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1. Nous souscrivons a la position adoptee par la Cour quant a la recevabilite, la
competence et le dispositif dans les quatre decisions Mulindahabi c. Rwanda

adoptees d’ailleurs, a lI'unanimite des juges composant le siege.

2. Par la presente opinion, nous voulons exprimer une prise de position sur un
point de droit. Cette opinion vient eclaircir un point relatif la competence
materielle de la Cour sur lequel notre juridiction a souvent procede par

economie d’argumentation.

3. Pour nous, l'article 3 du Protocole, tout en tenant compte du cadre general de
competence qu’il pose, devrait s’entendre egalement par l'etendue que lui
donne l'article 7 du meme Protocole. Les especes Mulindahabi ne posant pas
de problemes particuliers de competence, il n'y avait pas a priori de raisons a
lemergence d’un tel debat. Cependant, la question y fit jour et appelait de ce

fait, une mise au point valable pour d’autres arrets rendus ou a rendre par la

Cour.

4. Un fil d’Ariane structure l'analyse. Il s’agit de deux vagues de decisions qui
caracterisent la jurisprudence de la Cour. La cesure se situe dans I'ensemble
en 2015, lorsque la Cour rend sa son arret Zongol La decision sur la
competence est rendue, en Pespece, en 2013. Celle-ci peut etre soutenue car
une reflexion semble s’engager sur les choix en matiere de procedure avec la
larret Mohamed Abubakari2en 2016. La Cour commence a travailler, comme
le remarquent les juges Niyungeko et Guisse, plus « distinctement : d'abord
toutes les questions relatives a sa competence (aussi bien I'objection preliminaire que
la question de sa competence en vertu du Protocole), et ensuite toutes les questions

relatives a la recevabilite de la requete »3.

1 CAfDHP, Ayants droit de feus Norbert Zongo, Abdoulctye Nikiema alias Ablasse, Earnest Zongo et Blaise
IIboudo et Mouvement Burkinabe des droits de I 'homme et des peuples c. Burkina Faso, Arret sur les reparations,
5juin 2015.

2CAfDHP., Mohamed Abubakari c. Republique-Unie de Tanzanie, 3juin 2016, 8§ 28 et29.

30Opinion dissidente des juges Gerard Niyungeko et El hadji Guisse sous I’arret Urban Mkandawire c. Republique

du Malawi, 21 juin 2013.



5. Ainsi, dans la premiere partie, on examinera l'etat de la question, c’est-a-dire
les lectures envisagees des articles 3 et 7 du Protocole dans la determination
de la competence materielle de la Cour. Dans seconde partie, consacree a la

seconde vague de decisions, l'usage de l'article 3 et 7 connaitra une evolution.

L'article 3 et 7 du Protocole a travers la doctrine et une
certaine jurisprudence de la Cour

6. Pour nous, les deux articles 3 et 7 du Protocole doivent se lire conjointement,
car Tun eclaire l'autre. lls sont complementaires. Pour les raisons qui vont
suivre, ils ne peuvent etre separes. La competence materielle de la Cour repose
done a la fois sur l'alinea premier de I'article 3 et sur I'article 7 du Protocole. On
presentera d’abord, une lecture restrictive qui en a ete faites (A) avant d'aborder
leur evocation dans certaines decisions de la Cour que nous qualifions de

premiere vague (B).

A. La lecture restrictive des articles 3 et 7 du Protocole

7. L’article 3(1) du Protocole, sur la competence de la Cour se lit de la fagon

suivante :

« 1 La Cour a competence pour connaitre de toutes les affaires et de tous les
differends dont elle est saisie concernant Interpretation et I‘application de la
Charte, du present Protocole, et de tout autre instrument pertinent relatif aux

droits de I'hnomme et ratifies par les Etats concernes ».

L'article 7, sur le droit applicable, enonce en une phrase que :

« La Cour applique les dispositions de la Charte ainsi que tout autre instrument

pertinent relatif au droit de ’'homme et ratifie par IEtat membre concerne ».



8. De ces deux articles, differentes lectures sont apparues. En les lisant
separement, certains ont avance que leurs fonctions ne devraient pas depasser
Pintitule que leur donne successivement le redacteur conventionnel. L’'article
3(1) s’appliquant strictement et exclusivement a la competence de la Cour et
l'autre, Particle 7, se rapportant uniguement au droit applicable. Cette approche
est restrictive et, en realite, ne correspond pas, a y voir de pres, a Papproche

que la Cour elle meme, a suivi a travers sa jurisprudence depuis 2009.

