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1. Dans son arr€t du 21juin 2olg en l'affaire [Jrban Mkandawire c. R€publiEte

du Malawi, la Cour conclut propio mofii A ltrrecevabilite de la requdte pour

non-epuisement des voies de recours internes. Nous sommes au regret de

marquer notre desaccord sur la conclusion A laquelle elle aboutit concernant la

question de l,epuisement des voies de recours internes ; sur le raisonnement et

la position de la cour en ce qui concerne sa competence ratione tempons; ainsi

que sur la structure de l'arr6t en ce qui regarde les questions de la competence

de la Cour et de la recevabilite de la requ€te'

I. La structure de I'arr6t concernant les questions de comp6tence de la

Cour et de recevabilit6 de la requ6te

2. Dans son arr€t, la Cour traite successivement de lbbjection preliminaire

d,incompetence de la Cour ratione tempois soulevee par l'litat defendeur

(paragraphe 32) ; de l'exception preliminaire dtrrecevabilite de la requ€te tiree

de la circonstance que cette derniere avait ete soumise d, la Commission

africaine des droits de l'homme et des s (paragraphe 33) ; de la
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competence de la Cour en vertu du Protocole (paragraphe 34) ; et enfin de la

question de ltpuisement des voies de recours internes (paragraphes 35 a 38),

qui est de nouveau une question de recevabilite de la requ€te. Ce faisant, elle

melange le traitement des questions de competence de la Cour, avec celui des

questions de recevabilite de la requ€te. Ce melange des genres pose probleme

et cree une confusion sur des questions juridiques bien distinctes.

3. En effet, alors que la competence concerne la Cour,la recevabilite concerne

la requ€te, et il importe naturellement de traiter distinctement ces deux

questions sans les imbriquer l'une dans l'autre. Quant a I'ordre de traitement

de ces questions, il resulte aussi bien de la pratique generale ant6rieure de la

Cour, de la logique et du sens commun, ainsi que de l'article 39 du Reglement

interieur de la Cour, que celle-ci doit d'abord examiner sa competence, avant

d'examiner la recevabilite de la requdtel.

4. Dans la presente affaire, la Cour aurait dO, a notre avis, traiter distinctement

d'abord. toutes les questions relatives dr sa competence (aussi bien lbbjection

preliminaire que la question de Sa competence en vertu du Protocole), et

ensuite toutes les questions relatives i. la recevabilite de la requ6te (aussi bien

lbbjection preliminaire que la question de l'epuisement des voies de recours

internes). L'arr€t n'aurait pu que y gagner en clart62'

II. La d6termination de la comp6tence de la cour ra.tlone temporls

S. Concernant la competence de la Cour, 1'Etat defendeur avait souleve une

exception dlncompetence ratione temporis, tiree du fait que les violations

alleguees des articles 17 et 15 de la charte sont intervenues avant l',entree en

vigueur i. son egard du Protocole portant creation de la cour, le 9 octobre 2008

(paragraphe 3O.2 de l'arret).

6. La Cour rejette cette exception pour les motifs qu'elle indique dans le

passage suivant :

, pour plus de d6tails sur ce point, voir l'opinion individuelle du Juge G6rard

attachee d l,arr€t du 14 juin 201s, dans l'affaire Tangangika Laut societg & alt' c'

Unie de Tanlzanie, ParagraPhes 2 it7 .

' Dans l'affaire Tangangika Law Societg

Niyungeko,
ROpublique

& alt. c. R€Pubtique Unie de Tanzanie citee au
distinctement les deux questions, sauf qu'elle avaitparaglaphe pr6c6dent, la Cour avait trait6

invers6, d notre avis, indOment, lbrdre de leur traitement, Ibidem'
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La Cour fait observer que la Charte est entrde en vigueur le 21 octobre 1986 et que le

D6fendeur l'a ratifife en 1989. La Cour estime en consequence, qu'au moment de la

violation alleguee des droits du Requdrant en I999,1e Ddfendeur 6tait deja assujetti A

la Charte ; il avait donc lbbligation de proteger les droits dont la violation est allegu6e.

par ailleurs, le Cour releve que le Requerant avance que la violation de ses droits

consacr6s aux articles 7 et 15 se poursuit. Pour ces motifs, l'exception preliminaire

soulev6e par le Defendeur ne peut 6tre retenue , (paragraphe 32).

T. l,e premier motif avance par la Cour (la ratification anterieure de la Charte)

n,est pas comprehensible et pr6te d" confusion, dans le contexte de lbbjection

sp6cifique soulevee par l'Etat defendeur. En effet, alors que l'objection de l'lotat

defendeur se fonde sur la d.ate d.'entrde en uiguettr du Protocole portant creation

de la Cour d. son egard, la Cour y repond en invoquant la date d'entr€e en

uigueur de la charte, qui pourtant ne soulevait aucun probleme pour l',lotat

defendeur. Et lbn n,apergoit pas tres bien quelle conclusion la Cour tire de la

date d'entree en vigueur de la charte, par rapport i. l'argument de non-

retroactivite du Protocole avanc6 par l'Iitat defendeur3.

g. A notre avis, la Cour aurait dfi 6tre claire sur ce point, et indiquer que bien

que l'Etat defendeur flft deja Ue par la Charte, la Cour n'est pas competente

iatione temporisvis-A-vis de lui, tant que le Protocole lui attribuant comp6tence

n,est pas encore en vigueur a Son egard, sauf bien entendu a invoquer

l'argument de la continuit€ de la violation a11egu6e.

9. S,agissant du deuxieme motif avance par la cour (la continuit6 des violations

alleguees), la Cour aurait do examiner de plus pres ces allegations, et marquer

eventuellement la distinction entre les faits < instantanes > et les faits

( continus D, comme elle l',a pertinemment fait dans un autre arr6t rendu le

m6me jour, dans l'affaire Agants droit de feus Norbert zongo et alt. c' Burkina

Fasoa. En lbccurrence, elle aurait pu se poser la question de savoir si la

violation alleguee de l'article 15 de la charte (Ie licenciement du requerant par

lt)niversite du Malawi) n'etait pas un fait n instantane I hors de sa competence

ratione temporis, et si en revanche la violation allegUee de l'article 7 de la

Charte (Ia maniere dont les juridictions nationales ont traite l'affaire) n'etait

pas un fait o continu D rentrant dans le champ de sa competence temporelle'

L,approfondissement de ces questions aurait permis i' la cour d'aboutir a' une

conclusion mieux informee en ce qui concerne sa competence ratione tempois'

. Le meme probldme s'est pos6 dans l'affaire Tanganyika Law Societg & alt'

de Taruanie, arr6t du 14 juin 2013. Voir opinion individuelle du Juge
c. Republiqtte Unie

G6rard Niyungeko,

paragraphes 8 d 17
aArret du 21juin 2013, paragraphe 63'
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10. A notre avis, la Cour a ainsi manque une occasion de faire clairement
jurisprudence, sur une question qui, elle, ne manquera pas de se poser a

nouveau d elle dans l'avenir.

III. La question de l'6puisement des voies de recoures internes

1 1. Mais le probleme le plus serieux que pose l'arr€t de la Cour est celui de sa

d6marche et de sa decision sur la question de l'epuisement des voies de

recours internes. Apres avoir resume la maniere dont les diverses juridictions

nationales ont A plusieurs reprises traite l'affaire (paragraphes 2L it28 et37l,
la Cour conclut en substance que le requerant n'avait pas epuis6 les voies de

recours internes, etant donne quIl n',avait pas voulu plaider l'appel quIl avait

introduit devant la Haute Cour contre une decision du Tribunal du Travail, et

que dans ses conditions il s€tait egalement prive d'un recours devant la cour

supr€me d,appel, dans le cas ou il n'aurait pas ete satisfait de la decision de la

Haute Cour, s'agissant de sa reclamation de reparation pour licenciement

abusif (paragraPhe 38).

t2.llconvient d'abord de rappeler que la Cour a souleve cette question propio

mottt, sans que l'Etat defendeur ait souleve une exception preliminaire A' cet

egard. Bien au contraire, devant la Commission africaine des droits de l'leomme

et des droits de thomme et des peuples, l'Etat defendeur avait precedemment

declare, selon Ia Commission, que ni[]t does not dispute that the complainant

exhausted all available local remedies and that as a matter of fact his claims

before Ma1awi courts were duly entertained"''5' La Commission el}e-m€me a

conclu I'examen de la question de l'epuisement des voies de recours internes

dans cette affaire, dans les termes suivants :

n Thus, there is no contention regarding the exhaustion of local remedies by the

complainant from the Respondent state. In tl.is regard, Article 56 (5) has been duly

complied with ,6.

