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Exposé oral par la Roumanie

10 décembre 2009

Prononcé par Cosmin Dinescu, 

directeur général des affaires juridiques 

1. Monsieur le Président, Messieurs les Juges, c’est un grand honneur pour moi de paraître une nouvelle fois devant vous pour présenter la deuxième intervention de la Roumanie. Je me référerai dans mon exposé à l’applicabilité dans la présente affaire du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, une question traitée par pas mal des participants aux présentes procédures, qui ont abouti, bien évidemment, à des conclusions diverses, sinon opposées. Avant de faire l’analyse de cette question, je me référerai brièvement à quelques points connexes. 

L’existence ou non d’un droit à la sécession dans le droit international 

2. Le premier élément est la question de la sécession. Certains participants aux procédures ont affirmé que, à l’instar des déclarations d’indépendance, lesquelles ne seraient ni réglementées, ni interdites par le droit international, la sécession, elle non plus, ne serait ni réglementée, ni interdite par le droit international
. Bien-sûr, très fréquemment la sécession est interdite par le droit constitutionnel interne, mais telles interdictions ne seraient-elles pertinentes, étant donné que c’est le droit international qui est appliqué par la Cour, et non le droit interne
.
3. La Roumanie ne partage pas une telle approche. Mon collègue et ami Bogdan Aurescu s’est déjà référé à certains aspects de cette question. J’y ajouterai quelques points importants. En ce qui concerne la relation entre la sécession et le droit international, on considère pleinement valables les principes énoncés par la Cour suprême du Canada dans son avis relatif à la sécession du Québec:

« Le droit international attache une grande importance à l'intégrité territoriale des États Nations et, de manière générale, laisse le droit interne de l'État existant dont l'entité sécessionniste fait toujours partie décider de la création ou non d'un nouvel État […]   Dans les cas, comme celui qui nous occupe, où la sécession unilatérale serait incompatible avec la constitution interne, le droit international acceptera vraisemblablement cette conclusion, sous réserve du droit des peuples à disposer d'eux-mêmes, ou droit à l'autodétermination [….] »
 

4. Donc, dans les situations où le droit interne des Etats ne permet pas la sécession, elle sera compatible au droit international seulement si elle était une manifestation du droit des peuples á disposer d’eux-mêmes.  En d’autres mots : la présomption ne serait pas que la sécession soit conforme au droit international, donc les cas de non-conformité apparaitraient seulement si la méconnaissance du droit était établie, mais à l’inverse : la présomption est que la sécession n’est pas conforme au droit international, et les cas de conformité sont établis seulement s’ils sont basés soit sur le droit interne de l’Etat en cause, soit sur le droit des peuples à l’autodétermination.  
5. Dans ce contexte, sont pertinentes les propos de Mme. Rosalyn Higgins qui, en se référant aux mots du Juge Dillard dans l’affaire du Sahara occidental, cités il y a deux jours dans l’Exposé oral de la Finlande
, remarquait que « it still has to be said that the territorial issue does come first. Until it is determined where territorial sovereignty lies, it is impossible to see if the inhabitants have a right of self-determination. » 
 

La date critique

6. Le deuxième point que je vais discuter se réfère à la question de la date critique. Cette question est pertinente dans le contexte de l’analyse de l’applicabilité en espèce du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes.  La Roumanie note que certains participants aux procédures orales ont accordé de pertinence à de nombreux éléments de fait ou de droit soit épuisés antérieurement à la date de l’adoption de la déclaration d’indépendance, soit parus ultérieurement. A notre avis, baser l’analyse seulement sur des faits produits presqu’une décennie avant la date critique, dans des circonstances fondamentalement différentes, représente une construction complètement artificielle, qui ne peut pas être acceptée. Une telle construction contreviendrait au principe général de droit tempus regit actum. 

7. En conséquence, la date à prendre en considération pour l’analyse de l’applicabilité ou non du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes est la date à laquelle la déclaration d’indépendance a été adoptée par les institutions provisoires d'administration du Kosovo. On ne peut qu’être d’accord avec la conclusion du Danemark dans ce respect : « 17 February 2008 is the crucial date  »
.

Le statut du Kosovo dans l’ancienne République socialiste fédérative de Yougoslavie

8. Monsieur le Président, Messieurs les Juges, plusieurs délégations se sont référées, dans leurs plaidoiries, au statut du Kosovo au sein de l’ancienne République socialiste fédérative de Yougoslavie (RSFY) et aux événements qui ont conduit à la terminaison de ce statut
. La Roumanie ne se prononce pas sur ces aspects de droit constitutionnel yougoslave et ne prétend pas les connaître mieux que certaines délégations qui représentent des pays anciens membres de la Fédération yougoslave. 