9. Il a ete aussi note que Particle 7 serait une simple reprise de de Particle 3(1) et
qu'il est de ce point de vue, superfetatoire. Le Professeur Maurice Kamto
soutient cette lecture notamment lorsqu’il affirme que « les articles 3 et 7
constituent une curiosite juridique » 4. lls n'auraient pas d’equivalent dans les
statuts des autres juridictions regionales des droits de I'homme. Le « Protocole
de Ouagadougou aurait du s'en tenir a cette disposition qui rend Particle 7 d'autant plus

inutile que sa teneur est de nature a compliquer la tache de la Cour »5.

1011 n’est pas certain que les redacteurs du Protocole aient pense soustraire
certaines categories de regies de droit, comme la coutume, les principes
generaux de droits, etc. L'usage de laformule « ratifies par les Etats concernes »,
aussi bien dans Pun que lautre article, pourrait le laisser croire6 ; que la Cour
ne doit prendre en compte que les conventions ratifiees par les Etats. On
s’expliquerait mal que Palinea suivant, le 3(2), reconnaisse a la Cour « la
competence de sa competence ». Il est connu que pour les besoins de
motivation de sa competence, le champ du droit applicable devrait s’ouvrir. La

Cour ne peut, comme nous Pexaminerons, etre limitee dans la motivation de sa

4Commentaire dc Articlc 7 du Protocole, La Charte africaine des droits de ' homme et des peuples et Protocoley
relatifcreant la Cour africaine, commentaire article par article, direction dc M. Kamto, Ed. Bruylant, 2011, pp.
1296 et s.

5Idem.
6 Le professeur Maurice Kamto tend vers cette appreciation. Il dit que « La restriction du droit applicable par la

Cour a la Charte et auxdits instruments juridiques cree un effet d'amputation implicite du champ des regies
pertinentes applicables par cette juridiction. Elle prive la Cour et les parties amenees a ester devant elle dc
I'application ou de l'invocation des « pratiques africaines conformes aux normes internationales relatives aux droits
de I'nomme et de peuples, les coutumes generalement acceptees comme etant le droit, les principes generaux de
droit reconnus par les nations africaines ainsi que la jurisprudence et la doctrine », vise par l'articlc 61 de la
ChADIIP, v. Idem., 1297.



competence lorsqu’elle est contestee. Ilya dans cette derniere occurrence une

manifestation evidente du lien entre l'article 3 et l'article 7 du Protocole.

11. Ce fut somme toute, [interpretation retenue par la Cour a la lecture de Particle

39 de son reglement interieur:

« 1 La Cour procede a un examen preliminaire de sa competence et des
conditions de recevabilite de la requete [...].

2. A cette fin, la Cour peut demander aux parties de Iui soumettre tous
renseignements relatifs aux faits, tous documents ou tous autres elements

gu’elle juge pertinents ».

En appelant a « soumettre tous renseignements relatifs aux faits, tous documents
ou tous autres elements qu’elle juge pertinents », la Cour souhaite s’enquerir de
tous les aspects relatifs au droit applicable, comme le note lintitule de Particle

7.

12.L’autre lecture est de considerer les deux articles comme apportant une
complementarite dont la Cour aurait besoin, lorsque le conflit I'exige, pour
asseoir davantage sa competence. Ce ne fut pas le cas dans les decisions

Mulindahabi, mais la Cour a ainsi procede a differentes reprises.

B. Les lectures des articles 3 et 7 par la Cour dans sa premiere vague de

decisions

13. La premiere phase de la Cour consideree dans l'interet de l'analyse va de la
larret Michelot Yogogombaye (2009)7jusqu’a l'arret Femi Felama (2015)8. Ce
decoupage permet de temoigner de levolution de la Cour et de son implication
judiciaire d’une part, et d’autre part, il permet de periodiser ses engagements

quant aux bases de sa competence.

TCATDHP, Michelot Yogogombaye c. Republique du Senegal, 15 decembre 2009; v. aussi, Loffelman (M.), Recent
jurisprudence ofthe african Court on Human an Peoples’ Rights, Published by Deutshed Gesellschaft...G1Z,

2016, p. 2.
8 CATDIIP, Femi Falana c. Commission africaine des droits de I'homme et des peuples, Ordonnance, 20

novembre 2015.



14.

15.

16.

