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R LUTTE CONTRE LE TERRORISME [

LA JURISPRUDENCE DU TRIBUNAL
DE PREMIERE INSTANCE A PROPOS
DE L'INSCRIPTION SUR LES LISTES TERRORISTES

par ALINA MIRON
Doctorante de funiversité Paris-X Nanterre

Une analyse synthétique de lu jurisprudence du TPICE révdle que le contrile
Juridictionnel de Uinscription sur les listes terroristes est fonction de ln marge
dappréciation dont béndficient les autorités communautaires. S; | nscription est
effectue par le comité des sanctions du Conseil de sécurisé (procédure 1267), les
autorités communautaires agissent dans le cadre d'une compétence liée et ne font que
transposer les décisions dudit comité formellement intégrées par des résolutions du
Conseil dy sécurisé prises en vertu du chapitre VII de la Charte, Pay un raisonnement
original, le juge considére que la Communauté est lice par la Charte. Sappuyant sur
Larticle 103 de celle-ci, le Tribunal affirme ln primauté des résolutions du Conseil de
securité sur tout le droit communautaire, principes fondamensaus: inclus ot excipe
ainst de Limmunité juridictionnelle des actes communautaires de transposition. C'est
une lacune dans la protection des dvoirs fondamentaux que le juge entend combler pay
la mise en évidence d'une nowvelle obligation pour les Enats dexercer la protection
diplomatique et de soumettre les demandes de radiation au comivé 1267, Pay atlleurs,
cette immunité est inexistante quand linscription est Jaite suste & un choix
discrétionnaire des autorités communataires (procédure 1373) et le controle du juge
retrouve sa plénitude pour les actes pris dans cette bréche normative

1. Ces derniéres années, le tribunal de premiére ins-
tance des Communautés européennes (TPICE) a
¢té saisi de plusieurs concestations relatives 3 des
sanctions économiques internationales 2 lencontre
des personnes privées, notamment pour soupgon
d'activités terroristes. Les arréts rendus dans ces
aftaires sont déja célebres: arrét Yusuf et Al Barakaat
International Foundation/Conseil et Commission jugé
le 21 septembre 2005 (affaire T-306/01); le méme
jour et apportant la méme solucion fondée sur les
mémes arguments, artét Kadi/Conseil et Commission
(affaire T-315/01); puis arréts Ayadi/Conseil (affaire
T-253/02) et Hassan/Conseil et Commission (affaire
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T-49/04) le 12 juiller 2006; et finalement, |
12 décembre 2006, arrét Organisation dy
Modjahedines du peuple dlran/Congeil (affaire T.
228/02).
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2. Briévement, dans toutes ces affaires, les fequé- -
rants contestent la validité de leur inscription sur ks

listes terroristes communautaires, inscription quia .
pour conséquence principale le gel de leurs fes-
sources financitres. Aux fins de Iannulation, s
invoquent une etreur d'appréciation des institutions I
communautaires ainsi qu'une violation de leurs l
droits fondamentaux. Dans les quatre premibrs ]
ataires, le juge considére que les actes communay- °
taires bénéficient de I'immunité juridictionnelle e |
qui aboutit 4 leur maintien; tel n'est pas le cas dans ¢
la dernitre affaire oft le juge conclut 4 'annulation J
de la décision du Conseil d'inscription de |
[Organisation des Modjahedines du peuple d'lran

sur la liste terroriste communautaire,

J
|
3. En tant quarréts de principe, ils ont éé large J
ment commentés sous ['aspect substantiel de [2 pro- J
tection des droits fondamentaux dans la lutte contre J
le terrorisme (1) ou bien sous Iaspect procédural des J
rapports de systtmes entre droit international & ]
droit communautaire (2). C'est sur ce dernier aspect ]
que F'on entend revenir ici. édifice judiciaire esten |

(1) H. MOCK, « Guerre contre le terrorisme et drofts ¢
IHomme » RTDH 2008, pp. 23 et s.

(2) D. SIMON et F. MARIATTE, « Le tribundl de premire it ]
tance des Communautés: professeur de droit internationdl? A ,
propos des arréts Yusuf, Al Barakaat Internationd
Foundation et Kadi du 2/ septembre 2005 » Europe 2005,
chron. 12, pp. 6-10.
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Jeine construction, et avec chaque nouvel arrét le
Tiibunal tiche d'ajouter une pierre supplémentaire.
} ce stade, et tout en réservant la possibilité que la
Cour de justice, saisie de pourvois dans presque
outes ces affaires (3), censure le Tribunal sur les
points sur lesquels il sest avéré téméraire (4), on
peut déj2 dresser un tableau synthétique de I'agen-
cement des compétences internationales, commu-
pautaires et nationales en la matiére.

