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OPINION SÉPARÉE CONCORDANTE DU JUGE A. A. CANÇADO TRINDADE

1. J’approuve  l'adoption, par la Cour interaméricaine des droits de l'homme, du présent arrêt sur le fond de l’affaire Barrios Altos, qui est d'une importance historique, et qui se fonde sur la reconnaissance de responsabilité internationale réalisée par l'État péruvien. Comme l'a observé la Cour (para 40), ladite reconnaissance constitue une contribution positive apportée par l'État défendeur à l'évolution de l'application des normes de protection de la Convention américaine relative aux droits de l'homme. Les plaidoiries tant de l'État péruvien que de la Commission interaméricaine des droits de l'homme, qui ont été présentées au cours de l'audience publique mémorable qui s'est déroulée aujourd'hui, le 14 mars 2001, au siège de la Cour, ont ouvert une nouvelle perspective dans les affaires portées devant la Cour et ayant abouti à une déclaration d'acquiescement
 de la part du défendeur
.

2.
En raison de la grande pertinence  des questions juridiques qui sont abordées dans le présent arrêt, je me vois dans l'obligation de consigner, sous la pression toujours impitoyable du temps, mes réflexions personnelles à cet égard. En toutes circonstances, et même dans des cas d'acquiescement, sur la base de la reconnaissance par l'État défendeur de sa responsabilité internationale pour les actes de violation des droits protégés, la Cour a pleine faculté pour déterminer motu proprio les conséquences juridiques desdits actes préjudiciables, sans pour autant que cette détermination soit subordonnée aux modalités de l'acquiescement. En procédant ainsi, la Cour exerce les pouvoirs inhérents à sa fonction judiciaire
. Comme j'ai toujours soutenu au sein du Tribunal, en toutes circonstances, la Cour est maîtresse de sa juridiction
.

3.
Dans l'affaire Barrios Altos qui nous occupe, en usant librement et pleinement, comme il lui correspond , des pouvoirs propres à son attribution judiciaire, la Cour, pour la première fois dans un cas d'acquiescement, en plus d'avoir admis la reconnaissance de responsabilité internationale signifiée par l'État défendeur, a également établi les conséquences  juridiques d'un tel acquiescement, comme il se dégage de la nature catégorique des paragraphes 41 et 43 du présent arrêt, qui établissent ainsi sans équivoque le raisonnement de la Cour, à savoir que, 

[sont] inadmissibles les dispositions d'amnistie, les dispositions de prescription et l'établissement de dispositions visant l'exclusion de responsabilité ayant pour objet d'empêcher l'enquête et la sanction des responsables des violations graves aux droits humains telles que la torture, les exécutions sommaires, extrajudiciaires ou arbitraires ainsi que les disparitions forcées, qui sont toutes interdites car elles contreviennent des droits indérogeables reconnus par le droit international des droits humains.

[…]à la lumière des obligations générales consacrées  aux  articles 1.1 et 2 de la Convention américaine, les États parties ont le devoir de prendre des mesures, de quelque nature que ce soit, pour que personne ne soit privé de protection judiciaire et de l'exercice du droit à une voie de recours simple et efficace, conformément aux termes des articles 8 et 25 de la Convention. C’est pour cette raison que les États parties à la Convention qui adoptent des lois porteuses de cet effet, comme les lois d'autoamnistie, violent les articles 8 et 25 en relation avec les  articles 1.1 et 2 de la Convention. Les lois d'autoamnistie impliquent, pour les victimes, un déni de justice et à la perpétuation de l’impunité ; elles sont donc manifestement incompatibles avec l'esprit et la lettre de la Convention américaine. Ce type de lois empêche toute identification des individus responsables de violations aux droits humains, car elles entravent l’enquête,  l'accès à la justice et elles empêchent les victimes et leurs familles de connaître la vérité et d'obtenir la réparation correspondante
.

4.
Ces considérations formulées par la Cour interaméricaine constituent un saut qualitatif important et sans précédent dans sa jurisprudence, dans la mesure où l’on tente de surmonter un obstacle que les organismes internationaux de protection aux droits humains n'ont pas encore réussi à éliminer: l'impunité et la conséquente érosion de confiance de la population vis +a vis de institutions publiques
. En outre, elles répondent à une revendication qui, de nos jours, est véritablement universelle. Rappelons à cet égard que le principal document adopté par la Conférence mondiale sur les droits de l'homme (1993) exhorte les États à « abroger les lois qui favorisent, en fait, l’impunité des personnes responsables de violations graves des droits de l’homme […], et à  poursuivre les auteurs de ces violations. »
.