La Cour a toujours admis que les dispositions des articles 3 et 7 permettaient
d’asseoir solidement sa competence pour repondre aux differends relatifs aux
droits de Thomme. Elle I'a fait des ses premieres annees. Elle avait pergu les
ouvertures que lui laissait la competence dont-elle disposait telle gu’elle etait
formulee par le Protocole. L'ancien Vice-President de la Cour africaine, le juge
Ouguergouz dit dans son etude que : « L'article 3, § ler du protocole prevoit
une tres large competence materielle de la Cour [...]. Le caractere liberal de

cette disposition est confirme par Particle 7, intitule ” Droit applicable °» 9.

Deux elements sont visibles dans ces dispositions figurant aux articles 3(1) et
7 du Protocole :d’une part, Phypothese ou les differends en presence fondent
d’emblee la competence de la Cour sur des dispositions de la Charte ; d'autre
part, lorsque la Cour, ne disposant pas de regie figurant clairement aurait a les
chercher dans des conventions ratifiees par les Etats defendeurs. En realite, la
Cour a toujours utilise les deux approches. Elle s’est toujours vue aspiree par

le droit international des lors qu’il releve du droit accepte par les Etats.

Ce que la Cour s’emploie a faire des 2011 dans laffaire Tanganyika Law
Society et The Legal And Human Rights Centre c. Republique Unie de Tanzanie

et Reverend Christopher Mtikila c. Republique Unie de Tanzanie :

« La Cour devait se prononcer egalement sur la question de Papplicabilite du
Traite portant creation de la Communaute d’Afrique de I'Est, a la lumiere des
articles 3(1) et 7 du Protocole, ainsi que de Particle 26(1)(a) du Reglement. Ces
trois dispositions contiennent I'expression « tout autre instrument pertinent
relatif aux droits de 'homme et ratifie par les Etats concernes » qui se refere
expressement a trois conditions : 1) Pinstrument en question doit etre un traite

international, d’ou Pexigence de sa ratification par PEtat concerne, 2) ce traite

9 Ouguergouz (F.), La Cour africaine des droits de I'hnomme et des peuples - Gros plan sur le premier organe
judiciaii'e africain a vocation continentale, Anmiairefranqais de droit international, volume 52, 2006. pp. 213-

240;



international doit etre « relatif aux droits de Fhomme » et 3) il doit avoir ete ratifie

par I'Etat partie concerne »10

17. L'affaire Femifelana de 2015, qui termine la premiere vague de decisions de la
Cour, exprime dans tous les cas le raisonnement en deux temps de la Cour sur
sa competence. Dans un premier temps, elle dit la base de sa competence
(article 3(1) et dans le deuxieme temps, elle donne, par le droit applicable

(article 7), la motivation de son choix.

18. Dans cette affaire, la requete etait dirigee contre un organe de I'Union africaine,
cree par la Charte africaine des droits de 'homme et des peuples, a savoir, la
Commission de africaine des droits de 'homme et des peuples. En vertu de
Particle 3(1) du Protocole, la Cour dit d’'abord qu’elle a competence pour
connaitre de toutes les affaires et de tous les differends dont elle est saisie
concernant l'interpretation et Papplication de la Charte, du Protocole et de tout
autre instrument pertinent relatif aux droits de 'homme et ratifie par les Etats
concernes. Elle dit ensuite, que meme si les faits a l'origine de la requete se
rapportent a des violations de droits de 'lhomme au Burundi, elle a ete introduite
en l'espece contre le defendeur, une entite qui n'‘est pas un Etat partie a la
Charte ou au Protocole. Pour finir, sa motivation au § 16 de l'arret, la Cour se

base sur une consideration fondee sur le droit applicable general:

« La relation entre la Cour et le defendeur est fondee sur la complementarite.
En consequence, la Cour et le defendeur sont des institutions partenaires
autonomes mais qui oeuvrent de concert pour le renforcement de leur
partenariat en vue de proteger les droits de I'hnomme sur tout le continent.

Aucune de ces deux institutions n’a le pouvoir d’obliger l'autre a prendre une

mesure quelconque ».

L'application que la Cour fait du droit general temoigne de la complementarite entre

ce droit et celui qui encadre sa competence materielle.

1 CAfDHP., Affaires Tanganyika Law Society et The Legal And Human Rights Centre c. Repvblique Unie de
Tanzanie et Reverend Christopher Mtikila c. Republique Unie de Tanzanie, Ordonnance, 22 septembre 2011, §§

13 et 14.



