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cantonal. |l en est de méme de l'obligation de réparation du dommage en cas de
reconnaissance par le tribunal arbitral de la responsabilité civile ou pénale des
autorités cantonales (cf. article 5). Cette obligation s'adresse dailleurs unique-
ment aux autorités, elle vise un cas unique et ne constitue pas une nouvelle
obligation pour la Suisse, car la Confédération et le Canton de Genéve répon-
dent d'ores et déja du dommage causé licitement ou illicitement par leurs em-
ployés en vertu de la législation fédérale et cantonalez. En ce qui conceme
I'article 6 de I'Accord avec la Libye, comme nous |'avons précisé ci-dessus, il ne
crée aucune nouvelle obligation a I'égard de la Suisse. S'agissant des mesures
a prendre en vue de la normalisation des relations bilatérales (cf. art. 7), elles
relévent de la politique étrangére et sont donc du ressort du Conseil fédéral en
vertu de l'article 184, al. 1, Cst.

Peut-on, néanmoins, soutenir que I'Accord avec la Libye doit étre soumis a
I'approbation de 'Assemblée fédérale parce qu'il est sujet au référendum faculta-
tif en matiére de traités internationaux conformément a l'article 141, al. 1, let. d,
ch. 1, Cst. ? Cette disposition prévoit en effet, que les traités qui sont d'une du-
rée indéterminée et ne sont pas dénongables sont sujets au référendum. Il est
vrai que I'Accord avec la Libye ne prévoit pas de clauses finales et notamment
des clauses sur la durée de validité et sur la dénonciation de I'Accord. Il n'en
demeure pas moins que par son objet, limité au traitement d'un cas unique, et la
limitation dans le temps des principales mesures qui y sont prévues (60 jours, cf.
art. 2, let. f et art. 7), 'Accord avec la Libye n'est pas destiné a produire des ef-
fets juridiques au-dela du temps nécessaire au réglement du conflit opposant les
deux pays et peut donc étre considéré comme étant de durée déterminée, méme
si cela n'est pas explicitement prévu par I'Accord. L'absence d'une clause rela-
tive a la durée de I'Accord doit méme étre interprétée comme lindice ou la
conséquence que cet accord se rapporte, pour I'essentiel, & la résolution d'un
cas particulier. Une fois celui-ci résolu, I'Accord n'aura plus d'objet et pourra étre
considéré comme étant consommé. Par conséquent, il n'est pas sujet au réfé-
rendum et ne doit pas, pour cette raison, étre soumis a I'approbation de
I'Assemblée fédérale.

Il résulte de ce qui précéde que le champ d'application de I'Accord conclu avec
la Libye est étroit. Les quelques obligations qui en découlent se rapportent a un
cas particulier ou revétent une portée matérielle limitée et s'adressent principa-
lement aux autorités. L'Accord peut, par conséquent, étre qualifié de traité de
portée mineure au sens de l'article 7a, al. 2, let. a et d, LOGA et le Conseil fédé-
ral peut le conclure seul.

Le Conseil fédéral a pris connaissance de I'Accord le 26 aolt 2009. Il a relevé
que ce texte engage la Suisse au niveau intemational et a décidé de prendre les
dispositions nécessaires & sa mise en ceuvre. Par la manifestation de la volonté
de mettre en ceuvre I'Accord et donc de normaliser les relations avec la Libye, le
Conseil fédéral tient compte du fait que I'Accord signé par le Président de la
Confédération est contraignant pour la Suisse sur le plan international. Il en dé-
coule que I'Accord est aussi valable sur le plan national.

22 Voir la loi fédérale sur la ilité de la C ion, des bres de ses autorités et
de ses fonctionnaires (RS 170.32) et la loi genevoise du 22 avril 1989 sur la responsabilité de
I'Etat et des communes.
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Signalons encore que conformément a l'article 48a, al. 2, LOGA, le Conseil fédé-
ral est tenu de rendre compte de la conclusion de I'Accord dans son rapport an-
nuel & I'Assemblée fédérale concernant les traités internationaux conclus par lui-
méme, par les départements, par les groupements ou par les offices. Si lors de
I'examen dudit rapport, 'Assemblée fédérale arrive a la conclusion que le
Conseil fédéral a outrepassé ses compétences, elle pourra demander, par voie
de motion, de lui soumettre I'Accord pour approbation.

