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« L'affaire Total » concerne de graves violations des droits de 'homme et
Ju droit humanitaire perpétrées au Myanmar (ex-Birmanie) par des soldats
e la junte militaire au pouvoir, lors du développement d'un immense gise-
ment gazier sous-marin, conjointement par le géant pétrolier francais, la
société américaine Unocal et une entreprise publique birmane. Ce projet,
qui a débuté en 1995 et nécessité la mise en place d'importantes infras-
tructures, notamment la construction d'un gazoduc terresire d'une soixan-
wine de kilometres, qui achemine le gaz collecté vers la Thailande, a donné
liew, selon de multiples témoignages, & de sinistres exactions de la part des
hataillons de 'armée régulicre, affectés soi-disant a « la sécurité » du chantier,
sous la responsabilité du partenaire birman. L'armée, accusée par plusicurs
rapports inlernationaux de violations graves des droits de 'homme & I'égard
des populations civiles, en particulier certaines minorités ethniques?, a ici
procédé au déplacement en masse des populations locales situées sur le
passage du gazoduc, les dépossédant par la méme occasion de leurs terres, et
wrganisé le travail forcé de ces populations pour la construction de certains
ouvrages, en s livrant en outre & des exécutions sommaires, des viols et des
actes de torture. 1l est reproché aux sociétés Total et Unocal non seulement
d'avoir collaboré avec le peu fréquentable régime birman, condamné par la
communauté internationale, mais encore de s’étre rendues complices de ces
crimes, dont elles auraient tiré profit, sans pouvoir en ignorer I'existence.
Plusieurs raisons motivent mon choix d’évoquer ces crimes commis &
Fautre bout du monde dans cet ouvrage en hommage 4 Paul Martens. La
premiére, sans doute la plus apparente, est que la justice belge a été saisie

' Ue texte participe d'un travail en cours, qui s'inscrit au confluent de plusieurs recherches
collectives dont je suis redevable, en particulier le séminaire international sur les déci-
sions judiciaires globales, sous Ia direction d’Antoine Gararox (Maris, 2005-2007] et la
recherche du Centre Perelman de philosophie du droit, qui a conduit a Fouvrage collectif
Responsabilités des entreprises el corégulation (Bruylant, 2006, sous presse), écrit en colla-
boration avec Th. Berxs, P.-F. Docquir, L. HENNEBEL et G. LEwckovicz. Je suis tout
particulierement redevable envers Ludovic HENNEBEL, qui a rassemblé un dossfer trés
complet sur |'affaire Total, dans lequel j'ai pu puiser une grande partie des sources ulilisées
dans le présent travail,

Vair en particulier le rapport intermédiaire du 12 aodit 2005, établi par M. PINHEIRO,

rapporteur spécial de la commission des droits de 'homme de 'O.N.U, L'OLT. a égale-

ment dénoncé les pratiques de travail foreé au Myanmar.
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de cette affaire, dans le cadre de la loi dite de compétence universelle?, el
que celle-ci a donné lieu & d'importantes décisions judiciaires, en particulier
deux arréts de la Cour d'arbitrage?, auxquels le juge Martens a d’ailleurs
pris une part aclive®. Ces arréts, qui ont conduit & 'annulation de certaines
dispositions transitoires de la loi du 5 aotit 2003 modifiant les critéres de la
compélence universelle, ont également mis en évidence une nouvelle diver-
gence de point de vue entre la cour constitutionnelle et la Cour de cassa-
tion ®.

Au-dela de ce nouvel épisode des péripéties de la loi belge de compé-
tence universelle et du feuilleton de «la guerre des juges », d’autres raisons,
peut-étre plus importantes, justifient que I'on s'intéresse a cette affaire, &
commencer par l'importance des problémes juridiques qu'elle souléve.
L'affaire Total pose en effet, avec d'autres de plus en plus nombreuses,
la question aigué de la responsabilité, ou plutdt de l'irresponsabilité, des
sociétés transnationales en cas de violation des droils de 'homme?. Elle
pose également la question délicate de la compétence des juridictions natio-
nales a I'égard de ces sociétés, pour des faits commis 4 I'étranger, notam-
ment sur le territoire d'Etats faibles ou autoritaires %, qui ne peuvent pas ou
ne veulent pas rendre justice aux victimes, lesquelles se trouvent souvent
des lors privées de tout recours effectif et de toute possibilité d’obtenir répa-
ration.

Le droit positif n"apporte pas en |'état actuel des choses de solution salis-
faisante au probléme de la responsabilite des sociélés transnationales®.
Mais il est de la nature du droit positif d’évoluer et de la responsabilité de

Paul MARTENS a lui-méme consacré une étude particuliére & ce qu'il uppelle « L'expérience
belge de compétence universelle s, in S. GAsORIAU et 11. PauLIAT (dir.), La justice pénale
internationale, Limoges, PULIM, 2002, pp. 189-198,

Les arréts 68/2005 du 13 avril 2005 et 104/2006 du 21 juin 2006,

Siégeant dans les deux affaires, il a prononcé le premier arrét en audience publique au nom
de la Cour, tandis qu'il a été I'un des deux rapporteurs du second arrét.

Sur cette question, on relira l'excellent article de MM. |. van CoMPERNOLLE el
M. VERDUSSEN, «La guerre des juges aura-t-elle lieu? A propos de l'autorité des arréls
préjudiciels de la Cour d'arbitrage, LT, 2000, pp. 297-304,

Pour une étude systématique de cette question: 1. Hexneser et P-F. Docquir,
« L'entreprise titulaire et garante des droits de 'hommes, in Brrns, Docquir, FrYnMAxN,
HENNEBEL et LEwckowicz, Responsabilités des enireprises et cordgulation, Bruylant,
col. « Penser le droit», 2006 (sous presse). Pour une approche plus générale de la ques-
tion, en ce compris mais au-dela de la seule responsabilité judiciaire, voir le tout récent
ouvrage dirigé par O. DE ScHuTTER, Transnational Corporations and Himan Rights, Hart
Publishing, 2006.

J'emprunte cette notion « d'Etats faibles ou autoritaires» a Ludovic HENNEBEL (travaux
précités).

En ce sens: P. SiMoNs, « Corporate Voluntarism and Human Rights», 59, Relations indus-
trielles / Industrial Relations, 2004, pp. 101-139 et M. DELMAS-MARTY, « Désordre mondial
ct droits de I'hommen, in Libertés, justice, tolérance. Mélanges en hommage au Doyen
Giérard Cohen-Jonathan, Bruxelles, Bruylant, 2004, vol. 1, p. 635 ets. - Adde: B, FRYDMAN,
«Stratégies de responsabilisation des enrrepriscs & 'tre de la mondialisation», in Ber~s,
Docquir, FrypMAN, HaNsEBEL, LEwcKowiCe, Responsabilités des entreprises ef corégu-
larion, Bruylant, col. « Penser le droit», 2006 (sous presse).
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ceux qui I'appliquent de le faire évoluer dans une direction juste. Ft cest
14 une raison supplémentaire d’évoquer ce probléme précisément dans cet
ouvrage dédié & Paul Martens. Dans son livre Théories du droit et pensée
Juridique contemporaine'’, Paul Martens nous enseigne en effet, presque
4 chaque page, 4 ne pas considérer la régle de droit comme figée ou gravée
dans le marbre, mais 4 y voir plutot l'expression d'une réalite sociale, qui si
elle exprime un rapport de forces souvent cynique ou injuste, peut cepen-
dant parfois étre corrigée par la volonté des hommes, notamment par l'ac-
tion prudente, mais décidée des juges. Or I'alfaire Total offre un exemple
de ces cas difficiles qui requi¢rent des juges, probablement plus encore que
dans d’autres affaires, de prendre leurs responsabilités, en leur fournissant
I'occasion de donner, ou non, un coup de pouce au droit positif, afin de
le conduire vers une réalisation meilleure ou plus compléte des principes
fondamentaux du droit el de la justice '.

La nature méme de ces questions oblige & élargir la perspective et Iinves-
tigation au-dela des frontitres étroites de notre pays. Laffaire Total nous en
offre précisément I'opportunité puisquelle a donné lieu & des actions judi-
ciaires non seulement chez nous, mais aussi en France et aux Etats-Unis.
Dans la présente étude, nous passerons en revue ces différentes procédures.
Leur examen, méme rapide, permet de sc faire une meilleure idée de la
difficulté et de lenjeun des problemes posés par cette affaire et de comparer
les mérites des tentalives qui ont été engagées pour y apporter, avec des
fortunes diverses, des commencements de solution. Peut-étre aussi cette
étude comparative d’un genre parliculier jettera-t-elle un éclairage different
ou complémentaire sur le volet belge de I'affaire.