5.
Lesdites autoamnisties sont en somme un affront inadmissible au droit à la vérité et au droit à la justice (à commencer par l'accès à la justice)
. Elles sont manifestement incompatibles avec les obligations générales – irrécusables  – des États parties à la Convention américaine de respecter et de garantir les droits de la personne protégés aux termes de cet instrument, tout en garantissant le libre et plein exercice de ces droits (selon les termes de l'article 1.1 de la Convention), et d'adapter son droit interne aux normes internationales de protection (en vertu des  termes de l'article 2 de la Convention). De plus, elles affectent les droits protégés par la Convention, en particulier les droits aux garanties judiciaires (article 8) et à la protection judiciaire (article 25).

6.
Eu égard aux lois d'autoamnistie, il faut se rappeler que leur légalité sur le plan du droit interne, de par le fait qu'elles impliquent impunité et injustice, est en incompatibilité flagrante avec les normes de protection du droit international des  droits de la personne, entraînant des violations de jure des droits de la personne humaine. Le corpus juris du droit international des  droits de la personne met l’accent  sur le fait que tout ce qui est légal dans le droit interne ne l'est pas dans le droit international, à plus forte raison lorsque sont en jeu des valeurs supérieures (comme la vérité et la justice). En réalité, ce que l'on a dénommé « lois d'amnistie », et particulièrement la modalité perverse des dénommées lois d'autoamnistie, même si elles sont réputées être des lois dans un ordre juridique interne donné, elles ne le sont pas dans le contexte du droit international des droits de la personne. 

7.
Dans un avis consultatif émis en 1986, cette Cour a fait remarquer que le terme « lois » employé dans l'article 30 de la Convention américaine signifie une norme juridique de caractère générale, destinée au bien commun, élaborée en fonction de la procédure établie dans la Constitution, par des organes législatifs prévus dans la Constitution et élus démocratiquement
. Qui oserait insinuer qu'une « loi » d'autoamnistie répond à toutes ces exigences ? Je ne vois pas comment l’on peut nier que les  « lois » de ce genre manquent de caractère général puisqu'elles sont des mesures d'exception. De plus, il n'y a aucun doute qu'elles ne contribuent en rien au bien commun, bien au contraire : elles sont conçues comme de simples subterfuges pour couvrir de graves violations des droits de la personne, empêcher que la vérité soit connue (aussi triste que celle-ci puisse être) et entraver l'accès même des victimes à la justice. En somme, elles ne répondent pas aux conditions requises pour être des « lois » dans le contexte du droit international des  droits de la personne.

8.
Dans mon opinion séparée dissidente sur l'affaire El Amparo (Interprétation d'arrêt, 1997)
, j'ai soutenu la thèse en vertu de laquelle un État peut engager sa responsabilité internationale « par la simple approbation et promulgation d'une loi qui est en désaccord avec ses obligations contractées aux termes de conventions internationales de protection » (aux para 22-23),  comme c'est le cas, dans la présente affaire de Barrios Altos, desdites lois d'autoamnistie. Tant que ces lois demeureront en vigueur, on se trouve dans une situation permanente de violation des normes pertinentes des traités sur les droits de la personne, qui obligent  l'État en question (en l'espèce, les articles 8 et 25, en relation  avec les  articles 1.1 et 2 de la Convention).

9.
Comme je me suis permis d'insister dans ma dernière opinion séparée concordante sur l'affaire La Última Tentación de Cristo (Olmedo Bustos et autres) (2001)
, il existe toute une jurisprudence internationale séculaire, qui affirme sans équivoque que « l'origine de la responsabilité internationale de l'État peut résider dans tout acte ou omission de ces pouvoirs ou agents de l'État quel qu’ils soient (exécutif, législatif ou judiciaire) » (para 16). Ensuite, j'ai souligné, conformément à un principe général du droit de la responsabilité internationale,

[...] Le caractère indépendant de la caractérisation d'un acte (ou omission) déterminé comme étant illicite au regard  du droit international de la caractérisation – similaire ou non – d’un  tel acte par le droit interne de l'État. Le fait qu'une conduite déterminée de l'État soit conforme aux dispositions du droit interne, ou même qu'elle soit exigée par ce dernier, ne signifie pas que l'on puisse nier son illicéité sur le plan international, à condition qu'elle constitue une violation d'une obligation internationale." (para 21).