9. Mais la Roumanie ne peut pas être d’accord avec la conclusion que le statut spécifique du Kosovo au cadre de l’ex-RSFY pourrait justifier la sécession unilatérale du province ou l’applicabilité du droit à l’autodétermination à la date critique. Si le statut du Kosovo pendant l’ex-RSFY lui aurait permis d’invoquer avec succès un tel droit à l’époque de l’ex-RSFY est hors de la discussion : à la date de l’adoption de la déclaration d’indépendance, le Kosovo ne faisait plus partie de la RSFY ; en effet, à ce moment l’ex-fédération yougoslave était déjà disparue depuis longtemps, la Commission Badinter ayant confirmé sa « morte » dans son 8ème opinion 16 ans avant. Dans ce contexte, je voudrais aussi exprimer le désaccord de la Roumanie avec certains arguments selon lesquels le processus de dissolution de l’ancienne Fédération yougoslave aurait continué après 1992
, en incluant aussi l’indépendance du Monténégro ou la sécession du Kosovo. Le processus de dissolution de la RSFY, caractérisé par des circonstances particulières, s’est en effet terminé en 1992, tel que constaté par la Commission Badinter, et les événements des années 2000 se sont produits dans des circonstances tout-à-fait différentes.

10. En conclusion, à la date critique, le Kosovo était partie intégrante de la Serbie, Etat continuateur, c’est vrai, de l’ex-République fédérale de Yougoslavie, mais non de l’ex-RSFY. Comme la Cour s’est déjà prononcée, l’ex-RFY n’a pas été le continuateur de l’ex-RSFY, mais l’un des cinq Etats successeurs. Donc, même si le Kosovo aurait eu un statut particulier au sein de l’ex-RSFY, ce statut n’était plus relevant au cadre du nouvel Etat. Et c’est de ce nouvel Etat que le Kosovo tente faire sécession, par la déclaration d’indépendance. Par conséquent, l’ancien statut du Kosovo dans l’ancienne fédération yougoslave ne peut pas être invoqué comme justifiant un droit de sécession unilatérale ou l’applicabilité du droit à l’autodétermination. En même temps, je veux mentionner en passant que l’assertion que, après la dissolution de l’ex-RSFY, le Kosovo n’est plus resté de jure comme partie de la nouvelle RFY
 nous semble au moins étrange.

La qualité des auteurs de la déclaration d’indépendance

11. Un autre aspect qui doit être clarifié concerne la qualité dans laquelle les auteurs de la déclaration d’indépendance ont agi quand ils ont adopté cet acte. Pas mal de participants aux plaidoiries
 ont opéré une distinction entre les institutions provisoires d’administration autonome du Kosovo et les auteurs de la déclaration, qui ne représenteraient pas ces institutions mais un pouvoir constituant représentatif du Kosovo.

12. Ad arguendo, disons qu’on accepte une telle interprétation. Mais est-ce que ce fait changera les données de notre affaire? A notre avis, la réponse est non. Indépendamment de la qualité des auteurs de la déclaration d’indépendance, cette déclaration, tout ensemble avec la sécession proclamée par elle, doit respecter les même critères requis par le droit international applicable dans l’affaire : l’indépendance, comme solution pour le statut du Kosovo, quoique proclamée par les institutions provisoires d’administration ou par le pouvoir constitutif du Kosovo, ne peut pas être unilatérale. En mêmes temps, la qualité du Kosovo de titulaire ou non du droit à l’autodétermination ne dépend pas de la qualité des auteurs de la déclaration ; il y a d’autres critères à appliquer.

Droit des peuples à disposer d’eux-mêmes - la règle

13. Monsieur le Présidant, Messieurs les Juges, je ferai maintenant l’analyse de l’applicabilité dans notre affaire du droit des peuples à l’autodétermination. On fonde notre position sur deux postulats :

a. hors du contexte colonial, le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes s’applique, comme règle, dans le cadre des Etats existants

b. une possible exception à cette règle serait la « sécession-remède », selon laquelle le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes pourrait s’appliquer aux certaines parties des Etats existants, comme ultime ressort, dans des conditions strictement déterminées.

Je vais me référer aux deux questions dans les minutes suivantes.

14. La doctrine et la jurisprudence concordent en affirmant que, au delà du contexte colonial ou des cas d’occupation, la règle établie par le principe d’autodétermination est que les peuples exercent ce droit dans le cadre des Etats existants. Le dictum de la Cour Suprême du Canada, selon lequel « le droit d'un peuple à disposer de lui-même est normalement réalisé par voie d'autodétermination interne ‑ à savoir la poursuite par ce peuple de son développement politique, économique, social et culturel dans le cadre d'un État existant»
 reste pleinement valable est ne fut contesté par aucun participant à nos plaidoiries.

15. D’ailleurs, la même conclusion a été clairement affirmée par l’éminent juriste James Crawford, dans son œuvre monumental The Creation of States in International Law. Je suis sûr que Monsieur Crawford nous dira davantage sur ce sujet aujourd’hui même, mais jusqu’à ce moment-la, j’oserais le citer :

« it [the principle of self-determination] applies to existing States […] In this case the principle of self-determination normally takes the well-known form of the rule preventing intervention in the internal affairs of a State, a central element of which is the right of the people of the State to choose for themselves their own form of government. »

16. Conformément à cette règle il n y a aucun conflit entre le droit à l’autodétermination et le droit à l’intégrité territoriale des Etats ; au contraire, les deux se renforcent mutuellement. Comme l’a dit la Cour Suprême du Canada, « le droit à l'autodétermination est censé être exercé par des peuples, à l'intérieur d'États souverains existants, et conformément au principe du maintien de l'intégrité territoriale de ces États »
.  

17. Cette approche a été confirmée tout récemment par la Mission internationale indépendante d’enquête sur le conflit en Géorgie, dans son rapport issu en septembre 2009 : 

« outside the colonial context, self-determination is basically limited to internal self-determination. A right to external self-determination in form of a secession is not accepted in state practice»
.  

18. En appliquant donc le principe de l’autodétermination à notre cas, il en résulte que le Kosovo n’est pas, et n’a pas été, à la date critique comme dans une quelconque période passée, une entité ayant le droit à l’autodétermination impliquant la sécession unilatérale de la Serbie. Le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes revient à tous les habitants de l’Etat serbe, y inclut les habitants du Kosovo, dans le cadre de l’Etat Serbe.
19. Dans ce contexte, Monsieur le Présidant, je voudrais me référer à un autre argument avancé dans les plaidoiries : la référence à la « volonté du peuple » dans les Accords de Rambouillet constituerait une base pour que le Kosovo jouisse du droit d’autodétermination impliquant la sécession. Je cite le représentant de la Norvège, Rolf Einer Fife, qui a déclaré hier que 

“There is, therefore, incidentally no need in this case to undertake any further analysis of the principle of self-determination in international law. Resolution 1244 establishes, in the confined context of Kosovo, the unequivocal relevance of the will of the people of Kosovo in the determination of Kosovo’s future status.”
 

20. Mais la référence à la « volonté du peuple »  ne représente pas la même chose qu’une référence au droit d’autodétermination. Premièrement, la « volonté du peuple » n’est pas le seule critère à être pris en compte dans le processus de l’établissement du règlement définitif pour le Kosovo. Plusieurs autres critères sont énoncés, y inclus « l’avis des autorités compétentes » ou « l’Acte final du Helsinki ». Rien ne suggère guère l’existence d’une hiérarchie entre ces critères, qui aurait placé « la volonté du peuple » au sommet, comme le principal critère à considérer.  Deuxièmement, il ne faut pas oublier que, pendant les négociations des Accords de Rambouillet, les représentants du Pristina avaient proposé l’inclusion expresse du fait que « le peuple du Kosovo » est titulaire du droit à l’autodétermination ; cette proposition a été rejetée
.

21. Par conséquent, la notion « volonté du peuple » n’est pas synonyme avec le « droit des peuples à disposer d’eux-mêmes » et la référence dans le texte des Accords de Rambouillet ne peut pas être lue comme établissant le Kosovo comme titulaire du volet externe de ce droit. Il reste toutefois à déterminer si les conditions spécifiques du Kosovo à la date critique justifiaient l’application de l’éventuelle exception à la règle concernant l’autodétermination.
Droit des peuples à disposer d’eux-mêmes – une exception possible

22. « Scholarship has remained devided on the question of whether international law allows secession outside the colonial context in extreme circumstances »
 ; ce texte, extrait du rapport de la Mission internationale d’enquête sur le conflit en Géorgie, fait preuve des incertitudes qui persistent encore en doctrine et jurisprudence concernant l’existence et la portée d’une exception à la règle concernant l’application du principe de l’autodétermination dans les cas des Etats existants.

23. Cette exception - la « sécession remède » - si on accepte son existence – n’intervient que comme ultime solution dans les situations de carences de souveraineté. « As a matter of international law as it stands – the savings clause does not imply that whenever the principles of non-discrimination and adequate representation are violated a “people” can lawfully claim a right to secession »
 - c’est un extrait du rapport de la Mission d’enquête sur le conflit en Géorgie, qui conclut que

« a limited, conditional extraordinary allowance to secede as a last resort in extreme cases is debated in international legal scholarship. However, most authors opine that such a remedial “right” or allowance does not form part of international law as it stands. »
.

24. Quel que soit le statut de la « sécession remède » dans le droit international contemporain, il est clair que, pour que cette exception puisse s’appliquer dans une certaine situation, deux conditions doivent se trouver réunies :

- en premier lieu, la population d’une certaine partie de l’Etat en cause doit être soumise aux violations graves des droits de l’homme ou à d’autres formes d’oppression qui, au niveau interne, lui nieraient l’exercice du droit à l’autodétermination ensemble avec le reste de la population de cet Etat ;

- en second lieu, dans une telle situation, qu’il n’existe pas une autre option valable pour remédier ces carences au cadre de l’Etat respectif.

Les deux conditions sont cumulatives ; toutefois, l’analyse de la deuxième s’avère nécessaire seulement si la première est remplie : seulement si on refuse d’une manière abusive l’exercice significatif du droit à l'autodétermination interne à la population d’une certaine partie d’un Etat les évaluations des options réparatrices surgissent, la sécession étant le dernier recours.    

25. Faisant l’application de la théorie au cas du Kosovo, il faudrait premièrement répondre si, à la date critique, la population du Kosovo était soumise à une violation flagrante des droits de l'homme ou à une autre forme d'oppression qui lui nierait l’exercice de son droit à l'autodétermination interne au cadre de l’Etat serbe. 
26. La réponse ne peut être que négative : au moment de l’adoption de la déclaration d’indépendance, la population du Kosovo n’était pas soumise à une telle violation. Bien que le Kosovo était placé sous administration provisoire internationale, en conformité avec la Résolution 1244, la Serbie, comme souverain, assurait le respect du droit à l’autodétermination de son peuple (y compris la population du Kosovo) par le respect complet des arrangements légaux en vigueur, notamment, au cas du Kosovo, la Résolution 1244.  En  respectant la Résolution 1244, l’Etat serbe prenait, en fait, la mesure qui était dans son pouvoir à ce moment pour assurer le respect des droits fondamentaux de la population du Kosovo, y inclut le droit à l’autodétermination.
27. De plus, rien ne laisse à croire que, même dans l’hypothèse où le Kosovo avait été sous le contrôle effectif de l’Etat serbe à la date critique, sa population aurait été soumise aux violations graves de ses droits qui auraient justifier la sécession remède : même si le rappel des rapports positifs sur l’état des droits de l’homme en Serbie, rédigés par des institutions impartiales, inclut dans l’exposé écrit de la Roumanie
 à été traité de « sélectif » par certains participants aux présentes plaidoiries
, on ne peut pas nier que, en ce qui concerne le respect de l’Etat de droit, de la démocratie et des droits de l’homme, la Serbie de février 2008 et d’aujourd’hui n’a rien à faire avec la Serbie de 1999. Ce fait est confirmé par l’évolution du dialogue entre la Serbie et l’Union Européenne, concrétisé par la signature, seulement deux mois après la date critique
, de l’Accord de stabilisation et d’association, dont l’application intérimaire a été débloquée cette même semaine
, confirmant le respect de l’Etat de droit en Serbie, y inclus sous l’aspect de la coopération avec le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie, l’instance appelée à investiguer et juger, parmi autres, les crimes contre la population du Kosovo.

28. Il est bien connu que dans les années ’90 des violations très sérieuses, même atroces, des droits de l’hommes se sont produits au Kosovo. Mais la réponse de la communauté internationale face à ces violations n’a pas été la décision d’appliquer la sécession remède ; la réponse a été la Résolution 1244 et, aussi, la soumise de ces faits à la juridiction du Tribunal Pénal pour l’ex-Yougoslavie. La sécession-remède ne peut pas se baser sur des faits produits une décennie avant - non plus sur des faits futurs, comme suggéré par certains participants aux présentes plaidoiries
, y compris les Pays Bas dont la présentation on vient d’entendre.