I. La procédure belge devant la Cour de cassation
et la Cour d'arbitrage

En Belgique, plusieurs victimes du projet Yadana ont porté plainte en
2002 contre 'l'otal et ses dirigeants et se sont constituées partie civile devant
le juge d'instruction de Bruxelles, sur la base de la loi dite de compétence
universelle 12, 'instruction a cependant été interrompue ensuite de I'abro-

' Tarcler, 2003.

i Surcetle conception de linterprétation et de la solution des cas difficiles, voir B. FRYDMAN,
Le sens des lois, L.G.D.J.-Rruylant, 2005, spéc. §§ 317-319, p. 650 et s,, ainsi que les réfé-
rences citées aux travaux de Dworkin et d'labermas notamment. Sur I'usage de cetle
méthode par la Cour d'arbitrage par le moyen de la technique de l'interprétation conci-
liante, voir B. Fryomax, «L'autorité des interprétations de la Cour d'acbitrage», in La
Gour d'arbitrage et le droit privé, Rev. dr. ULR, n® 25, 2002, pp. 107-127. dans le cadre d'un
travail collectif mené en collaboration avec Paul Martens.

" Loi du 16 juin 1993 relative & la repression des infractions graves au droit internutional

humanitaire.
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gation de la loi de compétence universelle par la loi du 5 aott 2003 %, Les
dispositions transitoires de cette loi réglent le sort des affaires pendantes
ct organisent en particulier le dessaisissement des juridictions belges,
prononcé par la Cour de cassation, pour les affaires ne présentant pas un
lien de rattachement suffisant avec la Belgique '%. L'article 29, § 3, al. 2 de la
loi prévoit cependant une exception pour les «[...] affaires ayant fail 'objet
d’un acte d'instruction a la date d'entrée en vigueur de la présente loi, dés
lors que, soit au moins un plaignant était de nationalité belge au moment de
Pengagement initial de Paction publique, soit au moins un auteur présumé
a sa résidence principale en Belgique, @ la date d’entrée en vigueur de la
présente loin. .
En application de la loi nouvelle, le procureur fédéral transmit le dossier
T'otal au procureur général prés la Cour de cassation, qui requit le dessai-
sissement. La société Total (a I'époque Total Fina Elf) a son siége en France
et non en Belgique, bien qu'elle ait installé chez nous un centre de coordi-
nation, qui bénéficie cependant d'une personnalité juridique distincte. En
outre, aucun plaignant ne jouissait de la nationalité belge ni ne résidait en
Belgique depuis plus de trois ans au moment de la plainte, bien que 'un des
plaignants bénéficie du statut de réfugié dans notre pays depuis 2001 '
Avant de se prononcer, la Cour de cassation posa toutcfois, dans I'ur-
gence, i la demande des plaignants, une question préjudicielle a la Cour
d'arbitrage sur la conformité & la Constitution des dispositions transitoires
de la loi du 5 aodt 2003, en tant que celles-ci sont muettes 4 I'égard des
plaintes introduites par les réfugiés. En vertu de la Convention interna-
tionale de 1951 relative au statut des réfugiés '%, que la Belgique a ratifiée,
les réfugiés doivent en effet se voir accorder le méme traitement que les
nationaux en ce qui concerne I'accés aux tribunaux. Par son arrét 68/2005

¥ La loi de compétence universelle avait été dans un premier temps modifiée par la loi

10 février 1999 dans un sens extensif afin d'y inclure les crimes de génocide et contre
Fhumanité et d'empécher que les auteurs ne puissent se prévaloir de leur immunité, Suite
4 la condammation de la Belgique par la Cour internationale de justice en 2002, pour avoir
meéconnu I'immunité des chefs d'Etat, a la multiplication des plaintes, notamment contre
des personnalités importantes de I'sdminisiration américaine et aux pressions consécu-
tives de celle-ci, la compétence universelle a €ié revue dans un sens restrictif cette fois
par la loi du 23 avril 2003, sans mettre fin cependant aux difficultés diplomatiques. La
loi du 5 aoiit 2003 a finalement abrogé la loi de 1993 et modifié le Code pénal, le titre
préliminaire du Code de procédure pénale et le Code d'instruction criminelle en vue de
permetire, dans cerfaines conditions, la poursuite des infractions graves au droit interna-
lional humanitaire,

Article 29, § 3 de la loi du 5 avit 2003,

11 a depuis lors obtenu la nationalité belge, mais, cette circonstance n'entre pas en ligne
de compte dans la mesure ou les dispositions transitoires de la loi considérent le statut du
plaignant au moment du dépidt de la plainte (A. KeTTELS, « L'affaire Total Fina: quand le
pragmatisme prend le pas sur la réalité intellectuelle », Observations sous I'arrét de la Cour
dlarbitrage n® 104/2006 du 21 juin 2006, J.LM.B,, 2006/34, pp. 1503-1509, spéc. note 1
p. 1504,

Convention du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés, arl. 16.2: « Dans I'Etat
contractant ol il a sa résidence habituelle, tout réfugié jouira du méme traitement qu'un
ressortissant en ce qui concerne |'aceés aux tribunaux [...] ».
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du 13 avril 2005, la Cour d’arbitrage répondit qu'«en tant qu'il impose-
rait le dessaisissement des juridictions belges bien qu'un plaignant soit un
réfugié reconnu en Belgique au moment de I'engagement initial de I'action
publique, l'article 29, § 3, alinéa 2, de la loi du 5 aodt 2003 relative aux viola-
tions graves du droit international humanitaire viole les articles 10, 11 et
191 de la Constitution » 7.

Cette décision de la Cour constitutionnelle semblait ouvrir la voie a la
poursuite de I'instruction pénale . Le procureur fédéral se prononga en ce
sens en estimant, 4 la suite de cet arrét, qu'il n'y avait pas lieu de dessaisir
la juridiction belge . Le parquet de cassation émit cependant Pavis inverse
qui fut suivi par la Cour dans son arrét du 29 juin 2005 20, Prenant acte de la
réponse de la Cour d'arbitrage, la Cour de cassation ordonne néanmoins le
dessaisissement, en estimant ne pas étre en mesure de remédier au vice d'in-
constitutionnalité de la loi. Selon le raisonnement développé par la Cour
de cassation, article 29, § 3, al. 2 de la loi du 5 aoiit 2003, jugé inconstitu-
tionnel, constitue «une régle de droit pénal matériel parce qu'il a notam-
ment pour objet d’empécher, aux conditions qu'il précise, que certaines
violations graves du droit pénal humanitaire cessent d’étre punissables en
Belgiquen. A ce titre, cette disposition est soumise au principe de légalité
des délils et des peines sanctionné par la Convention européenne des droits
de I'homme (art. 7.1) et par le Pacte de New York sur les droits civils et
politiques (art. 15.1). Ce principe fait obstacle 2 une interprétation extensive
de la disposition critiquée, qui comblerait la Tacune dela loi en assimilant de

maniére prétorienne, par le moyen d'unc analogie, les plaintes introduites
par les réfugiés a celles des nationaux. Une telle extension porterait atteinte
aux droits fondamentaux des personnes mises en cause, a savoir la société

7 Arrét n® 68/2005 du 13 avril 2005, point 1 du dispositif. On notera que ls Cour d'arbitrage
n'a pas recouru cn |'espece, contrairement a d'autres affaires, i la formulation d'une inter
prétation conciliante. La Cour aurait pu indicquer, par exemple, que la disposition en cause
n'est pas contraire & la Constitution pour autant que l'exception relative aux nationaux est
interprétée, i la lumitre des dispositions de la Convention internationale relative au statut
des réfugiés, comme s'appliquant égal aux réfugiés. De maniére générale, la Cour de
cassulion ne se reconnait cependant pas liée par ce type d'interprétations (B. ¥FRYDMAN,
«L'autorité des interprétations de la Cour darbitrage », précité).

1B Ep ce sens, N. Bunaissa, «La loi de compétence universelle: commentaire des arréts
rendus les 23 mars et 13 avril 2005 par la Cour d'arbitrage», /. T., 2005, p. 391.

¥ Cass,, 29 juin 2005, LLM.B., 2006, p. 59 et 5., spéc. p. 60; o le procureur fédéral considére,
a1 suite de cet arrét [ de la Cour d'arbitrage n® 68/2005 du 13 avril 2005) qu'il n'y a pas
lieu de dessaisir la juridiction belge».

M Cass,, 29 juin 2005, op. cit., spéc. p. 60: « le ministere public prés la Cour conclut également
au dessaisi w. Un ¢ ire de doctrine ajoute, dans un style d'une liberté inha-
bituelle, les éléments suivants qui subodorent une évalution de la position du parquet de
cassation, sous linfluence des arguments développés par les conseils de Total: «Si avocat
général Loor a pu interpréter l'arrét n® 68/2005 comme empéchant le dessaisissement des
juridictions belges en ce qui concerne le requérant réfugié reconnu, c'était sans compter
sur Vintervention de maitre KitkpATRICK, alors conseil de Toral. Emettant la thése selon

laquelle le dossier révélait une lacune législative que seul le législateur pouvait corriger, il

fit voler en éclat les certitudes de 'avocat général et, par la méme occasion, fit plier la Cour

de cassation 4 son raisonnement» (A. KETTHLS, op. cif., p. 1505).
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Total, son président directeur général et le responsable francais de la filiale
birmane de Total.