19. On retrouve la meme approche dans la discussion sur la competence au sujet
de l'affaire Zongo (2013)11 La Cour dit qu’: « Aux termes de Particle 3(1) du
Protocole [...] et selon Particle 3(2) du meme Protocole, « en cas de contestation sur
le point de savoir si la Cour est competente, la Cour decide » (...)* Elle poursuit

opportunement en affirmant que :

« La Cour note ensuite que Papplication du principe de la non- retroactivite des
traites consacre par Particle 28 de la Convention de Vienne sur le droit des
traites du 23 mai 1969, n'est pas contestee par les Parties. Ce qui est en
discussion ici est la question de savoir si les diverses violations alleguees par
les requerants constitueraient, si elles s’etaient averees, des violations «
instantanees » ou « continues » des obligations internationales du Burkina

Faso, en matiere de droits de 'homme ».

20. Il est visible que le raisonnement de la Cour ne se situe pas strictement sur les

regies qui concernent sa competence, elle 'etend egalement au droit applicable

par elle.

Il. Les liens des articles 3 et 7 du Protocole en matiere de competence

materielle de la Cour: confirmation dans la seconde vague de decisions

21. Les redacteurs du Protocole ont mis a dispositions des juges, par ces deux
articles une sorte de « boite a outils » dont ils feraient bon usage. lls sont
seulement tenus par la coherence et par la motivation de leur choix. En effet,
de fagon assez evidente, les deux articles ont souvent ete utilises conjointement
dans la seconde decennie d’activite de la Cour. On montrera d’abord que la

demarche de la Cour est aussi presente dans le contentieux international.

1 CAfDHP, Ayants droit defeus Norbert Zongo, Abdoulaye Nikiema alias Ablasse, Ernest Zongo et Blaise llboudo
et Mouvement burkinabe des droits de I’ homme et des penples c¢. Burkina Faso, Decision sur les exceptions

prcliminaires, 21 juin 2013, 8 61, 62, 63.



A. L’approche de la Cour est confirmee par la pratique du contentieux

international

22.Cette approche est connue du contentieux international, avant meme que la
Cour africaine s'y installe. Elle est, en effet, dans la logique du droit. On trouve
sa manifestation dans le travail jurisprudentiel aussi ancien que celui de la Cour
permanente de justice internationale (CPJI) confirme par la jurisprudence de la

Cour internationale de justice (ClJ).

23.C’est en raisonnant sur son droit applicable que la CPJI a etendu sa
competence aux questions de droits de 'homme, bien avant la vague de ce
droit consecutive a la seconde guerre. L'auguste Cour faisait deja oeuvre

protectrice des droits fondamentaux dans des affaires connues12

24.0n connait le glissement des juridictions arbitrales en la matiere. Les
competences de ces juridictions sont rigoureusement fixees dans des limites
conventionnelles, mais elles ont integre la problematique des droits de 'homme

en faisant une lecture specifique de leur droit applicable 13

25.La Cour africaine appligue deja cette methodologie connue en droit du
contentieux international. En plus, d’avoir generalement la « competence de la
competence » en cas de contestation, les juridictions internationales, les textes
internationaux les creant leur donnent assez souvent les bases juridiques pour

deployer leur competence. Dans une argumentation complexe la CIJ

rappelait gu’elle possede :

« un pouvoir inherent qui autorise a prendre toute mesure voulue, d'une part,

pour faire en sorte que, si sa competence au fond est etablie, I'exercice de cette

12 CPJI, avis consultatif, Ecoles minoritaires en Albanie, 6 avril 1935 ; Avis Colons allemands en Pologne, 10
septembre 1923 ; Avis consultatif, Traitement des naiionauxpolonais et des aulres personnes d ‘origine, 4 fevrier
1932.

1Cazala (J.), Protection des droits dc I’horame et contentieux international de | ‘investissement, Les Cahiers de
I’Arbitrage, 2012-4, pp. 899-906. v. notamment Tribunal arbitral CIROI (MS), S.A, 29 mai 2003, Tecnicas
Medioambientales Teemed SA c. Mexique, 88 122-123; S.A., C1RDI, Azurix Corporation c. Argentine, 14juillet
2006, §8311-312; v. S.A., CIRDT (MS), Robert Azinian et autres c¢. Mexic/ile, ARB(AF)/97/2,1er novembre 1999,

88§ 102-103.



competence ne se revele pas vain, d'autre part pour assurer le reglement

regulier de tous les points en litige ... »14.

