-legally binding instruments.
At the same time, however, mention was made of the fact that other States sometimes also use the said
term when referring to legally binding agreements.

Notwithstanding Article 2 (1) lit. a VCLT, which as we all know confirms that it is the content and language
of an instrument that is decisive for determining its respective legal character and its legal effects, at least
some States stated that they preferred not to use the term at the first place in order to avoid
misunderstandings. States may thus consider the issues arising from the continued use of the notion of
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MoUs. In any case, most States do not distinguish between MoUs and other types on non-legally binding
instruments.

As to the distinction to be drawn between treaties governed by international law on the one hand, and
between different types and forms of ‘non-legally binding agreements’ on the other hand, States clearly
distinguish between treaties, civil law contracts and non-legally binding instruments, while no distinction
is made between MoUs (perceived as being not legally binding under international law) and other types
and forms of non-legally binding instruments.

As to how to differentiate between legally binding agreements and non-legally binding
instruments, there was also a consensus to the effect that this constitutes a matter of interpretation, where
the intention of the parties, as expressed in the text, as well as the language and terminology used, is
decisive.

Yet, there is not one single decisive element that typically qualifies an agreement as non-legally
binding (or vice versa). Rather, every agreement ought to be assessed in its entirety, taking into account
the content, form and terminology of the document, as well as the circumstances surrounding its
conclusion.

Yet, a clause explicitly stating that an agreement was not legally binding was a very clear and strong
indicator, if not even provides conclusive evidence that the parties did not intent to enter into legally
binding obligations arising under international law.

There was some disagreement whether other States whether non-legally binding instruments should at
least normally contain such a ‘disclaimer’ clause, and /or whether they should indicate that they are “not
eligible for registration with the Secretary-General of the United Nations”.

Many States listed typical terms and phrases that should be used in non-legally binding agreements
instead of other terms that were typically used in treaties, in order to indicate that the instrument in
guestion was not meant to be legally binding under international law.

As you will see in the written report, some States use standard language indicating the binding/binding-
character of a given instrument such as e.g. not using language as to the ‘entry into force’ or ‘parties’ in
an instrument that is not meant to be legally binding.

As far as the competence to enter into non-legally binding instruments is concerned, not
surprisingly, replies of the reporting States differed significantly on the basis of the different internal
constitutional structures of the State concerned. Normally, however, it is the respective government or
individual ministers, and even State agencies or similar institutions (as well as federal sub-entities, where
they exist) are considered competent to sign ‘non-legally binding agreements’ with no need for
parliamentary approval.

One of the most crucial questions is the one that relates to possible (indirect) legal effects of non-legally
binding instruments, and whether such types of instruments, their non-binding character notwithstanding,
might eventually be precursors of legally binding agreements related to the same subject matter.

The majority of States participating in the survey held that non-legally binding agreements may under
certain circumstances produce indirect legal effects by providing interpretative guidance and may also
facilitate the later conclusion of a binding agreement, sometimes referring to the work of the ILC which
has stated that such non-legally binding instruments may, their lack of binding force notwithstanding,
nevertheless “provide evidence for determining the existence and content of a rule of customary
international law, or contribute to its development”.

At least some States also noted that non-legally binding instruments may serve as subsequent
agreements within the meaning of Art. 31(2)(a), (3)(a) VCLT provided the parties to the respective treaty
participated in the non-binding instrument with the intent to clarify the underlying treaty in question, or
could constitute subsequent State practice in accordance with Arts. 31(3)(b), 32 VCLT, provided such
practice takes place “in the application of the [original] treaty”, as required by Art. 31(3)(b), 32 VCLT.

In cases where a non-legally binding arrangement formed part of prior treaty negotiations it may also form
part of the travaux préparatoires of the later treaty as a supplementary means of its interpretation pursuant
to Art. 32 VCLT.

Finally, it was recognized that non-legally binding instruments may produce legal effects through
concepts such as acquiescence and estoppel.
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On the whole, it thus seems that States do not categorically exclude possible indirect legal effects
under international law produced by instruments which themselves are, as such, not legally binding under
international law. However, the extent to which, and under what conditions, such effects may take place,
seem to still need further analysis taking into account both, general rules of treaty law, as well as other
general principles of international law such as estoppel or acquiescence.

As to the reasons why non-legally binding instruments are preferred as compared to treaties, it
has become obvious that the former are sometimes concluded to later facilitate the conclusion of a
binding agreement, and sometimes because it is impossible to reach a legally binding agreement with all
parties involved.

Besides, apart from the fundamental question whether States want to enter into binding obligations or not
at the first place, many States held that it was the subject matter that was decisive in order to opt for the
conclusion of a treaty, or whether instead entering into a non-legally binding instrument. Notably, technical
or administrative issues are preferably regulated by way of non-legally binding instruments which can
more easily be amended or even terminated. In contrast, other topics such as e.g. tax or trade
agreements, instruments regulating privileges and immunities, or providing for binding dispute resolution
mechanisms were not infrequently held to be per se ineligible to be regulated by way of non-legally
binding instruments.

Moreover the time factor as to their conclusion and the inherent flexibility of non-legally binding
instruments were also considered to be important factors in deciding whether to conclude a treaty or to
merely enter into a non-legally binding agreement.

On the whole, it thus seems that it is not least the very informality and flexibility inherent in non-
legally binding instruments that make them the instrument of choice, as compared to (perceived) lengthy
negotiation and entry into force procedures as far as treaties are concerned.

This flexibility also extends to the issue who, under domestic law, may make then decision to
enter into non-legally binding agreements since in member States, typically, the constitutional rules
regulating the formal conclusion of treaties do not apply to the conclusion of non-legally binding
agreements, and most of the States that replied to the questionnaire, stated that there are no other rules
below constitutional rank in place either. Thus, national parliaments only seem to become involved in
‘concluding’ non-legally binding agreements through its general right to be informed and to eventually
petition the respective government, but are not asked to formally agree.

As far as the issue of some form of a mandatory centralised formal assessment of non-legally
binding agreements to be eventually concluded the replies were mixed and showed a significant lack of
uniformity among the States that engaged with the questionnaire: in some States there exists a
mandatory formal assessment, while in other States such formal assessments are not mandatory but
are nevertheless often being conducted as a matter of routine, while in a third group no formal
assessment is conducted at all.

In those States where a formal assessment as to possible legal issues arising from the conclusion
of non-legally binding instruments is (to be) conducted, it is mostly the legal department of the Ministry of
Foreign Affairs which performs the assessment, or which shall be consulted.

What is more is that it is also its timing of such review — to the extent it takes place at all - which
varies significantly among States contributing to the survey of State practice.

Mutatis mutandis, no uniform practice may be discerned either as to whether non-legally binding
agreements entered into by sub-national territorial units/bodies or specialized agencies are also subject
or not to the same formal assessment e.g. by the respective Ministry of Foreign Affairs.

The majority of States reporting, and indeed even some which do not have a mandatory formal
assessment in place, have some kind of internal guidelines or written guidance for concluding and
assessing non-legally binding agreements, which guidelines or handbooks are then made available to
the various governmental departments potentially involved in the ‘conclusion’ of non-legally binding
instruments.

As to the signature, there seems to be a consensus, that no document containing ‘full powers’ as
referred to in Article 7 (1) lit a) VCLT is required for signing a non-legally binding agreement and, in
contrast to the signing and ratification of international treaties, many States seem to not provide for any
formal procedure whatsoever when it comes to the signing of non-legally binding agreements. In some
States, however, an approval of the President, the Council of Ministers, or of the Minister of Foreign
Affairs is required.
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Finally, there does not exist a uniform practice among Council of Europe member States as to
the issue whether the signatures of non-legally binding agreement necessarily have to be on the same
document, while there is not yet a broader practice on mere ‘electronic signatures’.

In most States that participated in the survey non-legally binding agreements do not have to be concluded
in the respective national language, but may also be ‘concluded’ in a neutral language, typically in English
or possibly in French, unless said language was the official language of the other partner

Generally, there are neither strict formal rules applying to non-legally binding agreements as they
do when it comes to treaties such as the choice of paper et al., but States are generally keen to make
sure that non-legally binding agreements do not, by their outer appearance, give the impression to
constitute treaties binding under international law.

In most States there is no specific domestic data base or register for non-legally binding
agreements, but they are somewhere registered or archived, e.g. by the respective lead department
and/or by the respective Ministry of Foreign Affairs.

Moreover, and in contrast to treaties, non-legally binding agreements are in almost all States
reporting not published in an official treaty series or legal gazette.

Let me now move on to the pros and cons of such non-binding instruments, as perceived by
States, and possible ways forward.

Most States saw the main benefit of non-legally binding agreements in their greater flexibility, with more
expeditious and less formal processes needed given the increased speediness of political developments
and growing international cooperation.

Furthermore, non-legally binding agreements are seen as useful in order to specify the terms and
obligations of previous treaties, or by providing an alternative if the conclusion of a binding treaty is
politically not possible.

Concerns were however also uttered about the frequent use of non-legally binding agreements, their
potential misuse to avoid binding commitments, which could lead to less reliability in international
relations.

Overall, as shown, the replies to the questionnaire provided by 20 States and two International
Organisations show that there exists a significant level of agreement on the main characteristics of non-
legally binding agreements, and on the main differences between their conclusion and effects as
compared to treaties.

What are then possible smaller or bigger steps to be eventually taken, if at all.

For one, | propose that the results of the survey, including this report, could be made available to
the International Law Commission for its consideration, given the fact that the ILC has included the topic
of “Non-legally binding international agreements” “Accords Internationaux Juridiquement Non-
Contraignants” in its long-term programme of work.

Besides, a publication, either on the CAHDI’s website and/or in form of a printed publication, of
both, the survey of State practice, as well as of this report, might be helpful to further disseminate the
respective practice of CAHDI member States.

As to possible additional future steps it is obviously for member States whether efforts could be
made, or should be made, to establish specific substantive or procedural requirements or uniform
practices regarding non-binding exchanges and instruments, following up on the “Guidelines of the Inter-
American Juridical Committee for Binding and Non-Binding Agreements” developed within the framework
of the OAS.

| thank you for your kind attention, apologize again that | could not make it to Strasbourg (which
| would have loved | might say) due to prior academic engagements here in Poznan — and obviously
stand ready for any further questions you might have.
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Mr. Chair,
Members of the Committee of Legal Advisers on Public International Law,
Ladies and Gentlemen,

1.

Thank you very much for inviting me today. It is a pleasure and a privilege to address the
Committee and | am grateful for the opportunity to contribute to your discussions. In my
remarks this morning, | would like to build on the excellent presentations delivered at the
Committee’s last meeting in Bucharest, in particular the remarks made by Professor Dapo
Akande and Dr Cordula Droege.

Let me proceed in three steps. First, to set the scene, | would like to briefly revisit the
applicability of international law in cyberspace. Second, | will discuss some of the cyber
incidents and developments that have taken place in the context of Russia’s war of aggression
against Ukraine. This will allow us focus on certain specific questions of international
humanitarian law (IHL) and to identify several trends that merit our attention. Third, | would
like to turn to cyber operations taking place outside armed conflict to briefly touch on the
guestion of sovereignty and certain related matters.

International Law in Cyberspace

3.

Let me begin by recalling two questions that were addressed at the meeting in Bucharest,
namely the applicability of international law in cyberspace and, more specifically, the
applicability of IHL to cyber operations.

First, as regards the applicability of general international law, it is widely recognized today that
cyberspace is not a legal vacuum, but that existing rules of international law extend to this
domain. This position has been repeatedly affirmed by States, including in the context of the
Group of Governmental Experts and in the Open-ended Working Group on Developments in
the Field of Information and Telecommunications.* Indeed,

14  Group of Governmental Experts on Advancing Responsible State Behaviour in Cyberspace in the

Context of International Security, ‘Report’, UN Doc. A/76/135 (14 July 2021), para. 69; Open- ended Working
Group on Developments in the field of Information and Telecommunications in the Context of International
Security, ‘Final Substantive Report’, UN Doc. A/AC.290/2021/CRP.2 (10 March 2010), para. 34.
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today it is difficult to find a State which does not share this position.