4, Comme ces affaires le rappellent, et C'est du reste
e qui les qualifie pour porter les questions relatives
aux rapports de systémes, la méme question peut
donner lieu & des interventions normatives A un
triple, voire quadruple niveau: onusien, européen
(aussi bien dans les piliers intergouvernementaux de
I'UE, PESC et JAI, que dans le pilier communau-
taire) et national. En effet, l'inscription d’une per-
sonne sur une liste terroriste, avec les conséquences
qui en résultent, releve d'un enchainement d'actes
que ['on peut retracer schématiquement de la fagon
suivante: est d’abord votée une résolution du
Conseil de sécurité enjoignant aux Etats de lutter
conte e terrorisme notamment par le moyen de gel
des fonds; cette résolution est mise en ceuvre au
niveau européen par une position commune du
Conseil de FUE et ensuite par des réglements et
décisions communautaires (5) qui se fondent parfois
sur des actes préalables d'incrimination des autorités
nationales.

5. Quel acte attaquer dans un contentieux de la léga-
lité pour contrariété avec les principes généraux des
droits de la défense? Quelle institution décisionnelle
mettre en cause dans un éventuel contentieux de la
tesponsabilité? La réponse du Tribunal est loin d’étre
monolithique. En effet dans les affaires Yisuf Kads,
Ayadi et Hassan, considérant que les résolutions du
Conseil de sécurité imposant des sanctions 3 len-
contre d'Al-Qaida, les Taliban et leurs associés ne lais-
¥t aucune marge d’appréciation aux institutions
ommunautaires, le Tribunal a jugé que les actes com-
Munautaires qui en constituent la transposition dans
!’ordrc communautaire bénéficient de la méme
mmunité juridictionnelle que les résolutions elles-
mémes, Dans ['affaire Organisation des Modjahedines
4 peuple dTran/Congeille Tribunal estime, au contrai-
1€, que la résolution 1373 du Conseil de sécurité lais-
% une large marge d'appréciation aux institutions
Ommunautaires e que dés lors leurs actes sont
ntestables au regard du droit communautaire et
Totamment de ses principes généraux.

6. Par ailleurs, ces affaires ont permis au juge de
Cailler Jeg obligations des autorités nationales
P°11thues ou judiciaires), qui sont investies de la
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charge principale de la défense des droits fonda-
mentaux, aussi bien dans la phase préalable i Iins-
cription sur la liste terroriste que dans la phase ulté-
rieure de la radiation de ces listes.

7. A la lectute des arréts du TPICE, il est possible
daftirmer que les hypothéses d’annulation d'un acte
communautaire procédant 4 linscription d’une per-
sonne ou d'un groupe quelconque sur une liste terro-
riste sont restreintes mais bien téelles. D’une part, le
Juge communautaire excipe de Ja primauté des régles
onusiennes pour limiter sa compétence juridiction-
nelle sans pour autant la réduire 4 néant (1), dautre
part, il met en avant la primauté du droit commu-
nautaire sur le droit national pour rappeler et détailler
les obligations des autorités nationales dans Ja lutte
contre le terrorisme, obligations qui trouvent leur
source dans le droit communautaire (II),

l.— LE CRITERE DE LA MARGE
D’APPRECIATION, SESAME
DE LA COMPETENCE DU JUGE
COMMUNAUTAIRE

8. Dans une vision moniste classique, le juge com-
munautaite sincline face 2 la primauté des actes
onusiens et fait bénéficier de la méme immunité les
actes communautaites qui en sont la transposition
fidele (A). Cette approche nlest toutefois pas for-
melle, puisque le juge s'atrarde A analyser le contenu
des divers actes, afin de voir si les autorités commu-
nautaires bénéficient d'une marge d'appréciation ou
si elles agissent en vertu d'une compétence lice.
Logiquement, si le contréle du juge est trés restreine
pout les actes qui sont expression d’une compéten-
ce liée, il retrouve au contraire sa plénitude pour les
actes traduisant [exercice d’une compétence discré-
tionnaire (B).

A — La primauté des résolutions
du Conseil de sécurité, fondement

de l'immunité juridictionnelle des actes

communautaires de transposition

9. Dans les arréts Yusuf et Hassan, sans bouleverser
linterprétation jurisprudentielle ou doctrinale de
larticle 103 de la Charte des Nations unies, le
Tribunal livre sa vision de Iexégése et de la portée de
cet article. Sans surprise il confirme que, ratione
materiae, la primauté des obligations de la Charte

bénéficie aux résolutions du Conseil de sécurité.
Plus original est toutefois son raisonnement sur la
portée ratione personae de cet article, qui le fait abou-
tir & la conclusion que la Communauté elle-méme,
en tant que sujet de droit international, est lide par
les résolutions.

10. Larticle 103 de la Charte fonde non seulement
la primauté des dispositions de la Charte elle-méme
mais également celle des résolutions du Conseil de
sécurité. La doctrine comme la jurisprudence sont
unanimes. $'appuyant sur une interprétation
contextuelle et sur la jurisprudence de la CIJ, le
TPICE endosse ce point de vue:

« Cette primauté (article 103) sétend aux décisions
contenues dans une résolution du Conseil de sécuri-
té, conformément 3 l'article 25 de la charte des
Nations unies, aux termes duquel les membres de
FONU sont tenus d'accepter et d'appliquer les déci-
sions du Conseil de sécurité, Selon la Cour interna-
tionale de justice (G), conformément 4 Particle 103

(3) A l'exception de affaire Organisation des Modjahedines
du peuple dlran/Conseil, qui fait fobjet dun nouveau
recours en annulation devant le TPICE, suite & f'absence de
radiation de cette organisation de la liste terroriste (affaire
T-157107: recours introduit le 9 mai 2007).

(4) Por exemple, la question controversée de Iypothétique
contréle des résolutions du Conseil de sécurité au regard du
jus cogens. Pour une critique de la position du Tribunal voir
D. SIMON et E MARIATTE, « Le tribunal de premiére instan-
ce des Communautés: professeur de droit international? A
propos des arréts Yusuf, Al Barakaat International
Foundation et Kadi du 2/ septembre 2005 », op. cit. Pour
un accueil favorable de la décision, fire P WECKEL
« Chronique de jurisprudence internationale », RGDIP 2005,
pp. 957- 967.

(3) Les actes communautaires sont qualiiés par le Conseil et
la Commission de réglements, le Tribunal nayant pas opéré de
requalification sur ce point; i estime toutefois que, tout en
étant des actes d portée générale et impersonnells, ls concer-
nent directement et indviduellement les personnes qui sont
inscrites en annexes comme participant d des activités terr-
ristes et dont les fonds sont (susceptibles d'étre) gelés,
Diffictement contestable (et d'ailleurs e Conseil n'a pos invo-
qué ce moyen), cet argument ouvre le prétoire aux personnes
privées en ce cas.

(6) Cll, « Questions d'interprétation et dapplication de Ia
convention de Montréal de 1971 résultant de fincident aérien
de Lockerbie » (Jamahiriya arabe libyenne c./Etats-Unis
d'’Amérique), ardonnance du 14 awril 1992, Rec. 1992,p. 16,
point 42,
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de la charte, les obligations des parties 4 cet égard
prévalent sur leurs obligations en vertu de tout autre
accord international » (7).

11. Le sens de cette primauté est clair: en cas de
contradiction entre les obligations découlant de la
Charte et dautres obligations conventionnelles
antérieures ou postérieures, ce sont les premiéres qui
sappliqueront (8). En l'espece les requérants invo-
quaient une contrariété entre les réglements com-
munautaires et les principes fondamentaux des
droits de la défense tels que consacrés par le droit
communautaife et la convention européenne des
droits de 'Homme. Le Tribunal constate que le
réglement 467/2001 du Conseil, pris & la suite de la
position commune 2001/154/PESC (9), n'est quela
transposition des résolutions 1267 (15 octobre
1999), 1333 (19 décembre 2000) et 1390 (16 jan-
vier 2002) du Conseil de sécurité, le Conseil de
PUnion européenne n'ayant aucune marge d’appré-
ciation dans leur mise en ceuvre:

« Dans ce contexte, ainsi que I'ont fait valoir  juste
titee les institutions, celles-ci ont agi au titre d’une
compérence liée, de sorte qu'elles ne disposaient
d’aucune marge d'appréciation autonome. En parti-
culier, elles ne pouvaient ni modifier directement le
contenu des résolutions en question ni mettre en
place un mécanisme susceptible de donner lieu a
une telle modification » (10).

12. En effer, Pinscription sur la liste est faite par le
comité 1267, organe subsidiaire du Conseil de sécu-
fité ayant une composition identique A celui-ci et
dont les décisions sont rendues obligatoires par les
résolutions précitées. Controler le réglement com-
munautaire revient A contrdler indirectement les
résolutions du Conseil de sécurité par rapport aux
principes fondamentaux du droit communautaire
(11). Sappuyant sur Farticle 103 de la Charte, le
Tribunal affirme que la primauté des résolutions du
Conseil de sécurité sétend sur tout le droit commu-
nautaire, primaire, dérivé, principes fondamentaux.

13. Toutefois I'article 103 n'oblige en principe que
les membres des Nations unies et la Communauté
européenne n'en est pas un. Or le Tribunal récuse
formellement une éventuelle valeur coutumitre de
cet article qui aboutirait a accréditer l'interprétation
constitutionnaliste de la Charte (12):

« A la difféence de ses Erats membres, la
Communauté en tant que telle n'est pas directement
liée par la Charte des Nations unies et elle 'est dés
lors pas tenue, en vertu d'une obligation du droit
international public général, d'accepter et d'appli-

quer les résolutions du Conseil de sécurité, confor-
mément & larticle 25 de ladite charte. La raison en
est que la Communauté n'est ni membre de 'ONU,
ni destinataire des tésolutions du Conseil de sécuri-
t, ni le successeur aux droits et obligations de ses
Frats membres au sens du droit international

public » (13).

14. Ainsi, pour contourner le principe de res inter
alios acta, il met en avant des principes propres au
droit communautaire, Premiérement, le principe de
coopération loyale inscrit & article 10 du traité met &
la charge de la Communauté non seulement un
devoir négatif de ne pas entraver lexécution par les
Frats de leurs obligations internationales, mais égale-
ment un devoir positif « d'adopter, dans l'exercice de
ses compétences, toutes les dispositions nécessaires
pour permettre A ses Etats membres de se conformer
A ces obligations » (14). Par ailleurs, I'obligation pour
la Communauté de se plier aux résolutions du
Conseil de sécurité est la conséquence du transfert des
compétences des Etats, lequel saccompagne d'un
transfert d'obligations dans les domaines qui relevent
désormais de la compétence (partagée) de la
Communauté et des Frats membres (15).

15. Sans contredire cette primauté de principe, le
TPICE s'est néanmoins reconnu compétent 3 un
double titre pour se prononcer sur la validité des
reglements et décisions communautaires pris cn exé-
cution des résolutions du Conseil de séeurité.

B — Une immunité doublement relative

16. Une premiére limite de l'immunité réside dans
un contrdle des résolutions onusiennes au regard du
jus cogens. Sur ce point, les arréts Visufer Kadi repré-
sentent une jurisprudence avant-gardiste. Au-del2
de la difficulté de détermination du contenu concret
du jus cogens (16), la compétence du Tribunal pour
exercer ce controle, en tant qu'organe judiciaire exté-
rieur  'ordre onusien, fait l'objet de contestations et
il n'est pas exclu que la CJCE soit d’un avis contrai-
re. Dautant plus que par une forme de judicial
restraing, la CIJ elle-méme s'érait estimée incompé-
tente pour exercer ce contréle (17), bien que cette
circonstance ne représente pas per se une raison pour
que d'autres juridictions s'imposent cete autolimi-
tation (18). Le risque d'un tel contrdle réside néan-
moins dans I'interprétation extensive, eurocentriste,
de la notion de jus cagens, risque qui n'est pas iné-
luctable 2 condition que le juge Sattache & une inter-
prétation universaliste de ces régles.

v

(7) Arrét Yusuf, préc,, point 234.

(8) Sur la distinction entre logique de validité et logique de pyi.
mauté donc entre régle de jus cogens et article 103, vojr Je
rapport de M. Koskenniemi sur la « Fragmentation du drq
international », AICN.4/L682 du 13 avril 2006 et en parti,,
fier pp. 185 et 5. « Que devient l'obligation sur laquelle Fqr.
ticle 103 établit une préséance? La plupart des commentg.
teurs s'accordent & penser qu'il s'agit ici d'une question np
pas de non-validité, mais de priorité. La régle de moindre
importance est simplement mise & Iécart dans lo mesure oy
elle est en conflit avec lobligation visée d larticle 103 »,

(9) Incompétence du Tribunal pour se prononcer directemen
sur la validité de la position commune. Sur es enjeux du choiy
de la base juridique en lespéce fire D. SIMON et F. MARIATTE,
« Le tribunal de premiére instance des Communattés: profes-
seur de droit international? A propos des arréts Yusuf, A|
Barakaat International Foundation et Kadi du 2/ sep
tembre 2005 », op. cit

(10) Paragraphe 265.

(1) Uimmunité dont bénéficient désormais les actes d'exécution
des résolutions du Conseil de sécurité est d'autant plus remar-
quable qu'elle n'était pas acquise dans tous les ordres nationaux
des pays membres par exemple. Dans une affaire Association
Secours Mondial de France du 3 novembre 2004 le Congei
d*Etat francais avait considéré que le décret transposant une
décision du comité 1267 ne constituait pas un acte de
Gouvernement; il a donc estimé la requéte en annulation rece-
vable et a exercé un contrdle complet d son égard. Disponible &
Fadresse http:lwwwlegifrance.gouv.frWAspod/Visu?cid=22027
3 &indice = | & table = JADE & ligneDeb = |

(12) Pour les diverses interprétations, lire |-M. THOUVENIN,
commentaire de Farticle 103, dans Cot, Peliet, Forteau, « La
Charte des Nations unies, commentaire article par article »,
3éme éd, Economica 2005, pp. 2133-2147.

{13) Yusuf, préc., point 242.
(14) Idem, point 254,

(15) « Il apparait dés fors que, dans toute la mesure od, en
vertu du traité CE, o Communauté a assumé des compé:
tences précédemment exercées par les Etats membres dans
le domaine d'application de la charte des Nations unies, les
dispositions de cette charte ont pour effet de lier fo
Communauté ». (Yusuf, point 253). Un raisonnement similaire
a été développé a Fégard du GATT, dans CJCE, Internationdl
Fruit Company, affaires jointes 21/72 et 24172, arrét du
12 décembre 1972, point 18, Rec. 1219, mais la Cour a refir
sé de létendre ¢ lo CEDH. Certains auteurs, comme
J-P jACQUEy voient tine forme de succession internationale
{« Le Tribunal de premiére instance face aux résolutions du
Conseil de sécurité des Nations unies: merci Monsieur e
Professeur » L'Eurape des libertés, n° 19, 2006.).

(16) Lo méthode utlisée par le Tribunal consiste & éluder l
question du contenu du jus cogens et de fappartenance dé
certains draits humains, dont le droit de propriété, a cette caté
gorie de régles, pour s'attaquer directement d fa question dé
sa violation, La constatation de labsence de violation permet
auTribunal de faire [économie de la démonstration que tel o

tel droit foit partie des régles impératives.
(17) Voir note page suivante.

(18) Voir note page suivante.
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17. La deuxieme limite de cette immunité consiste
dans Vexistence d'une marge d'appréciation laissée
Jux institutions communauaires par les résolutions
onusiennes. Pour ce qui est des actes pris dans cette
bréche normative, le contrdle du juge retrouve sa
plénitude, sans qu'il lui soit reproché d’outrepasser
ses pouvoirs. Clest un des apports essentiels de la
risprudence  Organssation des Modjahedines du
P"”P""' d'lran (19):

« En revanche, 2 la différence des actes en cause dans
[es affaires ayant donné lieu aux arréts Yusnfet Kadi,
point 29 supra, les actes qui font concrétement
application de ces mesures restrictives 4 telle ou telle
personne ou entité, telle la décision attaquée, ne
releveraient pas de l'exercice d’'une compétence liée
et ne bénéficieraient donc pas de l'effet de « pri-
mauté » en question. Le Conseil estime que ['adop-
ion de ces actes reléve plutdt de l'exercice du large
pouvoir d'appréciation dont il dispose dans le
domaine de la PESC » (20).

18. Tits concrétement, dans un cas l'inscription
nominative sur la liste a été faite par le comité 1267,
tandis que dans lautre elle a éé faite par un acte
communautaire d'application de la résolution 1373,
Contrairement aux résolutions 1267, 1333 et 1390,
la résolution 1373 s'apparente 4 un acte législatif
(21), bien que dépourvue d'effet direct, car le carac-
tére inconditionnel lui fait défaut (22). Pour étre
effective elle nécessite une transposition dans les
ordres internes (étatique ou communautaire).

19. 1l est ainsi possible de faire la distinction entre
les actes communautaires de transposition des réso-
lutions du Conseil de sécurité qui, traduisant 'exer-
cice d'une compétence liée, bénéficient de Iimmu-
nité juridictionnelle et les actes d’exécution de ces
tésolutions qui, traduisant l'exercice d’un pouvoir
discrétionnaire, sont soumis au controle juridiction-
nel. Les actes d’exécution sont Iobjer d’un contréle
complet du juge, contréle de la régularité externe
(compétence, choix de la base juridique, motiva-
tion) et aussi incerne (le respect des droits fonda-
mentaux entre autres) (23).

20, Dans Iaffaire des Modjahedines, le Tribunal fait
ainsi la distinction entre les dispositions matériclles
du réglement 2580/2001, couvertes par l'immunité
dans la mesure of elles reprennent les dispositions
de la résolution 1373, et les « actes qui font concré-
tement application de ces mesures restrictives A telle
ou telle entité [...] qui relevent plutdt de Pexercice
dularge pouvoir d'appréciation dont il dispose dans
le domaine de la PESC » (24).

@

21. En dépit de la complexité de Penchainement
normatif, le juge satcache & déterminer quelle est la
véritable autorité décisionnelle de chaque acte; s'il
conclut qu'il s'agic d'une autorité communautaire, il
vérifiera si les droits fondamentaux ont été respectés.
Néanmoins, l'intervention des autorités nationales &
divers stades de la procédure d'inscription ou de
confirmation de maintien sur la liste permet au juge
de mettre au jour de nouvelles obligations incom-
bant & ces dernitres, obligations qui trouvent leur
origine dans le droit communautaire et qui sont
toutes tournées vers un objectif unique: combler les
lacunes dans la protection des droits fondamentaux,
dans la mesure ott, du constat méme du juge, Iétat
actuel présente des insuffisances.

l.— LA REPARTITION ORIGINALE
DES COMPETENCES
JURIDICTIONNELLES ENTRE ORDRE
COMMUNAUTAIRE ET ORDRE
NATIONAL

22. Qu'il agisse de la procédure d'exécution de la
résolution 1267 ou de la 1373, le droit communau-
taire, selon l'interprétation maximaliste du juge de
premitre instance, exige des autorités nationales
d’assurer ['effectivité de la protection des droits fon-
damentaux. Dans le cadre de la procédure 1373, le
contrble des actes communautaires donne au juge
loccasion d’un contréle indirect des procédures
nationales (A); par contre, dans le cadre de la procé-
dure 1267, le juge se borne 2 affirmer l'existence
d'un nouveau droit fondamental, le droit 2 la pro-
tection diplomatique aux fins de la radiation de la
liste, le seul controle possible étant celui du juge

national (B).

A = Un double contrédle juridictionnel
de l'inscription sur la liste

23, Dans le cadre de la procédure 1373, le Tribunal
estime que le réglement communautaire institue
une forme de coopération spécifique entre les auto-
tités nationales et les autorités communautaires, En
effet la décision communautaire est conditionnée
par l'existence d’une décision nationale d'ouverture
d'enquétes ou de poursuites pour activité terroriste
ou bien par une condamnation en ce sens (25). A
partir de I3, le juge constate que « C'est essentielle-
ment dans ce cadre national que lintéressé doit étre

mis en mesure de faire connaitre utilement son
point de vue au sujet des éléments retenus 2 sa char-
ge pour fonder la décision en question » (26).

24, Le contrdle de la qualification et de l'exactitude
matérielle des faits incombe ainsi aux autorités

(17) Dans I'affaire de la Namibie, la Cif s'est défendue for-
mellement d'exercer ce contréfe: « Il est évident que lo Cour
n'a pas de pouvoirs de contrdle judiciaire ni d'appel en ce qui
concerne les décisions prises por les organes des Nations
unies » (Tassemblée générale et le Conseil de sécurité) (avis
du 21 juin 1971, Rec. 1971, p. 45). Certains passages dans
laffaire de Lockerbie peuvent étre lus dans le méme sens. Yoir
par exemple Alain PELLET, « La formation du droit internatio-
nal dans le cadre des Nations unies », EJIL, vol. 6, 1995/3,
p. 13, également disponible en ligne, @ http:lfwww.ejilorgljour-
nalVolé/No3/arté.pdf

(18) Le TPIY a accepté d'effectuer ce contréle, voir procés de
Dusko Tadic, affaire IT94--TV. les « Defense Motions » du
23 juin 1995 et la réponse du procureur général en date du
7 juillet 1995.

(19) Le méme critére de la marge d'appréciation a été utilisé
par le juge de Strasbourg pour mesurer étendue de la res-
ponsabilité nationale dans I'affaire Bosphorus Airways, arrét
du 30 juin 2005 et commentaire de David Szymczak, dans la
Semaine juridique administrations et collectivités territo-
riales, n® 37, du 12 septembre 2005,

{20) Organisation des Modjahedines du peuple d'lran,
préc, peint 103.

(21) Voir §. SZUREK, « La lutte internationale contre fe terro-
risme sous lempire du chapitre VIl: un laboratoire normatif »,
RGDIP, tome 109/2005/1,

(22) R. ABRAHAM: « selon la jurisprudence inteme, est
dépourvre d'effet direct lo stipulation d'un traité international
qui soit a exclusivement pour objet de créer des drofts et obfi
gations entre les Etats parties, sans viser d garantir des droits
individuels, soit ne posséde pas les caractéres de précision et
d’inconditionnalité qui permettraient d'en faire directement
application 4 des situations particuliéres. Bien que cette juris-
prudence ait été définie a propos du droit international
conventionnel, il semble bien qu'elle soit aussi d'application
dans le cos des actes unilatéraux des organisations internatio-
nales, les mémes causes justifiant les mémes conséquences »:
« Lapplicabilité du droit de la Charte dans les ordres juridiques
internes: le cas frangais », in La Charte des Nations Unies,
commentaire article par article, op. cit, p. 75.

(23] Idem, points 153 et 159 pour fes moyens d'annulation.

(24) Organisation des Modjahedines du peuple d'lran,
préc, point 103.

(25) Procédure prévue a larticle 1, para. 4 & 6 de la position
commune 2001/931. \dem, point | 16.

(26) Idem, point 119,
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nationales. Le principe de loyauté interdit # prioriau
Conseil de substituer son pouvoir d’appréciation &
celui des autorités nationales, et de contester le bien-
fondé de leurs décisions: « le Tribunal estime que ce
principe entraine, pour le Conseil, I'obligation de
s'en remettre autant que possible a 'appréciation de
lautorité nationale compétente ». Larticle 10 du
traité est expressément invoqué par le juge (27) qui
confirme de cette maniére Iinterprétation selon
laquelle les institutions communautaires elles-
mémes sont débitrices de I'obligation de coopéra-
tion loyale (28).

25. Inutile de rappeler que les instances commu-
nautaires ne sont pas des organes d'appel des déci-
sions des autorités nationales et quen dehors du
recours en manquement (qui est un contentieux de
la responsabilité), le juge communautaire n'a pas de
compétence pour les remettre en cause dans le cadre
d'un recours en appréciation de validité. La compé-
tence juridictionnelle & I'égard de ces décisions (pour
la plupart judiciaires, mais le réglement 2580/2001
ne lexige pas formellement) appartdent donc i
l'ordre national ou en dernier ressort & la Cour euro-

péenne des droits de 'Homme (29).

26. 1l n'en reste pas moins que le juge communautai-
te, tout en rappelant son incompétence pour 'annu-
lation d'un acte national, exerce un contréle indirect
sur la procédure nationale via le contrble sur la déci-
sion communaucaite, La présomption de respect des
droits fondamentaux au niveau national n'est pas irré-
fragable. Premiérement, le Conseil doit s'assurer de
lexistence de cette décision nationale, puisqu'elle
constitue le préalable nécessaire de I'acte communau-
taire. Ensuite, si aucune obligation d'information et
d'audition préalable & la décision initiale d'inscription
sur la liste des personnes mises en cause n'est mise 4 sa
charge (30), il n'en est pas de méme pour les décisions
subséquentes de maintien (31).

27. Malgié la qualification de contréle restreint, le
juge communautaire exerce un contréle assez com-
plet au regard du respect des droits fondamentaux
puisqu'il implique « la vérification du respect des
régles de procédure et de motivation, de I'exactitude
matérielle des faits, ainsi que de I'absence d'erreur
manifeste dans ['appréciation des faits et de détour-
nement de pouvoir. Ce contrdle restreint s'applique,
en particulier, & l'appréciation des considérations
d'opportunité sur lesquelles de telles décisions sont
fondées » (32). 1l aboutit en l'espice A 'annulation
de la décision du Conseil pour non-respect des
droits de la défense.

" LUTTE CONTRE LE TERRORISME

28. Les particularités procédurales et des raisons
d'efficacité justifient cette répartition des tiches
entre ordres national et communautaire dans le
cadre de la procédure 1373.

B — Le contréle exclusif du juge national
sur la procédure de radiation

29, Limmunité admise des actes communautaires
dans le cadre de la procédure 1267 a pour corollaire
inattendu l'affirmation d’un droit 4 la protection
diplomatique aux fins de la radiation. C'est Iapport
des arrées Ayadi et Hassan. Du fait de limmunité
juridictionnelle des résolutions du Conseil de sécu-
rité et des actes communautaires qui en sont la
transposition fidele, le Tribunal admet une lacune
dans la protection juridictionnelle des droits fonda-
mentaux (33). Méme si la technique reléve du bri-
colage juridique, il entend néanmoins combler cette
lacune ultérieurement par la mise en évidence d'une
obligation pour les Erats dexercer la protection
diplomatique et de soumettre les demandes de
radiation au comité 1267, certes aprés appréciation
de leur bien-fondé. La procédure de radiation des
listes du comité 1267 prévoit une demande de 'E-
tat dont la petsonne mise en cause est ressortissante,
une phase de dialogue entre cer Erat et I'Ear qui
avait initialement proposé [inscription (le
Gouvernement requis), et sil y a accord entre les
Erats principalement intéressés, la décision sera ava-
lisée par consensus au sein du comité de sanctions.
Cette procédure est prévue par les directives régis-
sant la conduite des travaux du comité des sanctions
(34) et elle a & qualifiée par le Tribunal de protec-
tion diplomatique (35).

30. La source de cette obligation est double: inter-
nationale et communautaire (36). Obligation inter-
nationale dans la mesure ol elle est prévue par les-
dites directives du comité de sanction, bien que la
question de leur valeur juridique dfit étre posée. Le
Tribunal assimile leurs effets 2 celui des résolutions
du Conseil de sécurité, car celui-ci, en ayant imposé
aux Etats de coopérer avec le comité par le biais de
tésolutions prises en vertu du chapitre VII, a trans-
féré A celui-ci le pouvoir de décision et son autorité
normative dans le domaine délimité de ses compé-
tences (37). Lautorité de la source internationale est
doublée de lautorité incontestable du réglement
communautaire. Néanmoins, la lecture du réle-
ment n° 881/2002 du Conseil qui transpose la réso-
lution 1267 ne révéle aucune obligation de protec-
tion diplomatique explicite. N'empéche, le Tribunal

sappuie 4 nouveau sur les susdites directives ¢,
comité de sanctions, quil considére comme des
actes faisant partie du contexte d'interprétation de la
régle communautaire (38):

« En effet, le comité des sanctions ayant, par g
directives, interprété les résolutions en cause gy
Conseil de sécurité comme conférant aux intéressés
le droit de soumettre une demande de réexamen de

(27) Idem, point 123.

(28) Le juge y avait fait une référence implicite dans l'affaire
Yusuf, Cette interprétation est nouvelle, puisque classiquement
ce principe avait pour débiteurs les Etats membres. Yoir en ce

sens ['étude de Marc BLANQUET, « L'article 5 du traité CEE;

recherche sur les obligations de fidélité des Etats membres d
la Communauté », Paris, LGD), Coll Théses, 1994.

(29) Idem, point 121,

(30) Le Tribunal confirme ainsi le caractére de sanction admk-
nistrative et non pas pénale de cet acte.

(31) Idem, point 31,
(32) Idem, point 159.

(33) Déja dans Yusuf fe Tribunal estimait que: « Force est ainsi
de constater que les requérants ne disposent d'aucune voie de
recours juridictionnel, le Conseil de sécurité n'ayant pas estimé
opportun d'établir une juridiction intemationale indépendante
chargée de statuer, en droit comme en fai, sur les recours dirt
gés contre les décisions individuelles prises par le comité des
sanctions. Force est toutefois de reconnatre également qulune
telle lacune dans la protection juridictionnelle des requérants
nest pas en soi contraire au jus cogens » (points 340
et 341).