Cet arrét, qui a donc mis fin, au moins provisoirement, a l'instruction de
I'affaire en Belgique, a suscité une vive réaction dans les milieux de la société
civile*!, ainsi que le dépot d'une proposition de loi interprétative qui avait
pour objet d’étendre la portée de la disposition controversée aux réfugiés 2,
L'arrét de la Cour de cassation a également é1¢ accueilli avec une certaine
incompréhension, voire un malaise par une parlie de la doctrine 2,

L'affaire ne devait pourtant pas en rester la sur le plan juridictionnel,
puisque le plaignant réfugié a introduit devant la Cour d’arbitrage une
requéte en annulation de la disposition jugée inconstitutionnelle®, dans
l'objectif avoué d’obtenir la rétractation de I'arrét de la Cour de cassation .
La Cour d'arbitrage a fait droit & cette requéte par un récent arrét du 21 juin
2006 *°. Sans préjuger d'unc éventuelle rétractation, la Cour reconnait lin-
térét du requérant 4 agir «car il ne peut étre affirmé que Pintérét a oblenir
l'annulation d’une norme qui fait grief serait limité aux possibilités de mise
en ceuvre ultérieurc de la procédure de rétractation » 7, Flle affirme le carac-
tére directement applicable de Iarticle 16.2 de la Convention internationale
de 1951 relative au statut des réfugiés, qui requiert de traiter les réfugiés
comme les nationaux quant & I'accés aux tribunaux®. Cette disposition
imposait, selon la Cour, d’interpréter la disposition transitoire de maniére
conforme a la Convention et donc de I'appliquer aux réfugiés . La Cour
d'arbitrage écarte par ailleurs 'argument présenté par Total et sur lequel la
Cour de cassation avait fondé son raisonnement, selon lequel la disposition

' Voyez en particulier la carte blanche « Total et I'honneur de la démocraties, Le Soir,

6 décembre 2005, p. 16, cosignée par plusicurs associations de défense des droits de
I'homme, dont la Ligue des droits de 'homme, de Liga voor Mensenrechten et la F.LD.H.,
ainsi que par d'autres groupements et associations dont les syndicats F.G.T.B. et C5.C,,
le M.O.C,, la Ligue des familles, Oxfam, Attac, etc., l'ensemble des signataires formant un
« Front peu Commun pour |a Justice dans le dossier Total en Birmanie ».

Proposition de loi interpretative de larticle 29, § 3, al. 2 du 5 aott 2003 relative aux violu-
tions graves du droit international humanitaire, du 30 juin 2005, déposée par LALIEUX,
Vax PArvs, VISEUR, VERHAERT, GEXKENS et Massmy, Doc. parl, Ch. repr,, sess. ord,
2004-2005, n® 51-1900/001.

1. €L Sciorsem, « L'affaire “Total”: lacune ou pas?w, vbservations sous Cass,, 29 juin
2005, J.L.M.B., 2006, p. 59 et 5., spéc. pp. 63-65. Dans le méme sens, A. KerisLs, op. cit,,
p. 1305, Voyez cependant en sens contraire, dans le présent recueil, I'étude trés informée
de John KirkpATRICK et Simone NuvgLbore, qui éclaire la position retenue par la Cour:
«Les questions préjudicielles sur les violations du principe constitutionnel d'égalité résul-
tant de lacunes de la loi et les rapports entre la Cour de cassation et la Cour darbitrage»,
spéc. §§ 15-24,

Fondé sur Particle 4, al. 2 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d'arbitrage.

C.A. 0 100/2006 du 21 juin 2006, spéc. A.3.: « [le requérant] expose que seule une annu-
lation par la Cour d'arbitrage est de nature a lui permettre de bénéficier d'une rétractation
de 'arrét de la Cour de cassation du 29 juin 2005, en application des articles 10 et 11 de la
loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d'arbitrage ».

C.A. 0 104/2006 du 21 juin 2006, consulté sur le site de la Cour.

B.2:6.

B.8.1.

B.S.
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transitoire en cause constituerait une régle de droit pénal matériel, & laquelle
<appliquerait le principe de légalité des délits et des peines ™.

Prenant acte, 4 son tour, de la décision de la Cour de cassation ', cest-
a-dire de son refus de combler la lacune de la loi par une interprétation
conciliant celle-ci avec les obligations internationales de la Belgique, la
juridiction constitutionnelle accueille le recours en annulation. Elle moda-
lise cependant I'étendue et la portée de celle-ci: d’une part, la Cour annule
quasiment I'ensemble du régime transitoire, pour éviler que annulation
de la seule disposition en cause ne porte préjudice aux plaignants belges
dont le législateur avait entendu sauvegarder les droits*; d'autre part, elle
considére comme définitivement acquises les décisions de dessaisissement
des juridictions belges lorsqu’aucun plaignant n’était réfugié **,

Quelles seront les conséquences de cette annulation? Les conditions
légales d'une rétractation du dessaisissement prononcé par la Cour de cassa-
tion sont-clles réunies (ce qui ne parait pas prima facie évident) ? Peui-on
imaginer, indépendamment de la rétractation, une remise en mouvement
de l'action publique, 4 I'initiative peut-étre du procureur [édéral, voire a la
suite d'une injonction positive du ministre de la Justice 7 D'aulres recours
encore sont-ils envisageables de la part du plaignant et de ses conseils,
qui visiblement souhaitent aller jusqu'au bout de cette affaire? Autant de
questions délicates qu'il est pour le moins prématuré de trancher et dont la
discussion excede la compétence de 'auteur de ces lignes.

Une chose pourtant parait certaine: I'affaire Total na pas encore connu
son épilogue cn Belgique. L'arrét de la Cour d’arbitrage la prolonge, fut-
ce de maniére latente. L'affaire demeure en suspens et ce fait, a lui seul,
constitue déji une petite victoire pour ceux qui, dans notre pays et ailleurs,
ont engagé des actions pour faire entendre les voix des victimes du projet
Yadana et donner a ces voix I'écho des salles d’audience de nos palais afin
qu'elles résonnent dans l'opinion publique et aux oreilles des gouvernants de
ce monde. Car tel est bien I'un des enjeux des actions en justice initiées non
seulement dans notre pays, mais également en France et aux Etats-Unis, o
les affaires engagées contre Total et son partenaire Unocal ont donné lieu la
aussi a des batailles de procédure importantes, longues et difficiles.

B.16. et B.17, Comp. cependant avee I'arrét n® 73/2005 de la Cour d'arbitrage dans lalaire
Erdal, qui semblait avoir adopté une position dillérente.
3 R82
2 B.13.etB.14.
¥ B.18. 4 B.20. et le dispositif de l'arrét.
M Le ministre de la Justice a déja utilisé cette possibilité pour la mise en ceuvre des poursuiles
sur base de la loi de compétence universelle dans les affaires Rwanda (D. VANDERMEERSCH,
«La situation helges, in A. Cassesy et M. DeLmas-Marty, (dir.), Juridictions nationales
et crimes internationaux, P.U.F., 2002, ch. 3, p. 110,
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Il. Linformation pénale
contre les dirigeants de Total en France

En France, une plainte similaire avec constitution de partie civile avait
également été déposée en 2002 contre les dirigeants de Total et de sa filiale
birmane, a l'initiative de deux ressortissants birmans, ultérieurement rejoints
par six autres, activement soutenus puar 'association Sherpa™®. A la suite
de cette plainte, le juge d'instruction de Nanterre ouvrit une information
penale du chefl d’arrestation ct de séquestration. Le caractére extraterritorial
de l'affaire ne posait pas ici de difficultés majeures dés lors que Total est
une société de droit frangais et que les juridictions frangaises pouvaient étre
saisies sur le fondement des régles de la compétence personnelle active *.
Une bataille de procédure s'engagea néanmoins, non sur la question de la
compeétence, mais sur celle de I'incrimination. Les plaignants invoquaient
essentiellement avoir été contraints, sous la menace de violences de la part
des soldats de la junte, de travailler sur des chantiers placés sous la respon-
sabilité de la firme Total ¥, Or le travail forcé ne fait pas I'objet d’une incri-
mination spécifique en droit frangais (sauf en temps de guerre), ce qui avail
conduit les plaignants 4 qualifier les faits de « séquestration » *,