Les Professeurs Mathias Forteau et Alain Pellet y voyaient une sorte de

competences implicites dans les competences de la Cour internationale de

justicel5.

26. Il arrive que le juge international afin de clarifier une position ou pour explorer
d’autres aspects inherents a sa competence utilise le droit applicable plutot que

les regies strictes qui definissent et encadrent conventionnellement sa

competence.

27. L’affirmation du role de la CIJ dans le droit international des droits de 'lhomme
en donne I'exemple. En 2010, la Cour de la Haye rendait son arret au fond dans
I'affaire Ahmadou Sadio Diallo - Guinee c. Congo-Kinshasal6. Elle statua sur
des demandes portant sur la violation des traites relatifs a la protection des
droits de I'hnomme. Cette affaire montrait que, outre de disposer des
competences generates sur les droits des Etats, la Cour internationale de

justice pouvait sans entrave a sa competence, s'interesser a la question des

droits de IThomme.

28. En ce sens, on peut observer que de plus en plus de juridictions internationales
se sont specialisees dans les droits de 'homme, sans y etre mandatees

initialement. A bien y regarder, c’est du fait principalement de leur droit

U Affaire des essais nucleaires (Nouvelle-Zelande c. France), Arret du 20 decembre 1974, Rec. 1974, p. 259 et
463

I5Forteau (M.) et Pellet (A.), Droit internationale public, Ed. LGDJ, 2009, p. 1001 ; Visscher (Ch. De), Quelques
aspects recents du droit procedural de la ClJ, Ed. Pedone, 1966, 219 p. ; Santulli (C.), Les juridictions de droit
international: essai d'identification, AFDI, 2001, pp. 45-61.

1 La ClJ declare que « eu egard aux conditions dans lesquclles M Diallo a etc expulse du territoire congolais Ic
31 janvier 1996, la Republique democratique du Congo a viole 1’ article 13 du Pacte international relatifaux droits
civils et politiques, ainsi que F article 12, paragraphe 4, de la Charte africaine des droits de | 'homrae et des peuples
», OU que « eu egard aux conditions dans lesquelles M. Diallo a ete arrete et detenu en 1995-1996 en vue de son
expulsion, la Republique democratique du Congo a viole | 'article 9, paragraphes 1 et 2, du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques, ainsi que | ‘article 6 de la Charte africaine des droits de 1'homme et des
peuples ». Cette espece montrait que la competence generate dont jouit la C1J, qui porte sur « tout point de droit
international » en vcrtu dc | ‘articlc 36 §2 b) dc son Statut, pcut etre etenduc au droit de ’homme.

10



applicable. La transversalite des regies de droit international operent tres
nettement dans le deploiement des competences. On peut ainsi comprendre
qu’en plus des dispositions qui encadre la competence que le Protocole creant

Cour africaine les ait reprises en termes de droit applicable.

29. La meme analyse peut etre faite au sujet de la Cour europeenne des droits de
'homme. Dans Parret Nicolai Slivenko17 de 2003, la Cour dit qu’elle ne devait
pas « reexaminer les faits constates par les autorites nationales et ayant servi
de fondement a leur appreciation juridique » en controlant les « conclusions des
juridictions nationales quant aux circonstances particulieres de l'affaire ou la
qualification juridigue de ces circonstances en droit interne », mais elle
reconnaissait dans le meme temps que faisait partie de sa mission le fait « de
controler, sous Tangle de la Convention, le raisonnement qui sous-tend les
decisions des juridictions nationales ». La doctrine en a tire l'idee que la Cour
augmentait Pintensite de son controle des decisions juridictionnelles. Ceci ne
peut s’operer que par une lecture etendue du droit que la Cour a mission
d’appliquer. On peut ainsi dire que le droit applicable et la competence se

tiennent, le second, est indubitablement fille de la premiere.

B. Liens etablis les articles 3 et 7 dans la seconde vague de decisions de

la Cour

30.Lorsque la Cour constate une difficulty ou une contestation possible de sa
competence, elle combine les deux articles 3.(1) et 7. Elle utilise ces deux textes
complementaires. Elle ne se sent pas tenue toutefois d’indiquer explicitement
de l'usage ainsi fait de Particle 7, et c’est ce que nous regrettons Ce qui va sans

dire, va mieux en le disant.

31. Dans son arret AbubakarP8, la Cour souligne :

17 CEDH, