
OPTNION INDIVIDUELLE DE M. LE JUGE TOMKA 

Protection diplomatique - Disf inc t i r~~  enfre droit de I'Etat el droit de /'in&- 
vidu - Invoctltion du drmir dc I'inClividu devarlt une juridicriott itrrrirnutiunnlc 
par 1'Etut de stl nurir~nuliit - Exception de non-kpuisenient des voies clc rccours 
i~zternes. 

Interprtiarior~ de L'I'uhligulrun d'informer en verlu de I'alDzku b) du puru- 
graphe I de l'ur~icle 36. 

Obligotiun de cessalron - Carnctkre continu uu non dc iI'ucte rllrcite - Non- 
perfinence que les cas indivaduels rnnr pend~~nts  ckvnni les juridiclions rnlernes 
et de la rkparut~on uppropride pour I'obliga~ion de cessarlnn. 

1 .  Ayant vote pour le dispositif du present arrEt, je voudrais, n6an- 
moins, preciser ma position sur certains points de droil evoquts dans le 
raisonnernenl de la Caur. 

2.  Le Mexique, en sournettant cette affaire B la Cour, pretend faire 
valoir ses propres droits qui auraient Ctk violcs par les Etats-Unis ainsi 
que son droit 5 la protection diplomatique de ses cinquante-deux ressor- 
tissants dont les droits individuels, selon lui: auraient kte de mernc violds 
par les Etats-Unis. 

3 .  Les Etats-Unis ont, en ce qu i  conccrne I'exercice de la protection 
diplomatique, soulevk deux exceptions ri la recevabilitk des rkclarnations 
rnexicaines. Selon la premiere exception, qui nous intkresse ici, la demande 
rnexicaine, doit Etre jugke irrecevable par la Cour parce que les voies de 
recours intcrnes n'ont pas Cti: epuiskes et restent disponibles dans les 
cinquante-dcux cas* 

4. 11 ressort du paragraphc 40 de I'arrGt que la Cour acccpte cette 
exception des Etats-Unis 21 la recevabilitk de la demande du Mexiyue [on- 
d@e sur I'exercice de la protection diplomatique. La Cour y observe 

ccque Ies droits individuels que les ressortissants mexicaiiis tirent de 
I'alinka b) du paragraphe 1 de F'arlicle 36 de la convention de Vienne 
sont des droils dont la realisatiori doit, en tout cas cn premier lieu, 
2tre recherchke dans le cadre du systkme juridique interne des Elals- 
Unis D. 

La Cour cn conclul que 

ci[c]e n'est qu'une fois ce processus men& B son terrne et les voies de 
recours intcrnes CpuisCes que le Mexiquc pourrait faire siennes des 



demandes individuelles de ses ressortissants par le micanisme de la 
protection diplomatique w .  

En d'autres termes, la demande du Mexique fondee sur la protection 
diplomaticjuc pourrait Ztre considCrCe irrecevable et l'cxccption des Etats- 
Unis relative au non-Cpuisement des voies de recours internes pourrait 
presque atteindre son objectif. L'exception est nkanrnoins rejetke par la 
Cour, mais pour une autre raison. 

5. La Cour rejette l'exception parce qu'une telle exception ne s'ap- 
plique pas a la demande prksentee par le Mexique en son norn propre 
(mais je doute que les Etats-Unis aient vise dans leur cxccption la de- 
mande du Mexique prksentke en son nom proprc). . 
6. Pour pouvoir statuer sur les violations allegules des obligations 

dont les Etats-Unis Ctaient tenus envers les ressortissan ts rncxicains en 
vcrtu du paragraphe 1 de l'article 36 de la convention de Vienne, la Cour 
se refkre a - ce que j'appeilerais - une nouvelle thkorie, et n'invoque 
pour l'irtayer aucune jurisprudence anterieure. La Cour cxptique que, 
dans des circonslances toutes particuliires d'interdepcndance des droits 
dc I'Etat et des droits individuels, 1'Etat (dans notre cas le Mexique) peut, 
en sournettant une demande en son norn propre, inviter la Cour a statucr 
sur la violation des droits dont i l  soutient avoir etk victime 5 la Ibis direc- 
tement et 5 travcrs la violation des droits individuels confkrks a ses res- 
sortissants par I'alinka bJ du paragraphe 1 de l'article 36. 

7. Dans la prtsente affaire, i mon sens, la Cour ne pouvait arriver ;i la 
conclusion que les droits individuels des ressortissants mexicains avaient 
et6 violCs que si elle acceptait la psklcntion du Mexique selon laquelle cel 
Etat exerqai t son droil it la protection diplomatique. Pour etablir la vio- 
lation des droits individuels (les droits des individus), i I  faut les invoquer 
sur !a sc&ne internationale. Quand 1'Etac invoyua les droits de ses natio- 
naux, il prend fdit et cause, en son nom proprc, pour ces nationaux en 
raison du prkjudice qu'ils ont subi; en d'autres termes, cet Etat exerce la 
protection diplomatique. La raison principale pour le Mexique de sou- 
rnettre I'affairc k la Cour Ctait le prkjudice allCguC qu'auraient subi ses 
ressortissants. Ce sont ses ressortissants - et leur sorl - qui preoc- 
cupent principalement le Mexiquc. Afin de teur donner une derniere chancc 
dans le systkme judiciairc des Etats-Unis, il itait d'importanm cruciale 
d'ktablir les violations des obligations des Elats-Unis, en vertu de la 
convention de Vienne, I'egard de ces ressortissants mexicains et Ic prk- 
judice qui leur est ainsi causk. J'estime que c'est davanlage la violation 
dcs droits d'un individu et le prkjudice qui Eui est cause que la violation 
dw droit appartenant au Mcxique et le prejudice causk ainsi ri I'Etat qui 
peuvent jouer un certain rile dans le cadre des procidures pinales aux 
Etats-Unis. 

8. Si on situe cette affaire dans le cadre de la protection diplomatiquc, 
on ne peut nCgliger t'exception soulevtc par les Etats-Unis selon laquelle 
les ressortissants rnexicains n'ont pas Cpuisk les voies de recours internes. 

4. Face a cet argument des Etats-Unis, le Mexique souticnl que la 



majoritk des ressortissanls mexicains concernes ont, en vain, fotrnk dcs 
recours aux Etats-Unis. I1 ajoute que la doctrine de la carence prockdu- 
rale a, de toute manikre, emp2chC la plupart d'enlre cux de hire valoir 
leurs demandes, les klkments produits n'ayant pas ktE prksentks au stade 
antkrieur de la procedure - prkciskment parce que les autoritks ameri- 
caines n'avaienl pas infonnk les interesses de leurs droits comme elles y 
Ctaienl lcnucs par le paragraphe I de l'article 36. 

Quant aux autres ressortissants, le Mexique prktcnd que les Etats- 
Unis ont prbentk de faqon inexacte l'obligalion d'tpuisement des voies 
de recours internes en laissanl cnlendre qu'il s'agissait d'une rkgle abso- 
IUE. I1 invoque I'opinion individuelle du juge Tanaka dans l'al'fairc de la 
Barcelotqa Traction, selon laquelle cr la rkgle n'impose pas, semble-t-il, 
aux intkressks d'engager une action manifestement illusoire et depourvue 
de portkc, ni de tenter ;i nouveau une action qui s'est dkjh r6vtli.e vainen 
(Burcelona Truclion, Light and P o ~ ~ e r  Cowzpany, Limited, rlEuxi2me 
pfiuse, urrCt, C.I. J. Recueil 1970, p. 145). Selon le Mexique, un ressortis- 
sant Ctranger formant un recours judiciaire pour violation de I'articlc 36 
n'aura jamais gain de cause aux Etats-Unis, car lcs juridictions des 
Etats-Unis dkclarent soit que l'article 36 ne crCc pas de droit individuel, 
soit qu'un ressortissant etranger qui a el@ privk des droits qu'il tenait de 
l'article 36, mais qui a en revanche beneticik de ceux prkvus par la Cons- 
titution et les lois des Elats-Unis, nc peut Ctablir l'existence d'un prkju- 
dice et donc obtcnir reparation. Le Mexique avance d'ailleurs que la 
rCglc de I'kpuisement des voies de recours internes esl lirnilCc aux recours 
juridictionnelx et que la recevabiliti: d'une reqdte devant la Cour n'est 
pas assujettie a la condition prealable de l'kpuisernent des recours en 
grgce. 

10. La Commission du droit international crui actueflcrnct~t prbpare un 
projet d'articles sur la protection diplomatlquc formule quatrekxieptions 
dont souffre la rkgle de I'Cpuisement des voics de recours internes. Seule 
la premikc d'entre elles nous interesse dans la prCsentc afli~irc. Selon 
cette exception, point n'est besoin d'kpuiser les recours internes lorsqu'ils 
n'assurent aucune possibilite raisonnable de reparation eficace. C'est au 
demandeur qu'il revient de prouver 

ccque, dans les circonstanccs dc I'esptce et eu egard au systime juri- 
dique dc 1'Etat dkfendeur, il n'y a aucune possibilitk raisonnable 
d'obtenir une reparation efficace>> (Rapport dc la Corn~nission du 
droit international, 2003, Nations Unies, doc. N58110, p. 76, par. 3). 

1 1 .  Le Mexique pritend que pas une seule juridiction aux Etats-Unis 
n'a fail droil a un recours pour violation de l'article 36 de la convention 
de Vienne. 

12. Si les Etats-Unis soulignent que, des cinquante-deux affaires invo- 
quCes devant la Caur par le Mexique, quasiincnt toutcs (ri I'exception de 
lrois, c'est-it-dire quarante-neuf) demeurent pcndantes, nombre d'entre 
elles n'ayant pas encore dkpassi. le stadc du prcmier pourvoi en appel, ils 
n'ont en revanche pas rCCute l'assertion du Mexique critiquant la pratique: 
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sauraient justifier leurs omissions en invoquant leurs mepris ou erreurs de 
jugerncnt. 

17. La Cour declare qu'elle ne saurail accueillir la demande du Mc- 
xique tendant ri ce que les Etats-Unis d'Amerique cessent leurs violations 
de I'article 36 de la convention de Vienne B l'kgard du Mexique et de ses 
cinquante-deux ressorlissants, parce que le Mexique n'a pas ktabli que les 
violations des obligations des Etats-Unis en vertu de l'article 36 auraient 
eu un caractire continu (arr&t, par. 148). 

18. Je partage cclle conclusion de la Cour. Mais la Cour y ajoute un 
autre element. Elle observe que: 

ctcomrne ccs cinquante-deux cas individuels se trouvent actuellement 
B dit'fkrents stades de la proccdure pknale devant les juridictions 
amkricaines, ils sont pendants; et la Cour a deja indique, en ce qui 
les concerne, ce qu'ellc considere comme le remkde approprii, c'est- 
8-dirc le rkexamen et la revision 5 raison de la violation de la 
convention de Vienne),. 

19. J'estime que le fait que les cas individuels soicnt pendants devant 
les juridictions des Etats-Unis est sans pertinence pour I'obligation de 
cessation. C'est le caractti-e continu ou non de la violation qui est dCter- 
minant pour I'existence de l'obligation de cessation. La Cour ne peuk 
ordonner la cessation de l'acte illicile que si cet acte a un caractere 
continu. 

20. La rkfkrence au fait que les cas soient pendants devant les juridic- 
tions internes pourrait prCter a confusion en crkant l'imprcssion que la 
demande du Mcxique relative a la cessation nc saurait 2tre accueillie par 
la Cour, &ant donne que le non-Cpuisement des voies de recours internes 
aux Etats-Unis soit rend la demande prkmaturce et de ce fait irrecevable, 
soit ne permet pas de constater que I'obligation en cause a dijri CtC violke. 
Mais cette seconde hypothese cst clairement a exclure car la Cour, dans le 
meme paragraphe 148, confimc que le reexamen et la rcvision sont le 
remede approprii. en raison dc la violation (qui dcvait Ctre constatke 
d'abord) de la convention de Vienne. 

2 1. Le caractire du remPde approprit (ou de la riparation agproprike) 
est de mEme sans pertinence en ce qui concerne l'obligalion d e  cessation. 

(Signt) Peter TOMKA. 