VI.  Consultation des cantons
a) En général

La Confédération doit, dans I'exercice de sa compétence générale en matiére de
politique extérieure et plus particuliérement de sa compétence en matiére de
conclusion de traités internationaux, tenir compte des compétences des cantons
et sauvegarder leurs intéréts. Cela ressort explicitement de l'article 54, al. 3, Cst.
Autrement dit, avant de conclure une convention internationale ayant des effets
sur un domaine de compétence cantonal, la Confédération doit prendre en
compte les intéréts des cantons et effectuer une pesée des intéréts en pré-
sencen. L'article 55 Cst. donne, par ailleurs, aux cantons la possibilité de défen-
dre eux-mémes leurs intéréts en leur octroyant le droit d'étre informés, consultés
et associés a la préparation des décisions de politique extérieure affectant leurs
compétences ou leurs intéréts essentiels.

Ces régles constitutionnelles de collaboration entre la Confédération et les can-
tons en matiére de politique étrangére ont été concrétisées dans la loi fédérale
du 22 décembre 1999 sur la participation des cantons a la politique extérieure de
la Confédération (LFPC)x. Cette loi fixe I'étendue des obligations de la Confédé-
ration en matiére d'information, de consultation et de participation a la prépara-
tion des décisions de politique extérieure. Par décision de politique extérieure, il
faut entendre toutes les mesures relatives aux relations avec I'étranger et plus
particulierement la conclusion de traitésx. A titre d’exemple, lorsque les compé-
tences des cantons sont affectées, la Confédération a I'obligation de les associer
a la préparation des mandats de négociationz.

La participation des cantons & la préparation des décisions de politique exté-
rieure n'est pas sans limite et ne doit pas notamment « entraver la capacité
d'action de la Confédération en matiére de politique extérieure ».z

23 Cf. Th.Pfisterer, St. Galler Kommentar, Zurich, Saint-Gall, 2008, vol. |, art. 54, al. 3, n° 34 et
46ss, p. 1016 et 1018 ss

24 Rs 138.1

25 Cf. P. Mahon, Petit commentaire de la Constitution, Zurich, Bale, Genéve, 2003, art. 55, n° 6,
p. 470.

26 Cf. art. 5, al. 1, de la loi sur la participation des cantons a la politique extérieure de la
Confédération.

27 Cf. art. 1, al. 3, de la loi sur la participation des cantons & la politique extérieure de la
Confédération
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b) En l'espece

Pour examiner la question de I'implication des cantons dans la conclusion de
I'accord avec la Libye, il faut tout d'abord se rappeler les circonstances tout a fait
exceptionnelles de cet accord : sous la menace que les deux Suisses soient re-
tenus encore beaucoup plus longtemps en Libye et dans un but humanitaire, le
Président de la Confédération a décidé de signer cet accord. Dans la perspec-
tive de I'époque, le créneau dont disposait le Président de la Confédération pour
agir était trés limité dans le temps, car il fallait parvenir & un accord avant le dé-
but du Ramadan et les festivités qui étaient prévues début septembre a
I'occasion du 40° anniversaire de la révolution libyenne.

L'Accord conclu par le Président de la Confédération concerne les compétences
et les intéréts du canton de Genéve. Comme déja mentionné, ce texte ne
contient aucune nouvelle obligation de droit international pour les autres can-
tons ; les dispositions pertinentes de I'’Accord, en particulier son article 6, refle-
tent exclusivement la situation juridique existante. Une consultation systématique
des cantons ne s'imposait donc pas.

Dés le début des négociations avec la Libye, le 15 aolt 2008, le canton de Ge-
néve a été associé de maniére informelle au processus. Des représentants du
canton de Genéve ont ainsi participé aux travaux du comité ad hoc. Des
contacts informels ont également été maintenus avec les autorités genevoises a
l'occasion du voyage de la conseillére fédérale Mme Micheline Calmy-Rey a Tri-
poli du 27 au 29 mai 2009; Jusqu'a ce moment, les autorités genevoises étaient
donc informées du déroulement des négociations et des mesures envisagées
par la Suisse dans sa relation avec la Libye (entre autre la conclusion d'un ac-
cord entre les deux pays). Aprés cette date, elles n'ont plus été impliquées.
D'une part, parce qu'il 'y avait pas eu de nouveaux développements pendant un
certain temps, et d’autre part, en raison de la pression du temps autours des né-
gociations qui devaient aboutir & I'accord du 10 aot 2009. En effet, il ne fallait
pas compromettre la capacité d'action de la Confédération dans cette situation
exceptionnelle. Cette bréve interruption des contacts informels avec le canton de
Genéve s'inscrivait donc dans le cadre de l'article 1, al. 3 LFPC, notamment au
vu des circonstances exceptionnelles du cas d'espéce.

VIl. Mise en ceuvre de I'Accord
a) En général

La mise en oeuvre d'un traité et, par suite, les rapports entre droit international et
droit interne sont marqués, dans I'Etat fédéral suisse, par sa structure fédérale.
Le droit intemational laisse a I'appréciation des Etats le mode de mise en ceuvre
d'un traité dans l'ordre internez. Selon une pratique établie de longue date, la
Suisse connait le systéme moniste», conformément auquel le droit international
et le droit interne constituent un ordre juridique unique. Les traités internationaux

28 . Hafelin W. Haller/H. Keller, ? , 7° éd., Zurich, 2008,

ch. marg. 1917.

29 R. Rhi Schefer, , 2° éd., Bale 2009, ch. marg. 3612
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sont automatiquement valables dans I'ordre juridique intemne et ne doivent pas
étre préalablement tmnsformés en droit intere par un acte |égislatifv. Pour étre
dir 1t appl (« self: uting »), les dispositions d'un traité interna-
tional doivent étre justiciables, ce qui suppose en particulier qu'elles aient un
contenu suffisamment clair et précis pour servir de fondement a une décision

dans un cas d'espéce.

Conformément & l'article 54, al. 1 Cst., la Confédération a compétence compléte
et exclusive en matiére d'affaires étrangéres. Cette disposition I'habilite &
conclure des traités dans des domaines qui, en vertu du droit interne, c'est-a-dire
de la répartition interne des compétences?, reléve des attributions des cantons=,
Le principe sous-jacent est que la Suisse en tant qu'Etat fédéral doit poursuivre
une politique extérieure unifiée:. Cependant, l'article 54, al. 1 Cst. ne saurait si-
gnifier « que la Confédération puisse, gridce a ses prérogatives en matiére
d'affaires étrangéres, vider de sa substance I'ordre des compétences fixé par la
Constitution »x; en effet, le troisiéme alinéa dudit article stipule que la Confédé-
ration tient compte des compétences des cantons et sauvegarde leurs intéréts.
Par conséquent, elle doit exercer ses attributions en matiére de politique exté-
rieure avec une certaine retenue, si le domaine de compétences interne des
cantons est touché.

Concernant I'application dans l'ordre inteme suisse de traités internationaux,
c'est en revanche la répartition interne des compétences qui prévaut.ss Cela si-
gnifie qu'en matiére d'exécution, il existe une présomption générale de compé-
tence en faveur des cantons, en vertu des articles 3 et 46 Cst. Lorsque la mise
en ceuvre du droit international leur incombe, les cantons sont tenus de prendre
a temps les mesures nécessaires.s

La Confédération est tenue de surveiller le respect du droit fédéral par les can-
tons et c'est elle qui, au regard du droit international, répond de I'exécution des
obligations conventionnelles conformément aux termes fixés. A ce titre, elle est
habilitée & se substituer aux cantons pour prendre les mesures nécessaires
lorsqu'ils restent inactifs ou qu'ils assument leurs taches d'exécution de maniére
insuffisante. Il convient cependant de mentionner que tout au long de I'histoire,
les autorités fédérales se sont toujours abstenues de recourir & I'exécution par
substitution et ont laissé aux cantons le soin de mettre en ceuvre les traités dont
I'objet relevait de leur compétence.

30 R. Rhi Schefer, i 2° éd., Bale 2009 ch. marg. 3609.
31 Voir a cet égard la pratique la C sur la motion de la
diversité des dans le y relatif du Conseil 1édéral publié dans la

FF 2007 6881 (7312, 7323).
32 B. Ehrenzeller St. Galler Kommentar, 2 éd., Zurich/ Bale/ Genéve 2008, concernant I'art. 54,

ch. marg. 12, p. 987; P. T ht der Eidgt Berne
2004, p. 337, ch. marg. 20.

33B. St. Galler E V'art. 54, ch. marg. 7, p. 985.

34 . Eh St. Galler & I'art. 54, ch. marg. 8, p. 986.

358, St. Galler K l'art. 54, ch. marg. 14, p. 989.

36 Voir art. 7 de la loi fédérale sur la participation des cantons a la politique extérieure de la
Confédération.

37 B. Ehrenzeller, St Galler Kommentar, concernant lart.54, ch.marg. 14, p.989;
3 St der izeri Eic Pp. 288, ch. marg. 45.
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b) En l'espéce

La mise en ceuvre du traité conclu entre la Suisse et la Libye obéit a la réparti-
tion interne des compétences, prévue par la Constitution fédérale, entre la
Confédération et le canton de Genéve, le principal intéressé. Le traité s'adresse
exclusivement a la Confédération ou aux cantons, mais pas a des particuliers. ||
ne vise donc pas a établir des normes fixant des régles de droit, mais a régler
des rapports juridiques concrets entre les deux Etats.

L'obligation incombant & la Suisse aux termes de I'article 1 de I'Accord de pré-
senter des excuses officielles pour les actes déja mentionnés des autorités fédé-
rales et de la police genevoise constitue un acte de politique extérieure, qui re-
léve de la compétence du Conseil fédéral. Ce dernier répond, a I'égard de
I'étranger, des actes de ses employés, mais aussi de ceux des employés canto-
naux. C'est en effet la Confédération qui, selon I'article 184, al. 1 Cst., est char-
gée des affaires étrangéres et qui représente la Suisse a I'étranger. A ce titre, il
lui revient aussi de s'occuper de la constitution du tribunal arbitral, dont les mo-
dalités sont précisément définies a I'article 2. La compétence de mise en ceuvre
appartient ici aussi a la Confédération.

Si le tribunal arbitral devait établir que, lors des faits survenus entre le 15 et le 17
juillet 2008, des actes illicites ont été commis, 'autorité suisse compétente serait
tenue, selon l'article 3 du traité, de prendre les mesures nécessaires a 'encontre
des personnes responsables, qu'il s'agisse d'employés fédéraux ou d'employés
du canton de Genéve. |l convient d'observer en l'occurrence que |'arrestation
d'une personne en Suisse reléve du domaine de la sQreté intérieure et de la po-
lice. Concernant la sécurité du pays, la Confédération et les cantons y pour-
voient dans les limites de leurs compétences respectives (art. 57, al. 1 Cst.).
Quant aux éventuelles mesures a prendre concernant des employés fédéraux,
elles sont régies par la loi fédérale du 14 mars 1958 sur la responsabilité de la
Confédération, des membres de ses autorités et de ses fonctionnaires (Loi sur la
responsabilité).» Cette loi détermine quelle autorité prend des mesures a
I'encontre des employés responsables et sous quelle forme. Pour ce qui est des
employés de la police cantonale genevoise, les mesures & prendre sont réglées
par le droit d'organisation cantonal. Les « mesures nécessaires » dont il est
question pourraient relever, en particulier, du domaine disciplinaire. On pourrait
songer, par ple, & un averti t ou & une autre mesure disciplinaire
prévue par le droit fédéral ou cantonal applicable.

Si, aux yeux du tribunal arbitral, il était effectivement établi que des actes rele-
vant du droit pénal ou d'autres violations du droit ont été commises, il faudrait
engager une procédure judiciaire contre les employés fédéraux ou cantonaux
responsables, comme le prévoit la premiére phrase de I'article 4. Une telle me-
sure reléve de la compétence de l'autorité qui exerce la souveraineté en matiére
de police ou de justice dans le territoire concemé.

38RS 170.32
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Si les autorités juridiques renoncent & prendre de telles mesures, alors qu'elles
sont juridiquement requises, la responsabilité internationale de la Confédération
pourrait étre engagée pour violation du traité. Quant & I'obligation d'informer la
partie libyenne, stipulée dans la deuxiéme phrase, elle doit étre assumée par les
autorités fédérales compétentes, en l'occurrence le DFAE, car les affaires étran-
geéres relévent de la compétence de la Confédération en vertu de l'article 54,
al. 1 Cst.

Le cas échéant, le versement d'indemnités au sens de l'article 5, en exécution
d'une sentence rendue par le tribunal arbitral international, incomberait au can-
ton de Genéve dans la mesure ou les auteurs des faits jugés étaient des em-
ployés de la police genevoise, et donc des employés cantonaux. En vertu du
droit interne, la loi sur la responsabilité de I'Etat et des communes du canton de
Genéve» serait donc applicable. Si le canton de Genéve ne s'acquittait pas de
son plein gré d'une éventuelle obligation de paiement, la Confédération devrait
régler a la Libye le montant de I'indemnité due par le canton de Genéve, sous
peine d'engager sa responsabilité internationale pour inexécution du traité. Ce-
pendant, rien ne s'oppose a ce qu’elle prenne cette obligation & son compte.

L’article 6 est une disposition de portée essentiellement politique, qui s'adresse a
la fois & la Confédération et aux cantons. En raison du caractére relativement
abstrait des obligations, il laisse une grande latitude a la Confédération et aux
cantons concemant sa mise en ceuvre.

L'article 7 s'adresse clairement aux autorités fédérales suisses et désigne expli-
citement le DFAE comme instance compétente pour mettre en ceuvre les clau-
ses indiquées. Cette répartition conventionnelle des compétences est conforme
a la Constitution fédérale, qui attribue au Conseil fédéral la compétence pre-
miére en matiére d'affaires étrangéres (art. 54, al. 1 et 184, al. 1 Cst.).

VIIl. Conséquences en droit international en cas de manquement a des

cor

Quand un Etat viole un traité de droit international, I'autre Partie contractante
dispose des possibilités suivantes :

1. La violation du traité engage la responsabilité internationale de I'Etat auteur de
la violation. Si la Libye ou la Suisse ne s'acquitte pas des obligations qui lui in-
combent en vertu de I'Accord du 20 ao(it 2009, elle engage sa responsabilité
internationale a I'égard de I'autre partie contractante. La principale obligation qui
en découle est de rétablir 'état conforme au droit intemational et de mettre fin au
manquement au droit international. Si I'état conforme au droit international ne
peut pas étre rétabli, ou pas complétement, une indemnité est due. En cas de
violation du droit intemnational non évaluable en termes pécuniaires, il est versé
une indemnité satisfactoire en lieu et place de dommages-intéréts. Une telle in-
demnité peut également étre due en sus des dommages-intéréts.

39 V. Loi du 24 février 1989 sur la responsabilité de I'Etat et des communes.
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Si I'Etat responsable n’honore pas ses obligations, I'Etat Iésé peut engager une
procédure judiciaire internationale, si tant est qu'il existe un mécanisme prévu a
cet effet et que I'Etat Iésé le reconnaisse. Il est notamment possible de porter
I'affaire devant la Cour internationale de justice (ci-aprés ClJ). La Cour n'est ce-
pendant compétente pour régler un différend que si les Etats concernés ont re-
connu sa juridiction, C'est le cas de la Suisse, qui a souscrit une déclaration gé-
nérale reconnaissant la juridiction de la Cour comme obligatoire a I'égard de tout
autre Etat acceptant la méme obligation.« La Libye n'a quant a elle pas fait de
déclaration d'acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour. Elle peut toute-
fois déposer a tout moment une telle déclaration ou donner son accord dans un
cas spécifique.« Il est cependant peu probable qu'elle opte pour I'une ou l'autre
démarche et il ne faut donc pas nécessairement s'attendre a ce qu'une procé-
dure soit engagée devant la CIJ.

Enfin, conformément aux régles de la responsabilité internationale, une partie
contractante peut prendre des contre-mesures unilatérales a I'encontre de la
partie en défaut. Le recours a de telles mesures est cependant soumis a des
conditions précises et strictement définies. Il faut donc, dans un cas d'espéce,
examiner soigneusement leur légalité.«

2. En cas de violation d'un traité, la CVDT offre la possibilité de mettre fin au trai-
té ou de le suspendre en totalité ou en partie, a condition qu'il s'agisse d'une
violation substantielle, laquelle est constituée par la violation d'une disposition

ielle pour la réalisation de I'objet ou du but du traité (art. 60). En outre, une
telle suspension ou extinction est normalement soumise & une procédure relati-
vement longue et compliquée (art. 65). L'intention de suspendre ou de mettre fin
au traité doit étre notifiée a la partie en défaut, qui se verra impartir un délai de
trois mois pour former opposition. En cas d'opposition, la suspension ou
I'extinction ne prend pas effet, mais les parties doivent chercher a régler leur dif-
férend par des moyens pacifiques. Selon I'article 42, al. 2, il est impératif de pro-
céder de la sorte. La CVDT ne permet donc pas de suspendre, avec effet immé-
diat, I'application de tout ou partie d'un traité sans informer au préalable la partie
adverse qu'une telle mesure est envisagée en réponse a sa violation des obliga-
tions conventionnelles.

Par ailleurs, la CVDT prévoit expressément que, en cas d'urgence particuliére, le
délai de trois mois pour faire opposition peut étre réduit. En l'occurrence, la dé-
tention des deux ressortissants suisses par les autorités libyennes, a laquelle il
faut mettre fin le plus rapidement possible dans I'intérét des personnes concer-
nées, constitue indéniablement un cas d'urgence particuliére. Il est donc justifié
de fixer un délai d’opposition limité a quelques jours. Si la Libye ne réagissait
pas a la nofification dans le délai imparti, la Suisse pourrait suspendre
I'application du traité en vertu de l'article 65 CVDT et interrompre I'exécution de

40 RS 0.193.501

41 La Libye a eu recours & cette derniére procédure & plusieurs reprises par le passé, voir par
ex. « Questions d'interprétation et d dela ion de de 1971

de l'incident aérien de Lockerbie (. iriya arabe lib c. Etats-Unis d'Amérique) » (arrét du

27 février 1998, C.1.J. Recueil 1998, p. 118) ou I'affaire du différend territorial avec le Tchad
(Jamahiriya arabe libyenne/Tchad)" (arrét du 3 février 1993, C:l:J. Recueil 1994, p. 6).

42 Voir & cet égard en particulier les art. 49-55 des « ILC-Draft Articles on State Responsibility »,
dont la plupart des régles relévent du droit international coutumier.
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ses obligations conventionnelles. Par contre, si la Libye forme opposition et fait
valoir qu'elle n'a pas violé le traité, la Suisse peut exiger qu'elle honore ses obli-
gations conventionnelles et, en cas de retard dans leur exécution, elle peut an-
noncer des mesures de rétorsion.

Direction du droit international public Office fédéral de la justice
Valentin Zellweger Luzius Mader
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Allegato 9

Organizzazione della gestione di crisi: breve descrizione
dei diversi organi interdipartimentali

1. «Kerngruppe Libyen»:

¢ in funzione dal 15 luglio 2008 al 26 agosto 2009;

¢ posto sotto la conduzione del segretario di Stato del DFAE (compe-
tenza regionale) ad eccezione dei primi giorni (dal 15.7.2008 al
21.7.2008) durante i quali ¢ condotto dal segretario di Stato sostituto
del DFAE (competenza tematica);

si compone dei rappresentanti del DFAE (Direzione politica, Segreteria
politica, Direzione del diritto internazionale pubblico), Divisione politi-
ca I e Divisione politica VI) e di una rappresentante del DFE (SECO).

2. «Gruppo di lavoro interdipartimentale»:

¢ in funzione dal 23 luglio 2008 al 26 marzo 2009;

¢ posto sotto la conduzione del segretario di Stato sostituto del DFAE
(competenza regionale);

si compone dei rappresentanti del DFAE, del DDPS, del DFI (fino a
tutto 1’ottobre 2008), del DFGP, del DFE e dello Stato maggiore della
Giunta del Consiglio federale in materia di sicurezza.

3. «Task Force LI-CH-T»:

¢ in funzione dal 26 agosto 2009 fino al 22 giugno 2010;
¢ posta sotto la direzione del segretario di Stato del DFAE;

si compone dei rappresentanti del DFAE, del DFF, del DFE, del DFGP
e del DDPS.
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