The fact that there is now a consensus on the applicability of international law should not come
as a surprise. While cyberspace has some distinct features, other aspects of cyber are quite
ordinary, even banal. Most definitions of cyberspace differentiate between the physical
dimension of cyber, which includes information technology equipment and infrastructure, and
the functional, logical or cognitive dimension of cyber, which includes software, data and even
the exchange of data. There is absolutely no reason why existing rules of international law
should not apply to the physical dimension of cyber, such as computers or other pieces of
equipment. Nor is there any reason why rules that regulate intangible matters, such as
freedom of speech or intellectual property, could not apply to the functional or cognitive
dimension of cyberspace.

The real question, therefore, is not whether international law applies, but how it applies to
cyberspace. Yet even this question needs to be broken down further. This is so because not
all rules of international law are equally relevant. Take, for example, the Vienna Convention
on Diplomatic Relations (VCDR) of 1961.*° Article 22(1) of the Convention declares that ‘The
premises of the mission shall be inviolable. The agents of the receiving State may not enter
them, except with the consent of the head of the mission.” Evidently, the inviolability conferred
by this rule does not extend to the internet presence of a diplomatic mission, since the notion
of ‘premises’ clearly refers to physical premises that can be entered. By contrast, other
provisions of the Vienna Convention are framed as general principles that are not tied to a
particular context. Article 27 provides that ‘The receiving State shall permit and protect free
communication on the part of the mission for all official purposes.’ There is no reason why this
rule should not apply to communication through cyber means, such as correspondence by
email. A third group consists of rules that are potentially relevant to cyber, but it is not
immediately obvious whether and how they might apply. Article 24 of the Convention provides
that “The archives and documents of the mission shall be inviolable at any time and wherever
they may be’. Since the Vienna Convention codified rules developed in the pre-digital age, a
narrow approach may suggest that Article 24 must be limited to non-digital ‘archives’ and
‘documents’. By contrast, a more inclusive approach might point out that the purpose of the
Vienna Convention is to ‘ensure the efficient performance of the functions of diplomatic
missions’® and that extending inviolability to electronic archives and documents is essential
to this end.

The point of these examples is that we need to look at the specific content of individual rules
to determine whether they are relevant to cyberspace at all and, if so, how they apply. While
some cases are relatively straightforward because the rule in question clearly does or does
not apply, in many other cases the application of individual rules is open to reasonable
disagreement. This is a source of considerable legal uncertainty. Since States make
international law, it is ultimately for States to reduce this uncertainty by clarifying their
understanding of the law.

This brings me to the application of IHL to cyber operations. Famously, in 2017, the Group of
Governmental Experts was unable to reach a consensus on the applicability of IHL to
cyberspace. At the time, the representative of Cuba suggested that recognizing the
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10.

applicability of IHL would ‘legitimize a scenario of war and military actions’ in cyberspace.'’
This view overlooks the fact that the applicability of IHL does not legitimize or authorize any
use of force inconsistent with the Charter of the United Nations.'® Recognizing the applicability
of IHL to cyber therefore does not legitimize war in cyberspace any more than it legitimizes
war in other domains.

Again, the real question is not whether IHL as a regime of international law applies, but whether
and how individual rules of IHL apply in cyberspace. Certain rules of IHL do not have any
obvious cyber relevance at all. For example, detaining powers must provide prisoners of war
with ‘sufficient water and soap’ for their personal hygiene: it is difficult to see any connection
between this obligation and cyber.'® By contrast, general principles and obligations of IHL,
such as the duty to distinguish between protected persons and objects on the one side and
military objectives on the other side, are clearly applicable. In still other cases, it is not
immediately clear whether a particular rule is relevant or not. Consider the duty to enable
prisoners of war to send ‘capture cards’ to their family to inform them of their captivity, their
address and their state of health.?° As originally drafted, the rule clearly envisages the sending
of physical cards—but considering its purpose, should the rule not also entitle prisoners of war
to inform their family through electronic means?

To develop these points, let me turn to the legal questions raised by cyber operations
conducted in the context of Russia’s war of aggression against Ukraine.

Cyber operations in and against Ukraine

Ukraine has been the target of hostile cyber operations linked to Russia well before

Russia launched its full-scale invasion in 2022. For example, in March 2014, Ukrainian
websites and services were hit by a major distributed denial-of-service (DDoS) attack. In 2015,
the Ukrainian power grid was targeted, resulting in a loss of power for more than 230,000
consumers. In June 2017, Ukrainian institutions, businesses and services were hit by the
NotPetya malware attack. The incident also affected numerous systems located outside
Ukraine, causing an estimated loss of over USD 10 billion.

Ukraine continued to suffer cyber attacks following the launch of the full-scale Russian invasion
in February 2022. One of the most damaging incidents, the Viasat attack, severely disrupted
internet services across Ukraine, rendering thousands of satellite broadband modems
inoperable, including modems used by the Ukrainian government and military. Since February
2022, both private and public networks have been targeted on an ongoing basis. The attacks
have included operations against Ukraine’s energy infrastructure, its postal and
telecommunications services; false messages targeting the general public; phishing attacks
directed against government officials and private persons; as well as various intelligence and
surveillance activities carried out through cyber means. While many of these operations have

Declaration oy Miguel Rodriguez, Representative of Cuba, at the Final Session of the Group of Governmental
Experts on Developments in the Field of Information and Telecommunications in the Context of International
Security (23 June 2017) <http://misiones.cubaminrex.cu/en/un/statements/71-unga-cuba-final-session-group-

governmental-experts-developments-field-information>.

18Preamble, Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and Relating to the Protection
of Victims of International Armed Conflicts (Additional Protocol 1) (8 June 1977) 1125 UNTS 3.

19 Convention Relative to the Treatment of Prisoners of War (Geneva Convention Ill) (12 August 1949) 75 UNTS
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13.

14.

15.

16.

17.

been linked to pro-Russian groups and also to the Russian authorities, it should be noted that
the Russian Government has denied its involvement.

Several features of these cyber operations merit attention. First, operations against Ukraine
have pursued three broad aims: the disruption of Ukrainian networks, infrastructure and
services; the dissemination of propaganda and conduct of psychological warfare; and the
gathering of intelligence. Second, although Ukraine has been targeted by hundreds of cyber
attacks, their impact on the course of the conflict has been limited. Cyber operations have
brought neither decisive military nor decisive political advantages for Russia. Third, many
cyber attacks were not launched in isolation, but to complement conventional military
operations. For example, the Russian missile strike against a television tower in Kyiv on 1
March 2022 was followed by cyber attacks against a major broadcasting company on the same
day. In May 2022, a Russian missile attack against the residential areas of Odesa was
accompanied by a cyber operation targeting Odesa City Council. Finally, cyber operations
have been carried out by a wide range of actors, including States and non-State actors. The
latter include not only established groups and networks, but also thousands of cyber volunteers
and ‘hacktivists’ who have engaged mostly in low-level cyber activities in support of the parties
to the conflict.

Bearing these features in mind, the conduct of cyber operations in and against Ukraine poses
a range of legal questions that are of wider interest and significance.

The first set of questions relates to the nexus between hostile cyber activities and the broader
armed conflict. As | have indicated, Russian-linked cyber operations in and against Ukraine
did not start in February 2022. In the weeks before the invasion, several waves of DDoS and
data wiper attacks were launched against Ukrainian governmental and private networks and
websites. Since Russia and Ukraine were engaged in an armed conflict already before Russia
launched its full-scale invasion, were these cyber attacks subject to IHL? The answer depends
partly on whether the attacks were designed to hand a military advantage to Russia in the
context of the ongoing hostilities. The answer is fact-dependent, but has significant legal
implications: cyber operations against certain Ukrainian government sites and networks may
have been permissible under IHL, assuming it did apply to them, but not under the rules of
international law applicable outside the conduct of hostilities.

Stepping away from the specific circumstances of the conflict in Ukraine, the fact that Russia’s
full-scale invasion was preceded by cyber operations aimed at shaping the battlespace
highlights that cyber attacks may straddle the line between war and peace. Cyber shaping
operations that predate the outbreak of hostilities are not governed by the law of armed
conflict, yet the rules applicable in times of peace may not adequately reflect the fact that such
operations may actually be a prelude to war.

Second, as noted earlier, cyber operations have been deployed in support of kinetic attacks.
This too has significant legal implications. The bulk of IHL is concerned with kinetic matters.
The majority of the rules governing the conduct of hostilities apply in the case of ‘attacks’,
which are defined as ‘acts of violence against the adversary, whether in offence or in
defence’.?! Cyber operations that do not entail acts of violence are not ‘attacks’ within the
meaning of IHL and therefore are not subject to some of its key rules and principles, such as

21
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the rule of proportionality. Even those rules that are concerned with non-physical effects may
require a kinetic component. For example, ‘Acts or threats of violence the primary purpose of
which is to spread terror among the civilian population are prohibited’.??> The rule only covers
cyber operations that cause terror among the civilian population through an act or threat of
violence, but not cyber operations that cause fear and panic by disrupting vital infrastructure
and services through non-kinetic means. However, where cyber operations are carried out to
complement kinetic acts of violence, it would not be unreasonable to treat the cyber action and
the kinetic action as part of a single ‘attack’ within the meaning of IHL, provided the cyber
action is integral to the kinetic action. This means that basic rules, such as the principle of
distinction or the prohibition of indiscriminate attacks, would be applicable to cyber actions that
do not cause material destruction or injury.

Third, the widespread participation of ‘hacktivists’ in hostile cyber operations raises questions
about their status under IHL. While civilians are normally immune from attack, they lose that
immunity for such time that they directly participate in hostilities (DPH). The International
Committee of the Red Cross has identified three constituent parts of DPH.2® First, harm: the
act by the civilian must inflict injury, death or destruction or, alternatively, be likely to adversely
affect the military operations or military capacity of a party to the conflict. Second, causation:
there must be a direct causal link between the act performed by the civilian and the harm likely
to result from the act or the military action of which the act forms an integral part. Third,
belligerent nexus: the act must be designed to directly cause harm in support of one party to
the conflict against another. The notion of harm is critical for DPH: since harm does not have
to involve kinetic effects, participation in cyber operations that are likely to inflict non-kinetic
harm on an adversary (such as intelligence gathering, degrading their communications or
adversely affecting command and control through ruses) may count towards DPH.
Participation in hostile cyber operations may, therefore, amount to DPH and hacktivists and
cyber volunteers who engage in such acts thus lose their immunity from attack. It is worth
noting that this loss of immunity does not depend on their geographical location, meaning that
they are targetable as a matter of IHL even when they are located outside active combat

Related to DPH is the question whether hacktivists and other cyber volunteers may lose their
civilian status on a permanent basis? States may seek to enhance the effectiveness of cyber
volunteers by coordinating and supporting their activities. Depending on the level and nature
of State involvement, groups of cyber volunteers may qualify as irregular ‘militias’ or ‘volunteer
corps’ belonging to the State party, meaning that their members would lose their civilian status

Fourth, State reliance on cyber volunteers raises questions whether this practice is compatible
with the duty to take precautions. Belligerents are bound to take the ‘necessary precautions to
protect the civilian population, individual civilians and civilian objects under their control against
the dangers resulting from military operations’.?* Encouraging and facilitating the participation
of civilians in hostilities through cyber means, especially if this rises to the level of DPH, does
not seem to be compatible with this duty. For example, Ukraine has developed an app for
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mobile phones (the ePPO app) that enables Ukrainian civilians to report the location of
incoming Russian missiles or other airborne threats. The information is then relayed to
Ukrainian air defence units. Since usage of this app may amount to DPH and render civilians
liable to attack, its distribution by the Ukrainian authorities is difficult to reconcile with the
precautionary duty to protect civilians from the dangers resulting from military operations. The
guestion is not settled, however, partly because the precautionary duty is not absolute and
partly because other relevant rules, such as the right of self-defence, may also have a bearing
on the matter.

Fifth, the support provided by third States to Ukraine in cyberspace or through cyber means
raises questions about neutrality and co-belligerency. It is common knowledge that third States
have provided extensive assistance to Ukraine to bolster its cyber capabilities, including
technical assistance and support, financial aid and intelligence on cyber threats. To the extent
that these forms of support assist Ukraine in the conduct of its military operations against
Russia, they are incompatible with traditional conceptions of neutrality. Other forms of support
provided to Ukraine through cyber means, for example the sharing of military intelligence, may
also be incompatible with the traditional requirements of neutrality. However, some nations
adhere to the concept of ‘qualified neutrality’, whereby third States are entitled to support a
belligerent that has been the victim of a flagrant act of aggression without loss of their neutral
status. The matter is not settled though. In addition, the assistance provided by third States to
Ukraine in the form of cyber means or to support its cyber operations may be of such kind as
to render the third States providing this assistance co-belligerents. Whether or not this is the
case depends on whether the assistance makes a direct and integral contribution to the
conduct of hostilities by Ukraine. In principle, this could be the case where cyber assistance
directly and integrally contributes to conduct of specific kinetic attacks.

Cyber operations below the threshold

22.

23.

Let me now turn briefly to cyber operations below the threshold of armed conflict. Depending
on the nature of these operations, they may engage a wide range of specialized regimes of
international law, such as international human rights law. In addition, they may also engage
general rules of international law, including the rule of territorial sovereignty.

There has been some debate in recent years about the exact nature and scope of the
sovereignty rule. There is broad agreement that sovereignty prohibits certain types of cyber
activities. Thus, the unauthorised conduct of cyber activities by the agents of one State present
in the territory of another State is a violation of sovereignty, as are remote cyber operations
that cause physical damage in the territory of another State, operations that involve the
exercise of governmental functions by the agents of one State in the territory of another or
operations which interfere with the exercise of inherently governmental functions by the
territorial State. All of these scenarios are relatively straightforward, as they merely extend to
cyberspace prohibitions that are well- established in the non-digital world. However, some
States take the position that sovereignty also prohibits cyber operations that cause cyber
systems in another State to loose functionality or become inoperable, even where no material
damage occurs. A handful of States, such as France and Iran,? go even further to claim that
the mere penetration of national cyber systems, in particular those critical for national security,
is a violation of sovereignty. This reflects the fear that the penetration of national cyber systems
may be part of shaping operations, rendering the targeted State more vulnerable in the future.
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These expansive interpretations of sovereignty reflect the fact that hostile cyber operations
may cause significant harm, or pose significant threats, to vital national interests even without
causing physical damage or injury. This does not always sit well with the pre-digital mindset
of the applicable rules of international law, many of which are framed in kinetic and
geographical terms. For example, Israel has noted that there is a tension between the
legitimate interests of a State to protect its cyber assets located outside national territory, for

example data stored in cloud systems, and the territorial
focus of the rule of sovereignty.

This creates an incentive for an expansive interpretation not only of sovereignty, but also other
relevant rules of international law, including the prohibition of intervention and the prohibition
of the use force. The United Kingdom, for example, has taken the view that coercive acts
prohibited by the principle of non-intervention include not only acts compelling a State to act
differently than it would otherwise have done, but also acts that constrain its freedom of control
over matters within its domestic jurisdiction.?® In other words, on this view, the principle
prohibits acts that impair another State’s capacity to carry out its functions. In essence, this
could transform the prohibition of coercive interference into a prohibition of harmful
interference. Similarly, some States have taken the position that cyber operations which
severely disrupt the functioning of the State, including its economy, could amount to a use of
force even where these operations do not cause physical damage.

Given that cyber operations may cause significant non-kinetic harm and pose critical threats
and vulnerabilities, it is likely that a growing number of States will support expansive
interpretations of the pre-digital rules. Such a development raises two questions that deserve
our attention: what effect will such expansive interpretations have on the ability of States to
conduct counter-cyber operations and what effect will they have on the interpretation and
application of these rules outside cyberspace?

Concluding thoughts

27.

28.

In conclusion, let me leave you with five take-aways. First, cyber operations in armed conflict
are both a driver and a symptom of the diffusion of warfare: cyber helps to extend warfare
across different domains, actors, time and geographical spaces. Second, while cyber
operations pose a multitude of legal challenges, we should be careful not to overestimate their
novelty and distinctness. Similar or identical legal difficulties exist in other domains too. Third,
the application of the existing rules of international law to cyberspace is not a one-way street:
how States interpret and apply the law in cyberspace may have a significant effect on the
application and interpretation of the rules in other domains. Fourth, we must acknowledge the
limits of the law. Agreeing on clear legal standards and fostering legal certainty is vitally
important, but this alone does not guarantee compliance. Where compliance is not
forthcoming, and in the absence of effective enforcement mechanisms, States will continue to
turn to measures of self-help. Finally, for this reason, we cannot escape difficult choices and
the fact that the legal dimension of cyberspace is not just about rules, but about order and
strategic competition.

Thank you for your attention.
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