13. Sans doute la Cour a-t-elle le pouvoir et mdme le devoir, en vertu de

l,article 39 de son Reglement interieur, d'examiner dbffice la recevabilite de la

requ6te, m€me lorsque l',I0tat defendeur n'a pas souleve d'exception

preliminaire dL cet egard. Mais lorsque l',lttat defendeur lui-m€me- qui est cense

connaitre bien les voies de recours de son systeme judiciaire interne, et qui a

s comrnunication 35712008- IJrban Mkandawire u. Malauri, d6cision de la Commission,

paragraphe 102
6lbidem tUC
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int6ret d soulever une exception dtrrecevabilite de la requ€te- reconnait que les

voies de recours ont ete epuis6es, lorsque la Commission, au terme d'un
examen des circonstances de l'affaire aboutit d. la m€me conclusion, la Cour

doit avoir de srfrieuses raisons pour passer outre cet accord general, et

conclure au non- epuisement des voies de recours internes.

14. Dans l'arr€t de la Cour, ce sont ces raisons serieuses qui manquent. Voilir

un requerant qui a saisi de la m€me affaire, la Haute Cour d. trois reprises

(dont une fois en tant que Cour constitutionnelle), la Cour supr€me d'appel i
trois reprises, ainsi que le Tribunal du Travail, et lbn en vient d conclure qull
n,a pas epuise les voies de recours internes, parce qull aurait pu faire de

nouveau appel d la mdme Haute Cour et A la m€me Cour supr€me d'appel ?

15. La distinction subtile entre l'action en constatation d'un licenciement

abusif et l'action en demande de reparation pour licenciement abusif- pour

autant qu'elle soit valide et pertinente-, que la Cour reprend i" son compte

(paragraphe 38.1) ne pese pas lourd, face d. f impression generale qui se degage

du traitement de cette affaire par les juridictions nationales, et a la

reconnaissance par l'Etat defendeur que les voies de recours ont ete epuisees.

Dans de telles circonstances, cette subtilite technique ne devait pas €tre prise

compte par une Cour des droits de l'homme comme seul et unique fondement

de sa conclusion sur une question aussi importante que la recevabilite de la

requ€te,

16. Enfin, il nous semble que la Cour ayant pris l'initiative de traiter la

question de ltpuisement des voies de recours internes, elle aurait dO

l'examiner dans tous ses aspects, et s'assurer notamment que les recours

auxquels elle renvoie le requerant sont toujours disponibles et efficaces. Or, la

question n,ayant pas ete discutee entre les parties, et la cour e11e-m6me

n,ayant pas pose de questions ir ce sujet, personne ne sait, judiciairement

parlant, si le recours devant la Haute Cour est toujours ouvert au requ6rant.

Et a supposer quIl le soit, rien ne garantit que ce recours soit efficace, vu

notamment que la Cour suprdme d'appel a, dans son arr€t de 2OO7, decide que

le principe res judicata s'appliquait i l'action du requerant en constatation du

licenciement abusifT.

' Arret du 1 1 octobre 2OO7: n We shall now deal with the first ground of appeal which is that his

employement was unlawfullY terminated. Upon regarding the judgment of this Court which

was delivered on 12 JulY 2004 which we have partly cited earlier in this judgment, we are

satisfied that the issue for determination and the parties to the appeal are the same. It is very
definition of res Judlcatd.

)\{ I2
clear to us that this case falls into a classic
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17. La Cour africaine a donc pris sa decision, sans avoir aucune certitude sur

la disponibilite des recours et leur efficacite. A notre avis, elle aurait dr1; en

pareilles circonstances, sur la base de l'article 4l de son Reglement interieur,

au moins demander aux parties de lui fournir des informations

supplementaires sur la question de l'6puisement des voies de recours internes,

sur leur disponibilit6 et sur leur efficacite. Ne l'ayant pas fait, elle a pris le
risque de statuer en se fondant sur une base bien fragile.

18. En ce qui nous concerne, nous sommes d'avis que le requerant peut 6tre

consider6 comme ayant epuise les voies de recours internes, ainsi que l'a

reconnu l'lftat d6fendeur lui-m6me, et ainsi que l'a constate la Commission

africaine des droits de l'homme et des peuples ; en cons@quence, nous

considerons que la requ€te est recevable.

19. Si la Cour avait abouti d. la m€me conclusion que nous, elle aurait eu la
possibilite d,examiner le fond de l'affaire et de se prononcer sur les violations

allegUees rentrant dans le champ de sa competence, et vider ainsi

delinitivement cette affaire. En l'etat, l'arr€t de la Cour laisse donc, d notre

regret, un go0t dtnachev6.

Juge Gerard NIYUNGEKO

Juge El Hadji GUISSE

Robert ENO,

Greffier Ilt0
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