29. Au moment de la date critique, la population du Kosovo n'était pas sujet de mauvais traitements de la part des autorités serbes de nature à justifier une sécession remède. De son coté, l’Etat serbe respectait, par le respect et l’implémentation de la Résolution 1244, ses obligations visant à assurer le droit à l’autodétermination (volet interne) de la population du Kosovo. La Résolution était le cadre de l’autonomie substantielle et de l’auto-administration du Kosovo au sein de la Serbie, elle était le cadre du respect de l’autodétermination interne. Étant arrivé à cette conclusion, il n'est pas nécessaire d'analyser la deuxième condition pour que la sécession-remède soit admise, respectivement s’il y avaient d’autres options pour assurer l’exercice du droit à l'autodétermination interne, au sein de la Serbie, de la population du Kosovo. N’existant aucune violation du droit, il n’était pas besoin d’un remède. 
30. En conclusion, à la date critique, les critères qui auraient pu justifier l'application d’une «sécession remède » du Kosovo, conçue comme exercice du droit de la population du Kosovo à l'autodétermination sous le volet externe, n’étaient pas remplis. Le Kosovo n’était pas une entité titulaire du droit à l'autodétermination impliquant la sécession unilatérale de Serbie, donc la sécession désirée, toute ensemble avec la déclaration d’indépendance la proclamant, ne sont pas conformes au droit international.

Conclusions

31. Monsieur le Président et Messieurs les Juges, je voudrais vous présenter nos conclusions, en vous précisant qu’elles prennent aussi en compte les arguments non-traités dans le présent exposé oral, mais inclus dans l’exposé écrit de la Roumanie :

a. la Cour a la compétence d’entretenir la requête pour avis consultatif et il n y a pas des « raisons décisives » pour que la Cour refuse de donner l’avis consultatif ;

b. la Cour doit déterminer la « véritable question juridique » posée, en analysant la question soumise dans son contexte et en liaison avec ses conséquences immédiates et intrinsèques, et d’une telle manière que la réponse soit utile à l’Assemblé Générale et aux organes principaux des Nations Unies ;

c. la déclaration unilatérale d’indépendance n’est pas conforme aux dispositions de la Résolution 1244 du Conseil de sécurité et des autres résolutions ou documents pertinents ; elle méconnait le régime juridique établi par les résolutions pertinents de l’ONU, particulièrement la Résolution 1244, qui est pleinement applicable ;

d. la déclaration unilatérale d’indépendance des institutions provisoires d'administration méconnait le droit à l'intégrité territoriale de la Serbie et le principe de l'inviolabilité de ses frontières ;

e. le Kosovo n’est pas une entité titulaire du droit à l'autodétermination impliquant la sécession unilatérale de Serbie et, par conséquent, la déclaration unilatérale d’indépendance, ainsi que la sécession du Kosovo, ne sont pas conformes au droit international.

En conclusion, la déclaration unilatérale d'indépendance des institutions provisoires d'administration autonome du Kosovo n’est pas conforme au droit international.

Je vous remercie pour votre attention. 

Ministerul Afacerilor Externe
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� « Une permission limité, conditionné et extraordinaire de sécession comme ultime remède dans des cas extrêmes est débattue dans les milieux académiques juridiques internationaux. Toutefois, la plupart des auteurs sont d’opinion qu’un tel « droit » ou permission remède ne fait pas partie du droit international contemporain » ; Rapport de la Mission internationale indépendante d’enquête sur le conflit en Géorgie (Independent International Fact-Finding Mission on the Conflict in Georgia), disponible sur � HYPERLINK "http://www.ceiig.ch/Report.html" ��http://www.ceiig.ch/Report.html�, p. 141.





� Voir l’Exposé écrit de la Roumanie, p. 43-44, pars. 151-156.


� Voir les Observations écrites des auteurs de la déclaration unilatérale d’indépendance, note de sous-sol no. 293. 


� Le 29 avril 2008.


� Conclusions du Conseil Affaires Générales de l’Union Européenne du 7 décembre 2009.


� E.g l’Exposé oral de l’Allemagne, CR 2009/26, p.35-36, pag.31.
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