Et, tant dans mon opinion séparée concordante précitée sur l'affaire La Última Tentación de Cristo (Fond, 2001, aux para. 96-98) que dans mon opinion séparée dissidente  antérieure sur l'affaire Caballero Delgado et Santana (Réparations, 1997, aux para 13-14 et 20)
, j'ai insisté sur le fait que les modifications devant être apportées dans l'ordre juridique interne pour harmoniser ce dernier avec les normes de protection prévues dans la Convention américaine constituent une forme de réparation non pécuniaire au regard de la Convention. 
10.
Il y a autre chose qui me semble encore plus grave, en ce qui a trait à la forme dégénérée –  qui constitue une atteinte à l'État de droit même – desdites lois d'autoamnistie. Comme le révèlent les faits motivant la présente affaire Barrios Altos – en portant la Cour à déclarer, les violations du droit à la vie
 et du droit à l'intégrité de la personne
, en accord avec l’acquiescement signifié par l'État défendeur   – ces lois affectent des droits interrogeables  – le minimum universellement reconnu, – qui relèvent du jus cogens.
11.
Ainsi, les lois d'autoamnistie, en plus  d'être manifestement incompatibles avec la Convention américaine, et donc sans effet juridique, n'ont aucune validité juridique eu égard aux normes du droit international des droits de la personne. Elles sont plutôt la source (fons et origo) d'un acte illicite international : leur adoption même (tempus commisi delicti), indépendamment de leur application ultérieure, engage la responsabilité internationale de l'État. Leur validité crée en soi une situation qui touche de manière continue des droits inviolables qui relèvent, comme je l'ai déjà signalé, du domaine du jus cogens. La responsabilité internationale de l'État surgissant de l'adoption de ces lois, ce dernier se voit contraint de mettre fin à cette situation attentatoire aux droits fondamentaux de la personne humaine (au moyen de l'abrogation rapide de ces lois) et, s'il y a lieu, de réparer les effets de la situation préjudiciable qui en résulte.

12.
Enfin, et brièvement, car je n'ai disposé que d'environ deux heures pour rédiger cette opinion concordante et pour la présenter à la Cour, je me permets d'ajouter une dernière réflexion. À mon avis, à l'aube du XXIe siècle, il n'y a aucun sens à tenter d’antagoniser  la responsabilité internationale de l'État et la responsabilité pénale individuelle.  L'évolution de celle-ci et de celle-là est, à mon avis, pari passu. Les États (et toute autre forme d'organisation politico-sociale) sont composés d'individus, gouvernés et gouvernants. Ce sont ces derniers qui prennent des décisions au nom des États. 

13.
La responsabilité internationale de l'État pour des violations des droits de la personne consacrés sur le plan international, y compris les violations résultant de l'adoption et de l'application de lois d'autoamnistie, et la responsabilité pénale individuelle des agents qui sont les auteurs de violations graves des droits de la personne et du droit international humanitaire, constituent deux faces de la même médaille dans la lutte contre les atrocités, l'impunité et l'injustice. Il a fallu attendre de nombreuses années pour parvenir à cette constatation, laquelle, si elle est possible aujourd'hui, est aussi attribuable, et je me permets d'insister sur quelque chose qui m'est très cher, au réveil de la conscience juridique universelle en tant que source matérielle par excellence du droit international même. 
14.
Comme je me suis permis de le signaler à cet égard dans mon avis concordant sur l'avis consultatif de la Cour relatif au Droit à l'information sur l'assistance consulaire dans le contexte des garanties judiciaires  (1999)
, 

 L'émergence et la consolidation mêmes du corpus juris du droit international des droits de la personne sont attribuables à la réaction de la conscience juridique universelle face aux abus répétés commis contre les êtres humains, souvent avec l'aval du droit positif : c'est ainsi que le droit est venu à la rencontre de l'être humain, bénéficiaire ultime de ses normes de protection.

[…] Avec la démystification des postulats du positivisme volontariste s’est produite l'évidence que l'on ne peut trouver une réponse au problème des fondements et de la validité du droit international  général que dans la conscience juridique universelle, à partir de l'affirmation de l'idée d'une justice objective. C'est comme une manifestation de cette dernière que se sont affirmés les droits de l'être humain, issus directement du droit international et libres, par conséquent, des vicissitudes du droit interne » (aux para 4 et 14)
.

15.
Plus récemment, dans mon opinion concordante sur l'affaire Bámaca Velásquez
, je me suis permis d'insister sur ce point; en affirmant à nouveau que les progrès réalisés sur le plan de la protection internationale des droits de la personne humaine émergent de la conscience juridique universelle (para 28), j'y ai exprimé mon raisonnement comme suit:

«  dans le domaine de la science du droit, je ne peux qu'affirmer l'existence d'une conscience juridique universelle (correspondant à l'opinio juris comunis) qui constitue à mon avis la source matérielle par excellence (au-delà des sources formelles) de tout le droit des gens, auquel on doit les progrès du genre humain au plan non seulement juridique mais aussi spirituel » (para 16).