En 2003, la société Total, misc au courant de la procédure, par la presse
semble-1-il *% intervint auprés du procureur de la République de Nanterre et
du juge d'instruction en charge du dossier pour leur demander de prononcer
un non-lieu dans cette affaire, au motif que la séquestration ne recouvre pas
le travail forcé et que la plainte n’avait dés lors aucun fondement juridique .
Il ne fut pas 4 ce stade donné suite a cette demande. L'information suivit son
cours et le juge procéda a plusieurs auditions, dont celle du responsable de
la filiale birmane de Total, entendu en tant que témoin assisté*', Celui-ci
contesta 4 cette occasion la recevabilité des constitutions de partie civile et
invoqua en outre la prescription de I'action publique *2. En janvier 2004, le
juge d'instruction communiqua son dossier au parquet aux fins de réquisi-
tion et d'avis sur les constitutions de partie civile et la prescription*. Dans
ses réquisitions, le procureur de la République, se ralliant finalement aux
theses de Total, «demandait au juge d'instruction de dire n'y avoir licu 4
suivre, au motif que les faits ne pouvaient recevoir une quelconque quali-

1l S'agit d'une O.N.G., {ondée par Me W, Bournow, qui était également le conseil des
plaignants,
At 1136 du Code pénal francais.
Voir l'arrét de la Cour de Versailles (10 ch.) du 11 janvier 2005, évoqué ci- dessous, spécia-
lement pp. 6-7 citant des extraits de la plainte. Cet arrét est demeuré inédit et je dois & la
persévérance de Ludovic Hennrnne d'avoir pu en prendre connaissance,
" Idem, pp. 3-10.
Tdem, p. LL.
Thidem,
Idem, pp. 12-13,
Idem, p. 12.
Idem, p. 13
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fication pénale»*!, Le juge d’instruction refusa cependant par ordonnance
de suivre ces réquisitions, manifestant 4 son estime une position nouvelle
et tardive du ministére public, et déclara poursuivre linformation sur des
faits qui excédaient la seule qualification de travail forcé #*, Le procureur de
la République fit appel de cette ordonnance devant la chambre d’instruc-
tion de la Cour d'appel de Versailles*. Celle-ci considéra que le procureur
wavait pas le pouvoir de réclamer a ce stade le réglement au fond de 'al*
faire. La cour confirmait dés lors l'ordonnance entreprise et ordonnail en
conséquence la poursuite de I'information .,

Quelques mois apreés cet arrét, le 29 novembre 2005, une transaction a
416 conclue entre la société Total et les ressortissants birmans représentcs
par 'association Sherpa. Le texte de cet accord n'a pas €té rendu public,
mais les médias ont largement rendu compte de ses principales modalités.
1 accord stipulerait que la société Total, sans reconnaitre aucune responsa-
bilité dans Paffaire, verserail la somme de 10.000 € par plaignant en échange
du désistement de sa plainte. En outre, un «guichet» serait ouvert dans
les treize villages concernés par les faits dénoncés en vue d'indemniser les
sutres victimes qui se feraient connailre, Total a constitué i cet effet un
fonds de plus de 5 millions d'euros, dont le solde éventuel sera reversé dans
les différents programmes sociaux et économiques lancés par Total depuis
1995 au Myanmar.

Celte transaction a été trés vivement critiquée dans les milieux de défense
des droits de 'homme en France*, mais aussi en Belgique #. Le désiste-
ment des plaignants n'a théoriquement pas ris fin a laction publique, mais
celle-ci s'est néanmoins soldée par une ordonnance de non-lieu prononcée
le 22 juin 2006 par la juge d'instruction en charge du dossier. Dans son
ordonnance ™, celle-ci déclare, sur la basc des nombreux témoignages
recueillis pendant l'information, que «la réalité des faits dénoncés ne peut
‘tre mise cn doute». Cependan, elle confirme que le travail forcé, en dépit
des engagements inlernationaux de la France, ne fait Uobjet d’aucune incri-
mination en droit francais et qu'il ne peut étre assimil¢ purement et simple-
ment 4 de la séquestration. Elle indique encore que les éléments constitutifs

“ Idem, p. 14.
“ Ordonnance du 25 juin 2004, partiellement citée par I'arrét dela Cour d'appel de Versailles,
op. cit., p. 135,
Idam, p. 16.
Idem, pp. 17-19.
La Ligue des Droits de 'Homme, la Fondation [nternationale des Droits de 'Homme
panic ont publié, le 30 novembre 2005, un communiqueé

(ELD.H.) et le collectil Lnfobirm
de presse reprochant notamment A l'association Sherpa d'avoir entériné la version de Tulal
déniant toule responsabilité dans l'atfaire.

Voyez en particulier la carte blanche «Total et I'honneur de la démocratien, Le Sair,
6 décembre 2005, p. 16, précitée, qui juge sévérement J'accord intervenu en France: « Total
croit pouvoir se sauver en achetant le silence des victimes».

\ci encore, 'ordonnance est demenrée inédite, ce quine facilite guére la recherche scienti-
fique nile débat public. Des extraits de |'ordonnance ont toutefuis élé cités par un cominu-
niqué de presse de I'Agence France Presse: M. BAsTIAN, « Non-lieu pour Total, méme si le
travail forcé a existé en Birmanie, dépéche A F.P., 22 juin 2006, 8 h 53.
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de la séquestration ne sont pas réunis en I'espéce el que sculs les plaignants,
qui ont retir¢ leurs plaintes et sont désormais injoignables (ils séjour-
naient, semble-t-il, en situation irréguliére en ‘Thailande et on aurait perdu
leur trace), auraient pu éventuellement lui fournir des éléments de preuve
susceptibles de démontrer Iexistence du crime de séquestration. Ainsi
donc, au lendemain de I'arrét de la Cour d’arbitrage qui ravivait polentiel-
lement I'affaire en Belgique, la justice pénale francaise refermait quant i elle
le dossier de fagon peut-étre définitive.

lll. Les actions civiles contre Total et Unocal aux Etats-Unis

Ces procédures récentes engagées contre Total en France et en Belgique
ont éte précédées de plusieurs années par d'autres actions, civiles celles-1a,
engagées aux Ltats-Unis, sur la base de 'Alien Tort Claims Act (ATCA),
Cette disposition singuliére, adoptée en 1789 dans le cadre de la premiére
«loi judiciaire» américaine (Judiciary Act), énonce lapidairement que «les
tribunaux de district (district courts) auront compétence pour toute action
en responsabilité civile introduite par un étranger fondée sur la violation
du droit des gens ou d'un traité liant les Flats-Unis'», Ce texte, trés peu
utilis¢ pendant prés de deux siécles et quasiment tombé dans I'oubli, a été
remis & I'honneur, & partir des années 1980, par des plaideurs ingénieux,
agissant pour le compte de victimes de graves violations des droits de
'homme, commises en dehors du territoire des Etats-Unis. Mis en mouve-
ment d’abord a I'encontre de personnes agissant sous le couvert de I'auto-
rité publique (under the color of law)®, ce recours a ensuite été admis
contre les personnes privées™ et régulierement utilisé depuis les années
1990, avec des fortunes diverses, pour attaquer des sociélés transnationales,
accusées d'atleintes graves aux droits de 'homme dans leurs activités i
I'étranger*. C'est dans ce cadre jurisprudentiel que plusieurs actions civiles
onl été introduites dés 1996 contre la société américaine Unocal, mais aussi
contre la société Total, leur partenaire birman, la Myanmar Oil and Gas
Entreprise (MOGE), ainsi que 'armée birmane, relativement & leurs actions
en Birmanie dans le projet Yadana .

« The districi courts shall have original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort
only, committed in violalion of the law of nations or a treaty of the United Statess.

Le précédent-clé est laffaire Filartiga c. Peita Irala, 630 F 2d 876, tranchée par la Cour
dappel fédérale du second circuit en 1980, qui engage I responsabilité civile d'un inspec-
teur général de la police paraguayenne, pour avoir torturé et tué un membre de la famille
des demandeurs.

Le précédent-clé (landmark case) est ici Kadic ¢. Karadzic, 70 F. 3d 232, 236 (1995).

Les commentateurs, s'ils ne s'accordent pas nécessairement sur les chiffres, recensent en
tout cas plusicurs dizaines d'actions introduites contre des sociétés transnationales,

Pour un hon résumé synthétique des procédures américaines dans cette affaire; R, Tye,
=Searching for a Corporate Liability Standard under the Alien Tort Claims Act in Doe v.
Unocal», 82, Oregon Law Review (2003), p. 559 et 5., Spéc. pp. 568569,
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Ces actions ont élé initialement portées devant le juge Richard Paez, juge
tédéral de district en Californie par plusieurs victimes directes, activement
soutenues par le gouvernement birman en exil et la fédération des syndicats
birmans. L'affaire a donné lieu, comme toules celles qui ont jusqua présent
été poursuivies sur la base de PATCA, 4 une longue et difficile bataille de
procédure marquée notamment par de multiples exceptions d'incompétence
et d'irrecevabilité (motions to disnuss). Celles-ci ont conduit le tribunal de
district & écarter plusieurs parties de la cause. Le juge a d'abord mis hors de
la cause 'armée birmane et I'entreprise publique MOGE en reconnaissant
leur immunilé de juridiction . Il a ensuite débouté le gouvernement en
exil et la fédération des syndicats en leur déniant qualité pour agir en I'es-
péce ™. En 1998, le tribunal de district s'est en outre déclaré incompétent
ratione personae pour connaitre de I'affaire en ce qui concerne la société
Total. Le juge a examiné les liens de la société franzaise avec le for, & savoir
I'existence de bureaux de représentation et le contrat de partenarial avec
Unocal pour le projet birman, et il a estimé que ces liens étaient insuffisants
pour soumettre Total 4 sa juridiction (lack of personal jurisdiction)**. Cette
décision, qui a été confirmée en appel ™, a mis fin au volet américain de
I'afTaire pour le géant pétrolier francais.

Par contre, le juge a admis l'action des victimes directes contre la société
américaine Unocal et estimé que celles-ci apportaient suffisamment d’éle-
ments probants pour les autoriser a poursuivre leur action 4 litre individuel,
mais non 4 titre d’action collective (class action). Cette décision liminaire
a ouvert la voie 4 Pinstruction de la demande (discovery), qui a duré plus
de deux années, au cours desquelles les parties ont produit un trés grand
nombre d’éléments probants: plus de 58 dépositions émanant de témoins
et des plaignants ont été recueillies, tandis que Unocal devait produire de
son coté plus de 70.000 pages de documents permettant de préciser son role
dans I'affaire . A l'issue de cette procédure, le juge Lew, qui dans l'inter-
valle avait remplacé le juge Paez promu a la Cour d'appel, a rendu en 2000
un jugement sommaire (summary judgment) en faveur d'Unocal ®'. Sans
contester la réalité des pratiques de travail forcé, le tribunal de district reje-
tait laction 4 défaut pour les demandeurs d'avoir apporté des éléments de
nature 4 prouver que les actions de I'armée birmanc s'¢taient déroulées sous
le contréle d'Unocal ou que celle-ci avait participé activement et direcle-
ment aux pratiques de travail forcé. Quelques jours plus tard, le juge allouait
i Unocal plus de 125.000 $  titre de frais judiciaires recouvrables & charge
des demandeurs déboutés. Ceux-ci firent appel de ces décisions devant la

% Doe 1, 963 F. Supp. 880, 884-8 (C.D. Cal. 1997), confirmée sur ce point en appel par la
Cour du 9 circuit.

% Diécision du 5 novembre 1997 (Roe I, 176 F.R.D. 329)

* Doe ¢. Unocal Corp., 27 F. Supp. 2d 1174, 1190 (C.D. Cal. 1998).

% Doe c. Unocal Corp., 2001 US. App. LEXTS 7691 (9" Cir. April 27, 2001).

“ A, CoHEN, « Responsabilité sociale des entreprises: I'otal en Birmanie», 2° partie, in Net
Hebdo, n® 49, 12 décembre 2003 (www.info-birmanie.org consulté le 12 octohre 2006).

¢ Do v. Unocal Corp., 110 F. Supp. 2d 1294, 1296, 1310 (C.D. Cal. 2000).
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Cour du 9 circuit et introduisirent simultanément une nouvelle action cette
fois devant les juridictions de I'Etat de Californie. La Cour d’appel fedérale
fit droit au recours dans un arrét important, qui constitue probablement
a ce jour la décision judiciaire américaine la plus aboutie en matiére de
responsabilité civile des entreprises pour violation du droit international
des droits de I'homme.

Dans son arrét du 18 septembre 2002%, la Cour d'appel affirme en
termes de principe que si les violations du droit international ne peuvent
en régle étre imputées qu'aux aulorités étatiques ou aux personnes agissant
sous le couvert de l'autorité publique, certains crimes sont tellement graves
qu'ils impliquent, au regard du droil des gens lui-méme, la responsabilité
individuelle, en l'occurrence civile, des particuliers qui les commettent. Tel
est le cas notamment de la traite des esclaves, a laquelle le travail forcé est
assimilé, et d'une série d’autres crimes incluant notamment le génocide.
Dans de tels cas, les infractions accessoires, telles le meurtre el le viol, sont
également susceptibles d'entrainer la responsabilité (civile) individuelle de
leurs auteurs et complices. Ta Cour décide ensuite que méme si Unocal n’a
pas participé dircctement aux crimes imputés a I'armée birmanc, la société
est en droit susceptible d’étre jugée responsable en tant que complice dans
la mesure ol il serait démontré qu'elle a, en connaissance de cause, prété
son concours ou encouragé ces pratiques avec un effet substantiel quant
a la perpétration de l'infraction®. La Cour d’appel élargissait ainsi consi-
dérablement les standards permettant de mettre en cause, sur la base de
PATCA, la responsabilité civile d'une personne privée, notamment d'une
sociélé, en cas de violation des droits de 'homme & Pétranger, soit comme
auteur, soit comme complice. De maniére surprenante, la Cour s'est, pour
ce faire, référée explicitement aux critéres de complicit¢ (aiding and abet-
ting) retenus par la justice pénale internationale, en particulier les tribunaux
pénaux internationaux constitués pour la Yougoslavie et le Rwanda.

La Cour examine ensuite, 4 la demande d’Unocal, si l'intervention des
juridictions américaines est opportune au regard de la doctrine de l'act
of state. En vertu de cette doctrine, les juridictions américaines peuvent
se déclarer incompétentes lorsque U'cxamen d'une demande implique de
porter un jugement sur le comportement d’un Etat sur son propre terri-
toire. Cette exception a pour but d'éviter que I'activité du pouvoir judiciaire
ninterfere avec la politique étrangére des Etats-Unis ou ne mette en péril
ses intéréts diplomatiques. La Cour d’appel estime que la doctrine de I'act
of state n'est susceptible de faire obstacle a une action sur la base de FATCA
que de maniére exceptionnelle®. Sur la base des critéres progressivement

8 Dog v Unacal Corp., 395 F. 3d 932 (9% Circuir, 2002).

8 Le standard déterminé par la Cour est: « knowing practical assistance or encouragement
that has a substantial effect on the perpetration of the erimex (p. 14212 et s)

# Sappuyant expressément sur la position adoptée par la Cour d'appel du 2° circuit dans
Kadic (70 F. 3d at 250): « it would be a rare casc in which the act of state doctrine precluded
suil [under the ATCA] » (Doe I ¢ Unocal Corp., p. 14232).
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dégagés par la jurisprudence®; la Cour décide que tel n'est pas le cas en
I'espéce . Certes, 'action met directement en cause un gouvernement qui
est toujours en exercice (méme s'il a changé de nom). Mais, d'autre part,
la Cour constate que 'armée birmane n’a pas agi en I'espéce dans lintérét
public, que le recours au travail force est condamné par la communauté
internationale et que les violations des droits de I'homme par le régime mili-
taire birman ont été condamnées de maniére non équivogue par le gouver-
nement des Etats-Unis lui-méme, qui a d'ailleurs imposé des sanctions 5
Lorsque lexception de l'act of state est invoquée, il est d’usage que le juge,
a qui il appartient seul en définitive de prendre attitude, interroge néan-
moins le département d’Ftat pour lui demander son avis. C'est ce qu'avait
fail en Pespéce le juge de district dés 1997. Le département d’Etat améri-
cain lui avait répondu que le procés n'était pas en I'état de nature a purter
préjudice 2 la conduite par le gouvernement américain de ses relations (par
ailleurs trés mauvaiscs) avec le régime de Rangoon . Cependant, devant la
Cour d’appel, le département fédéral de la justice cette fois déposa un amicus
brief appelant les juridictions fédérales a se déclarer incompétentes, sur la
base d’une interprétation trés restrictive de FATCA, hostile en particulier &
1a mise en cause des personnes privées el singulieremest des sociétés ameri-
caines pour des violations des droits de ’homme commises a I'étranger. La
Cour d'appel n’a pas suivi sur ce point Pavis de I'administration fédérale,
qui a depuis réitéré sa position devant la Cour supréme des Etals-Unis .
Oulre ces importantes prises de position en droit, I'arrét de la Cour
d'appel exposait préalablement en détail les éléments de preuve, tels qu'ils
ressortent de instruction du dossier devant le juge de premiére instance.
Certes, il s'agit d'une décision avant dire droit, qui ne préjuge pas de la déci-
sion au fond, laquelle ne pourrait procéder en l'espéce que du verdict d'un
jury ™. Pour autant, la Cour estime que les éléments de fait sont suffisam-
ment étayés pour étre soumis a lappréciation du jury. La décision se lit dés
lors comme une sorte d’acte d’accusation civil, exposant les charges, a dire
vrai assez accablantes, réunies contre les défendeurs. Elle constitue  ce jour

% T.es critéres d'application de la doctrine de I'act of state ont élé progressivement dégages
par la jurisprudence. Le juge considere notamment si le gouvernement en question est
toujours en exercice ou non. I prend également en compte la gravité des manguements
imputés 3 I'Eat étranger el examine si ceux-ci ont été condamnés publiquement par le
gouvernement des Frats-Unis ou par la communaute internationale.

“ Elle confirme sur ce point la décision de 17 instance.

7 Doe 1 ¢ Unocal Corp., pp. 14232-14235.

“ . At this time adjudication of claims based on allegations of torture and slavery would not
prejudice or impede the conduct of U.S. foreign relations with the current government of
Burmas (Roe I, 176 F.R.D., at 362, cité par la Cour d'appel dans son arrét, p. 14234).

 Sosa c. Alvarez-Machain, 124 8, Ct 2739 (2004). Les gouvernements britannigue, austra-

lien et suissc sont également intervenus dans le méme sens que I'administration améri-
caine. L'examen de la portée de la décision nuancée de la Cour supréme dans Sosa dépasse
le cadre de lu présente étude.

11 s'agit bien évidemment ici d'un jury civil, qui est une instilution courante aux Frats-

Unis,

2
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un document judiciaire unique, sans équivalent en Europe, dont la lecture
permet de se faire une idée objective de l'affaire.

Unocal intraduisit un recours contre cette décision de la Cour d'appel,
trés défavorable pour la société américaine, qui permettait la poursuite de
la pracédure et ouvrait la porte & un proces au fond. La Cour d’appel décida
de réentendre l'affaire en audience pléniére (en bane)™. L'audience eut
liew, mais peu avant que la Cour rende son nouvel arrét, les parties abou-
tirent & un réglement amiable. Les termes de ce réglement sont demeurés
secrels. Toutefois, ils sont décrits comme trés favorables aux plaignants par
Earthrights, une O.N.G. & l'origine des actions américaines, qui revendique
cette transaction comme une victoire. L.a transaclion a mis fin 4 ['ensemble
des procédures engagées par les victimes contre Unocal et presque refermé
le volet judiciaire américain de affaire ™.

IV. Les legons d'une affaire:
I'alternative entre la voie pénale et la voie civile
pour le jugement des violations des droits de I’lhomme
commises a l'étranger

Les procédures menées contre Total et Unocal relativement 2 leur
comportement en Birmanie n’ont pour I'instant conduit 4 aucune décision
judiciaire définitive et, sauf si I'affaire reprend son cours en Belgique 4 la
suite de I'arrét de la Cour d'arbitrage, les choses risquent bien d’en rester la.
On peut cependant tirer de la comparaison des actions qui ont été engagées
contre les deux compagnies énergétiques aux Etats-Unis, en France et en
Belgique, certaines observations et peut-étre quelques enseignements pour
I"avenir.

En premier lieu, ces actions constituent un exemple, parmi beaucoup
d'autres, de la demande insistante de justice que suscitent les violations
graves des droits de 'homme dans le monde. Les victimes de tels actes sont
souvent démunies de tout recours. Elles n’ont généralement ricn 4 attendre
des juridictions locales, en particulier dans les Etats faibles ou autoritaires,
a fortiori lorsque les faits impliquent directement ou indirectement les
agents du pouvoir. Elles n’ont pas non plus dans tous les cas, loin s'en faut,
accés a un recours effectif devant une juridiction internationale. Dans ces
conditions, les victimes, ainsi que les associations de la société civile qui les
soutiennent et les représentent, ont de plus en plus tendance a se tourner
vers cerluines juridictions nationales a travers le monde pour tenter d’ob-

' Larrét de la Cour d'appel avait été rendu par une chambre composée de trois magistrats.

7 Pas tout & fait cependant puisqu'un litige intéressant oppose & présent Unocal & ses assu-
reursd propos de I couverture des codits judiciaires supportés pur Unocal dans cette affaire.
Les compagnies d'assurance refusent en effet d'indemniser leur cliente en se fondant sur
la complicité d'Unocal duns les crimes commis par 'armée birmane au Myanmar, Nous
n'cxaminons pas ici ce nouveau rebondissement.
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tenir justice. Les plaideurs et la société civile mettent ainsi leur persévé-
rance, leurs moyens et parfois leur créativité & découvrir dans la législation
ou la jurisprudence de certains Etats un moyen juridique quelconque de
faire entendre leur cause ct de réclamer justice devant un tribunal digne de
ce nom. Le grand nombre de plaintes déposées dans le cadre de la loi belge
de compétence universelle, qui a été en quelque sorte victime de son succes,
en constitue Pindice plutdt que la cause. Cette loi n'est pas @ l'origine d'un
phénomeéne qui dépasse de trés loin les frontiéres étroites de notre pays. Le
réveil inattendu aux Etats-Unis, aprés deux siécles de léthargie, de Valien
tort claims act, qui a déja donné lieu & l'introduction de plusicurs dizaines
d’affaires, en apporte, si besoin est, la confirmation.

La détermination et I'ingéniosité des plaideurs ont ainsi pour effet qu'un
juge bruxellois, de la banlieue parisienne ou de Californie peut étre saisi de
faits qui se sont produits & I'autre bout de la planele, en Birmanie ou ailleurs,
el se retrouver du jour au lendemain propulsé au premier plan d'une justice
«glocale» ™, 4 la fois locale par son ancrage institutionnel et globale par
I'horizon d'attentes qu'elle dessine. Tl ne me semble pas justifié de stigma-
tiser 4 cel égard, comme on l'a fait, les excés d'un prétendu <activisme judi-
ciaire» ™. Les juges, cClest bien connu, ne se saisissent pas eux-meémes; ils
sont 4 la disposition des justiciables qui les saisissent. Et il apparait que,
dans D'état sous-institutionnalisé et surtoul sous-judiciarisé des structures
internationales 7, les plaideurs choisissent de plus en plus souvent de
Jadresser, fit-ce en désespoir de cause, 4 un ou plusieurs juges nationaux,
en privilégiant évidemmenl ceux susceptibles de leur réserver le meilleur
accueil. Les juridictions nationales, en particulier des pays démocratiques,
qui sont instituées par les Flats pour assurer le service public de la justice,
parce que leur accés est largement ouvert et qu'clles se trouvent en quelque
sorte en état d'offre permanente de justice, sont désormais réguliérement
mobilisées par des plaideurs qui viennent adresser & leurs «guichets» les
demandes d’une justice qu'on leur refuse ailleurs. Le juge se trouve saisi,
parfois 4 l'improviste, d'une action qui ne reléve pas de sa juridiction habi-
tuelle, Placé devant une affaire qu'il n'a pas demandée ni choisie, il se voit
contraint de prendre ses responsabilités et il lui appartient de décider en
droit §'il peut ou non entendre la demande d'une personne qui voit parlois
en lui un dernier recours.

7 Le néologisme, pas trés élégant mais significatit, «glocalisation» a été forgd pour désigner

I'imbricution des dimensions glabale et locale qui est caractéristique de la mondialisation,
dans ses différentes dimensions. Le judiciaire ne semble pas devoir faire exception de ce
point de vue.
Voyez entre autres aux Etats-Unis, & propos de 'arrét Unocal: . BRIDGEFORD, « Imputing
Human Rights Obligations on Multinational Corporations: the Ninth Circuit Strikes
Again in Judicial Activism», 18 American Universily International Law Review (2003),
p. 1009 et 5.

> Dans le méme sens, |. HABERMAS qui estime que les combats pour les droits de I'hamme
s'effectuent dans un ¢ de «sous-instituti lisation du droit politique »
(Aprés I'Etat nation: wne nouvelle constellation politique, Fayard, Paris, 2000).
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On comprend que, placés devant de tels cas de conscience, les juges hési-
lent et répondent diversement a ces demandes, en fonction de I'état du droil
positif national sans doute, mais aussi de leur tempérament, de leurs convic-
tions ou de la juridiction saisie ™. La prudence est généralement de misc,
d’autant que ces affaires, comme I'a bien montré Damien Vandermeersch,
suscitent des difficultés particuliéres. Elles requiérent des moyens juridi-
ques, matériels, financiers et humains importants 4 défaut desquels elles ne
peuvent étre instruites et jugées de maniére sérieuse . Elles sont en outre
susceptibles de poser des problemes nolamment sur le terrain diploma-
tique qui est peu familier aux juges et d'interférer avec l'action des autres
pouvairs, en particulier 'exécutif”®, 11 faut bien dire que les Etats et leurs
gouvernements ne montrent généralement pas un enthousiasme excessil
pour l'intervention des juridictions nationales dans les affaires de viola-
tion des droits de 'homme & I'étranger, qui risquent de les embarrasser ou
de géner leur politique. On 'a vu en Belgique avec I'abrogation de la loi de
compétence universelle, mais aussi aux Etats-Unis avec les prises de posi-
tion de I'administration fédérale, suivies par d’autres gouvernements d'Etats
démocratiques, qui se sont ouvertement déclarés hostiles 4 lamise en ceuvre
de 'ATCA en cas de violation du droit international des droits de 'homme
et sont intervenus auprés des juridictions fédérales, jusqu'a la Cour supréme
des Etats-Unis, pour leur demander de se déclarer incompétentes .

Compte tenu de ces difficultés bien réelles. qu'il serait imprudent de
sous-estimer, on peut sc demander, et I'affaire Total-Unocal nous en fournit
Poccasion, si le choix de la voie pénale contre les auteurs et les complices des
violations des droits de I'homme & I'étranger est toujours la plus judicicuse
ct nécessairement la mieux adaptée. La mise en ceuvre de l'action publique
érige en effet des obstacles supplémentaires, qui risquent bien de se révéler
insurmontables et de mener a une impasse. Le droil pénal se montre légiti-
mement plus rigoureux en matiére de preuve. Il place les parties dans une
position asymétrique, qui n'est pas favorable 4 la victime des violations, 11
confie la responsabilité de I'action publique au parquet, qui l'exerce certes

“ On voit ainsi que le juge LEw, qui succéde au juge Parz dans I'affaire Unocal devant le
tribunal de district californien, n'a pas du lout la méme appréciation de 'affaire que son
prédécesseur, qui a été promu entre-temps a la Cour d'appel du 9 circuit. Dans le voler
belge de P'affaire, on apergoit aussi assez clairement que la Cour d'arbitrage el s Cour de
cassation n'abordent pas la question du méme point de vue,

© «kn raison de I'dloignement géographique, des éléments d'extraterritorialité et de la
compétence de la cour d'assises, Padministration de la preuve en matiére de crimes de
droit international est particuliérement lourde et I'enquéte sur de tels faits nécessite beau-
coup plus de moyens. Dans cel ordre d'idées, le manque de moyens ou d'information
des victimes, le désintérét ou I'absence de politique criminelle des parquets ou encare
le defaut de volomté du pouvoir politique de donner & la justice les moyens nécessaires,
sont autant d'éléments de nature 4 freiner le déploi de la compétence universelles
(D. VANDERMEERSCH, « La situation helge, in Juridictions nationales et crimes internatio-
naux, op. cit.).
On a vu que ces facteurs sont explicitement pris en compte par le juge américain par le
moyen de la doctrine de l'act of state et la demande d'avis au dépurtement d'Frat.
Dans l'aftaire Sosa c. Machain, voy. supra note 70,
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en régle de maniére indépendante de l'exécutif, mais dont l'expérience
montre, aux yeux des spécialistes les mieux informés, qu'il joue rarement
un role moteur dans ce type de dossiers®. Dans l'affairc Tolal, on a ainsi
vu le procureur de la République prendre finalement fait ct cause pour la
compagnie pétroliere [rancaise et requérir intempestivement un non-lieu.
En Belgique, le parquet de cassation a également été convaincu en faveur du
dessaisissement, malgré 'arrét préjudiciel de la Cour d'arbitrage, qui semble
en revanche avoir fait évoluer Iavis du procureur fédéral sur la question ®'.

A la lumiére des procédures engagées conlre Total et Unocal de part et

dautre de I'Atlantique, il est permis de se demander si, dans I'état actuel des
choses, la voie civile ne serait pas, dans certains cas au moins, plus appro-
priée & ce type d'actions, en tanl qu'elle présenterait de meilleures chances
d'aboutir. La direction du proces civil appartient aux parties et notamment
aux demandeurs qui pourront diligenter leur action, sans que celle-ci, en
I'absence de poursuites, soit tenue en suspens par le cours d’une instruction
ou d'une information soumise 4 de multiples aléas etd la bonne volonté de
ceux qui, a des titres divers, en ont la charge. Une action civile sera en outre
probablement moins exposée aux pressions politiques et diplomaliques, ou
moins sensibles a leur influence.

Toutefois, si I'action civile permet d’éviter un certain nombre d'incon-
vénients liés a la procédure et a la «machine» pénales, elle en présente
d'autres, qui ne doivent pas élre négligés non plus. En particulier, 'action
civile fait peser sur les demandeurs la charge de la preuve, ce qui contraindra
a exposer ou au moins  avancer des frais importants, notamment pour dili-
genter des expertises ou recueillir les dépositions de témoins dont il faudra
I cas échéant financer le déplacement, mais aussi pour les coiits de procé-
dure et les honoraires des avocats. Cette difficulté est aggravée par I'asy-
métrie compléte des moyens financiers des parties dés lors que le procés
mel aux prises un groupe multinational disposant de ressources quasiment
illimitées pour sa défense & un ou plusicurs particuliers, généralement des
ressortissants de pays du tiers-monde, en situation d’émigrés ou de réfugiés.
11 faut cependant noter a cet égard que les victimes seront presque toujours
soutenues par des associations actives dans le domaine de la protection
internationale des droits de 'homme, qui mettront leurs compétences, leur

% Voyez a cet égard les observations de D. VannermegrscH, dans I'éude precitée; « Force
est de reconnaitre ici le role moteur joué par les victimes dans la mise en ceuvre du droit
international humanitaire, le ministére public n'ayant pas pris, jusqu’d présent, linitiative
des poursuites (si ce n'est subséquemment & une plainte déja introduite). Il est paradoxal
de constater que pour les crimes considérés comme les plus graves, le ministére public ne
sc trouve pas aux avant-postes de la poursuite s (p. 99). Le méme auteur signale cependant
que «dans plusieurs instructions, le parquet a élargi lu saisine du juge d'instruction en

I lé i 4 propos d'autres [aits que ceux

nt des réq ions comp 5
spécifiés dans la plainte initialex (p. 98).
8 Supra, L
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réseau ct leurs moyens au service de l'action, comme cela a dailleurs été le
cas dans les procédures engagées contre Total et Unocal ™,

On n'aperoit pas au nom de quel principe on empécherail les victimes
et les associations qui les défendent de rassembler et de produire devant un
juge les preuves des souffrances qu'on leur a infligées et de I'implication de
ceux qui les leur ont infligées. D'autant que cette action sera soumise au
droit commun de la responsabilité et que son succes éventuel dépendra en
tout ¢tat de cause de la décision d’un juge. Cette possibililé nous semble un
prolongement assez logique du droit d’action en justice des associations en
faveur duquel s'est prononcé Paul Martens®, Elle participe d'une politique
d’empowernent qui munit les acteurs de la société civile des moyens juridi-
yues leur permettant d’apporter leur contribution 4 I'intérét genéral et 4 In
réalisation de I'ceuvre de justice.

Certes, ce type d'action ne correspond guére 4 notre culture juridique,
en particulier dans les cas d'atteintes graves aux personnes. Mais, aprés
tout, le recours individuel ouvert devant la Cour des droits de homme 4
Strasbourg, qui a é1¢ pleinement intégré par la culture juridique curopéenne
au point d'en constituer désormais I'un des piliers, n'est pas davantage de
nature pénale et, outre la portée symbolique forte de la condamnation, la
satisfaction équitable que peut ordonner la cour ressemble plutét 4 une
réparation civile.

On pourrait également objecter qu'un jugement civil n'a pas la méme
charge symbolique qu'une condamnation pénale, et est insuffisant dans les
cas de violations graves el spécialement de crimes contre I'humanité, On
répondra que I'action civile n'a pas bien stir vocation 4 concurrencer laction
publique, mais seulement i se substituer i elle lorsque celle-ci est impossible
ou défaillante. D'un point de vue pragmatique, ne vaut-il pas mieux tenter
d'obtenir une décision civile, qui constate les fautes et ordonne leur répara-
tion, que de poursuivre une procédure pénale dont les chances d’aboutir sont
réduites & I'extréme? D'autant que I'on ne met pas les personnes morales en
prison (et rarement leurs dirigeants) et qu'il est improbable qu'une amende
ail un impact significatif sur le budget d’une multinationale. Davantage que
celle-ci ou méme que les dommages-intéréts versés aux victimes, c’est I'al-
teinte portée a leur réputation (et donc a leur marque), la « mauvaise publi-
cité» causée par leur condamnalion (ct ses effets sur le chiffre d’affaires ot
le cours de bourse), qui constituera souvent en pratique la sanction la plus
efficace, ou en tout cas la plus redoutée, voire qui aura valeur d'exemple et

* Voyez par exemple le role important joué par des associations comme Earirights et
Sherpa dans V'affaire Total-Unocal, ainsi que, de maniére plus générale, par les assucia
tions de défense des droits de I'homme et les comités de vigilance et d'action constitus
pour protester contre la situation politique et les violations des droits de 'homme en
Birmanie.

Voyez notamment: P, MARTENS, « La société civile peut-elle plaider?s, in La société civile
et ses droits, Bruylant, col. « Penser le droit», 2004,
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incitera les autres entreprises & un comportement plus responsable ou en
tout cas plus prudent *.

De ce point de vue, la comparaison des procédures curopéennes et améri-
caines dans l'affaire Tolal-Unocal incite a la réflexion. D'abord, il semble
assez clair que instruction civile de I'affaire devant le juge fédéral califor-
nien a permis de pousser les investigations plus loin que les procédures belge
et frangaise et de rassembler des éléments de preuve trés importants. En
outre, alors que les décisions judiciaires auxquelles I'affaire a donné lieu en
Belgique et en France sont soit demeurées inédites, soit n'abordent jamais
le fond du dossier, l'arrét de la cour d'appel du 9° circuit, sans préjuger du
fond, dresse néanmoins un compte-rendu sans concession des exactions
de Parmée birmane et du comportement de la société Unocal. Il expose de
maniere détaillée les circonstances de faits de la cause, ainsi que les éléments
4 charge de nature 2 établir les crimes et les violations graves des droits de
I'homme subies par les victimes birmanes. Cet arrét a d'ailleurs largement
contribué 4 donner i I'affaire un retentissement considérable  la fois dans
les médias ® et dans la doctrine spécialisée ™.

Certains objectcront peul-étre que ce n'est pas le role des cours et tribu-
naux de donner de la publicité aux affaires qu'ils instruisent et & leurs prota-
gonistes et qu'il convient au contraire de résister a une telle instrumenta-
lisation de la justice. Nous nc partageons pas cet avis, qui nous semble ne
pas correspondre aux principes de notre philosophie politique, non plus
qu'a Ihisloire et a P'évolution de nos institutions démocratiques. Le tribunal
constitue, avec le parlement, I'un des espaces publics instilutionnels congus
pour la discussion en public des questions qui intéressent la société. Ce n'est
donc pas détourner Iinstitution judiciaire, mais lui permeltre d’accomplir
I'une de ses missions que de mobiliser, par le moyen d'une plainte ou d'un
recours, le forum judiciaire et au-deld Topinion publique au sujet d'une
question de justice qui concerne lintérét général.

Le choix de la voic civile souléve enfin la question délicate de la transac-
tion. Elle ouvre la porte & un réglement négocié de l'affaire, qui est d'ailleurs
intervenu dans I'affaire Unocal, comme d’ailleurs dans la trés grande majo-
rité des affaires portées devant les juridictions fédérales américaines. Notons
qu'en France, la société Total a également conclu un arrangement avec les
parties civiles el que cet accord, qui prévoyait notamment le désistement
des plaignants, semble avoir eu quelque influence sur le non-lieu qui a été
prononcé depuis lors. Cette transaction, conclue a I'initiative de I'avocat des

# Tel est notamment lespuir de |'équipe juridique qui a défendu les victimes dans la procé-
dure américaine contre Unocal, qui estime notamment que: « This case will reverberate in
corparate boardrooms around the world and will have @ deterrent effect on the worst forms
of corpurale behaviors.

5 Qutre les articles dans la presse ot les sites sur Internet, l'affaire fait & présent 'objet d'un
film documentaire Total denial, réalisé par Milena Kaxeva. Ce film a obtenu en 2006 le
prix spécial Vaclay Havel pour les droits de 'homme,

Pour celte derniére, en raison notamment de Poriginalité de la decision en droit, qui 2
suscité une importante controverse.
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plaignants et de Passociation dont il est 'animateur, a suscité une polémique
non seulement en France, mais également en Belgique oli, comme on I'a vu,
on l'a interprétée comme une sorte de trahison et un manquement & 'hon-
neur®. Aux Etats-Unis au contraire, |'association Earthrights et l'ensemble
des consells des demandeurs se sont prévalus du réglement amiable comme
une grande victoire *. Cette différence d’appréciation s'explique sans doute
au moins en partie par la différence des cultures juridiques entre pays de
droit civil et de common law®. On voit bien en outre que ces deux tran-
sactions, dont les termes sont demeurés en partie confidentiels, ont permis
a Total et Unocal de s'acheter une tranquillité relative en mettant fin a des
procédures embarrassanles et probablement aussi de limiter la publicité
donnée a ces affaires. Interrompant le processus judiciaire, la transaction
empéche également le développement éventuel de la jurisprudence. D'un
autre coté, les partisans de ces accords mettront en avant qu'ils ont permis
d'obtenir des réparations non sculement pour les demandeurs, mais plus
largement pour d'autres victimes de ces abus, par le moyen d'un fonds
spécial constitué dans les deux cas & cet effet. Certes, la transaction et les
réparations versées en conséquence n'impliquent pas la reconnaissance par
Total, Unocal et leurs dirigeants d'une quelconque responsabilité juridique.
Mais, compte tenu de I'état actuel du droit positif el surtout des régles de
compétence qui laissent les victimes trés démunies, on peut comprendre que
certains préferent engranger cette victoire plutét que de courir les risques
d'une procédure contentieuse 4 'issue lointaine et imprévisible.

V. Conclusion

L'enjeu de I'affaire Tolal dépasse de loin les frontiéres de notre pays, les
vicissitudes de la loi de compétence universelle et nos querelles de clocher
judiciaires. La divergence d’interprétations, apparue en Belgique entre la
Cour de cassation et la Cour d'arbitrage, recouvre un probléme plus fonda-
mental: celui de I'accés 4 la justice des victimes de violations des droits de
I'homme commises & l'étranger.

Lorsque ces violations sont commises sur le territoire d’Etats faibles
ou autoritaires, les victimes se trouvent souvent privées de recours utile
devant les juridictions locales ou internationales, de sorte que leurs auteurs
demeurent impunis. Exilées ou réfugiées a I'étranger, ces victimes n'ont dés
lors d’autre recours que de tenter d'intéresser i leur cause les juridictions

o Supra, 1L

%« 'this is  historic victory for hwman rights and for the corporate accountability movement.
Corporativns can no longer fool themselves into thinking they can get away with human
rights violations» (extrail de la declaration conjointe des conseils des victimes, reproduite
sur le site de |'association Earthrights).

# Vay. a ce propos le trés instructif ouvrage de A, GArarox el L ParavorouLos, fuger en
Amérigue et en France, Paris, Odile Jacob, 2003, en particulier le chapitre 3, p. 67 et 5., qui
se limite toutefois & I runsaction pénale (plea bargaining).
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nationales des Etats de droit, qui parfois les ont accueillies. 1/'examen des
procédures engagées contre Total et Unocal aux Etats-Unis, en France et
en Belgique montre cependant combien il est difficile pour elles de se faire
entendre el d’obtenir justice, malgré les efforts, la ténacité et Iingéniosité
dont font preuve leurs défenseurs.

Dans ces conditions, on peut se demander si le droit a un recours effectif,
garanti par les Conventions internationales % ne devrait pas autoriser les
juridictions nationales saisies d’entendre leur plainte. Tel doit certainement
étre le cas lorsque le recours est dirigé contre des personnes privées, notam-
ment des sociétés qui ont leur siége dans un Etat de droit ou y exercent leurs
affaires, 4 qui il cst reproché de s'étre rendues coauteurs ou complices de
violations graves des droits de 'homme ou du droit humanitaire. La situa-
tion actuelle, qui équivaut souvent en pratique & accorder & ces entreprises
une immunité de fait pour leurs activités off-shore, n’est en effet pas accep-
table au regard des exigences du droit.

Compte tenu des difficultés considérables qui font obstacle a la condam-
nation pénale des responsables de ces violations et de leurs complices, et
aprés labrogation dans notre pays de la loi de compétence universelle, on
peut également se demander s'il ne conviendrail pas d’ouyrir plus large-
ment la voie aux actions civiles diligentées 4 l'initiative des victimes ou des
associations qui les soutiennent. L'exemple de 'ATCA, réveillée aux Erats-
Unis par l'intelligence des plaideurs et la décision des juges, et sa mise en
ceuvre dans Iaffaire Unocal, ont de quoi inciter a la réflexion a ce sujet. Un
tel recours ne constitue ni la panacée ni une fin en soi. Mais, d'un point de
vue pragmatique, il représente peut-étre, dans I'état actuel du droit qui nest
guére favorable aux victimes, une perspective réaliste d’obtenir un jour une

décision judiciaire qui condamne les coupables et ordonne une forme de
réparation.

9 Iarticle 2. 3 du Pacte de New York sur les droits civils el politiques prévoit un « recours
utiles, mais devant Pautorité compétente désignée par Iitat. L'article 13 de la Convention
européenne des droits de I'homme et des libertés fondamentales garantit le «droit &
recours effectif » mais devant une instance nationale.
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