(34) Adoptées fe 7 novembre 2002, modfiées fes 10 avil |
2003, 21 décembre 2005, 29 novembre 2006, et |2 février .

2007), disponibles sur le site du Comité des sanctions contré
A-Qaida et les Taliban, disponible sur le site intemet du
Comité, htp:/hwww.un.orglfrenchiscicommittees/ | 267/

(35) Certains auteurs y voient une forme de recours gracieui |
J-L FLAURENT, « Les destinataires non étatiques des résol

tions du Conseil de sécurité », in « Le sujet en droit intem¢-

tional », SFD, colloque du Mans, Paris: Pedone 2005,p. /4. |

(36) « Ce droit doit, dés lors, étre qualifié de droit garanti no
seulement par lesdites directives, mais également par forde
juridique communautaire » (affaire Ayadi, préc, point 145)

(37) Idem, peint 142,

(38) Interprétation d'un acte unilatéral, mais il est PQSSfHE ‘
d'appliquer par analogie les dispositions de Farticle 31.2 de b

convention de Vienne sur le droit des traités,
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Jeur cas au Gouvernement du pays dans lequel ils
sident ou dont ils sont ressortissants, en vue d'ob-
(enir leur radiation de la liste, il y a lieu d'incerpréter
ot Cappliquer dans le méme sens le réglement atta-
qué, qui constitue la mise en ceuvre desdites résolu-
dons dans la Communauté » (39).

31, Certes, le Tribunal ne fonde pas son raisonne-
ment sur Je droit international coutumier. Il est dés
lors possible de considérer que ces développements
ne concernent que le cas particulier de la « protec-
tion diplomatique » dans le cadre des procédures de
sanctions économiques décidées par le Conseil de
séeurité, Néanmoins, les écarts avec la théorie clas-
sique de la protection diplomatique sont nombreux
(40) et Parrét du Tribunal peut étre lu comme un
indice supplémentaire de la mutation (en marche)
de cette institution en droit international, qui passe
dun droit propre de I'Etat 3 un droit de lindividu 2
éure protégé par son Erac (41).

32, D'abord le droit international classique la consi-
dére comme un pouvoir discrétionnaire de I'Erat

| LUTTE CONTRE LE TERRORISME

national, le Tribunal y voit une compétence liée, du
moins pour ce qui est des sanctions internationales
a I'égard des personnes privées. Ensuite, classique-
ment la décision de I'Erat d'endosser ou non la récla-
mation de son ressortissant était considérée par les
ordres internes comme insusceptible de contrdle
juridictionnel (en France, cest un acte de
Gouvernement) (42). Or le Tribunal va plus loin
que la simple affirmation d’une obligation commu-
nautaire; par un raisonnement qui nest pas sans
rappeler celui développé par la Cour dans affaire
Unién de Pequefios Agricultores, il enjoint aux juges
nationaux deffectuer ce contrdle, sestimant lui-
méme incompétent. Le juge communautaire fait
comme si le principe de ce contrble était acquis dans
les ordres juridiques nationaux, puisqu'il renvoie 4
une décision judiciaire belge qui va dans ce sens
(43), or tel n'est pas le cas (44).

33. Sur ce point, comme sur bien d'autres discutés
jusqu'ici, le droit nest pas cristallisé et la jurispru-
dence pourrait évoluer (ou involuer), notamment
avec les décisions en pourvoi de la CJCE W

(39) Idem, point 145.

(40) Pour une critique de 'analyse du Tribunal, voir D. SIMON
et £ MARIATTE, « Le “droit” a la protection diplomatique: droit
fondamental en droit communautaire? », Jurisclasseur-
Europe, nov. 2006, pp. 4- 7.

(41) Lire en ce sens, fanalyse intéressante de R. PIER], « La
protection diplomatique, une institution tournée vers lindivi-
du? » mémoire de DEA, université Paris-X Nanterre, inédit,
septembre 2006.

(42) Pour un examen approfondi de cette question, voir
JF FLAUSS, « Le contentieux des déisions de refus dexercice
de la protection diplomatique », RGDIP 2005-2,pp. 407-419.

(43) Arrét Ayadi, préc, point 150,

(44) R PIERI: « Quelques (rares) droits nationaux ont admis —
par la voie prétorienne — la possibilité de l'engagement de la
responsabilté de /Etat pour refus d'exercice de la protection
diplomatique. C'est le cas de FEspagne, de Allemagne et de
la Suisse. Si les Espagnols disposent d'un véritable droit 4 répa-
ration pour défaut de protection diplomatique, les Allemands
et les Suisses ne peuvent invoquer la responsabilité de Etat
pour refus dexercice qu'en cas darbitraire. Toutefois, cette
décision de refus peut faire l'objet d'un contrdle juridictionnel
de légalité (a lnverse de la situation qui prévaut par exemple
en France, o la décision de refus, en tant qu'acte de
Gouvernement, ne saurait faire l'objet dun examen par les
juridictions administratives) » op. cit., . é.
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