16.
À mon avis, tant la jurisprudence internationale que la pratique des États et des organisations internationales, ainsi que la doctrine juridique la plus lucide, offrent certains éléments desquels se dégage l'éveil d'une conscience juridique universelle. Nous pouvons ainsi reconstruire, en ce début de XXIe siècle, le droit international même, en partant d'un nouveau paradigme qui n'est plus (« statocentrique », mais  anthropocentrique, qui donne une situation central à l’être humain  et tient compte des problèmes qui touchent l'humanité dans son ensemble. Ainsi, pour ce qui a trait à la jurisprudence internationale, l'exemple le plus immédiat est constitué de la jurisprudence des deux tribunaux internationaux pour les droits de la personne qui existent actuellement, soit la Cour européenne des droits de l'homme et la Cour interaméricaine des droits de l'homme
. L'on peut ajouter à cela la jurisprudence issue des deux tribunaux pénaux ad hoc à l'échelle internationale, le premier pour l'ex-Yougoslavie et le second pour le Rwanda. De plus, la jurisprudence de la Cour internationale de justice contient des éléments qui ont été développés à partir, par ex., de considérations fondamentales d’humanité
.

17.
En ce qui concerne la pratique internationale
, l'idée d'une conscience juridique universelle s'est manifestée  à travers de nombreux débats au sein des Nations Unies (surtout de la Sixième Commission de l'Assemblée générale), dans les travaux des conférences de codification du droit international (le dénommé « droit de Vienne ») et les travaux préparatoires y relatifs de la Commission du droit international des Nations Unies. Plus récemment, elle a occupé une place importante dans le cycle de conférences mondiales des Nations Unies durant les années quatre-vingt-dix
.

18.
Quant à la doctrine la plus lucide, il faut rappeler que, une vingtaine d'années avant l'adoption en 1948 de la Déclaration universelle des droits de l'homme, déjà en 1929, les débats mémorables de l'Institut de Droit international (session de New York) – presque oubliés de nos jours – manifestaient, par exemple, que :

Dans la conscience du monde moderne, la souveraineté de tous les États doit être limitée par le but commun de l'humanité. […] L'État dans le monde n'est qu'un moyen en vue d'une fin, la perfection de l'humanité [...]. La protection des droits de l'homme est le devoir de tout État envers la communauté internationale. 

À la clôture de ces débats, l'Institut (22e Commission) adoptait une résolution contenant une « Déclaration des droits internationaux de l'homme », dont le premier considérant affirmait, avec emphase, que « la conscience juridique du monde civilisé exige la reconnaissance à l'individu de droits soustraits à toute atteinte de la part de l'État »
.

19.
Dans la synthèse de sa pensée philosophique sur les limites du pouvoir de l'État, écrite entre 1939 et 1945 (en pleine agonie de ce que l'on croyait être la « civilisation »), Jacques Maritain prend comme point de départ l'existence de la personne humaine, qui prend sa racine dans l'esprit, en soutenant qu'il n'y a de véritable progrès de l'humanité que lorsqu'elle s'engage sur la voie de l'émancipation humaine
. En affirmant que « la personne humaine transcende l'État », parce que « sa destinée est supérieure au temps », Maritain ajoute que

 [l]'État n'a pas l'autorité pour me contraindre à changer le jugement de ma conscience, comme il n'a pas non plus le pouvoir d'imposer aux esprits son jugement sur le bien et le mal [...]. C'est la raison pour laquelle, chaque fois qu'il sort de ses limites naturelles pour pénétrer, au nom des revendications totalitaires, dans le sanctuaire de la conscience, il s'efforce de la violer par des moyens monstrueux d'empoisonnement psychologique, de mensonge organisé et de terreur.

20.
Plus de quarante ans plus tard, à la fin des années quatre-vingt, Giuseppe Sperduti n'a pas hésité à affirmer, dans une critique tranchante du positivisme juridique : 

 la doctrine positiviste n'a pas été en mesure d'élaborer une conception du droit international aboutissant à l'existence d'un véritable ordre juridique [...]. Il faut voir la conscience commune des peuples, ou conscience universelle, la source des normes suprêmes du droit international
.

21.
Ce type de références, qui pourraient certainement faire l'objet aujourd'hui d'un développement conceptuel plus ample et approfondi, ne se limitent aucunement au plan de la doctrine; ils figurent également dans les traités internationaux. La Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide adoptée en 1948 évoque par ex., dans son préambule, « l'esprit » des Nations Unies. Quelque cinquante ans plus tard, le Statut de Rome de la Cour pénale internationale, adopté en 1998, établit en son préambule qu’ au cours du XXe siècle,

 des millions d’enfants, de femmes et d’hommes ont été victimes d’atrocités qui défient l’imagination et heurtent profondément la conscience humaine, (deuxième considérant). 

Par ailleurs, à l'échelle régionale, pour citer un autre exemple, le préambule de la Convention interaméricaine sur la disparition forcée des personnes, adoptée en 1994, évoque la « conscience du continent » (troisième considérant). 

22.
Il importe de souligner une clause d'une importance capitale, la dénommée clause de Martens, dont l'origine historique remonte à plus d'un siècle. Présentée initialement par Friedrich von Martens, délégué de Russie à la première Conférence internationale de la paix tenue à La Haye en 1899; cette clause a été insérée dans les préambules de la deuxième Convention de La Haye, de 1899 (para 9) et de la quatrième Convention de La Haye, adoptée en 1907 (para 8), toutes deux portant sur les lois et les coutumes de la guerre sur terre. Elle avait pour objet – selon la sage prémonition du juriste et diplomate russe – d'étendre juridiquement la protection aux personnes civiles et aux combattants en toute circonstance, même celles non prévues par les normes conventionnelles. Ainsi, la clause de Martens invoquait « les principes du droit des gens » dérivés des « usages établis », ainsi que les « lois de l'humanité » et les « exigences de la conscience publique ».

23.
Par la suite, la clause de Martens est réapparue dans la disposition commune – sur la dénonciation – aux quatre Conventions de Genève sur le droit international humanitaire de 1949 (articles 63/62/142/158), et dans le Protocole additionnel I (1977) auxdites Conventions (article 1.2), pour ne citer que quelques unes des principales Conventions sur le droit international humanitaire. En plus d'un siècle, la clause de Martens a réitéré sa validité de manière continue   d'où il découle que, quelque soit le degré d'avancement de la codification des normes humanitaires, ces dernières pourront difficilement être considérées comme véritablement complètes. 

24.
Ainsi donc, la clause de Martens continue de nous mettre en garde contre la supposition selon laquelle tout ce qui n'est pas interdit expressément par les Conventions de droit international humanitaire peut être permis; bien au contraire, la clause de Martens soutient l'applicabilité permanente des principes du droit des gens, des lois d'humanité et des exigences de la conscience publique, indépendamment de l'apparition de nouveaux contextes  et du développement de la technologie
. Par conséquent, la clause de Martens évite le non liquet et exerce une fonction importante dans l'herméneutique des normes humanitaires.

25.
Le fait que les rédacteurs des Conventions de 1899, 1907 et 1949 et du Protocole I de 1977 aient repris fréquemment les éléments de la clause de Martens place celle-ci sur le plan des sources matérielles du droit international humanitaire
. Ainsi, elle exerce une influence constante sur la formation spontanée du contenu des nouvelles règles du droit international humanitaire
. La doctrine juridique contemporaine a elle aussi caractérisé la clause Martens comme une source du droit international général
, et personne aujourd'hui n'oserait nier que les « lois d'humanité » et les « exigences de la conscience publique » invoquées par cette clause relèvent du domaine du jus cogens
. Cette clause, dans son ensemble, a été conçue et affirmée maintes fois, en dernier ressort, au profit du genre humain dans son entièreté, ce qui fait qu'elle demeure d'une grande actualité. On peut la considérer comme une expression de la raison de l'humanité imposant des limites à la raison d'État.

26.
Il ne faut jamais oublier que l'État a été conçu à l'origine pour la réalisation du bien commun. C'est l'État qui existe pour l'être humain, et non l'inverse. Aucun État ne peut se croire au-dessus du droit, dont les normes ont pour destinataires ultimes les êtres humains. Les évolutions contemporaines pari passu du droit de la responsabilité internationale de l'État et du droit pénal international visent effectivement la suprématie du droit, tant dans les relations entre les États et les êtres humains qui relèvent de leur juridiction que dans les relations entre individus (Drittwirkung). Il faut le dire et le répéter avec fermeté, autant de fois que nécessaire : dans le domaine du droit international des droits humains, les dénommées « lois » d'autoamnistie ne sont pas véritablement des lois; elles ne sont rien de plus qu'une aberration, un affront inacceptable à la conscience juridique de l'humanité.


Antônio Augusto Cançado Trindade


Juge
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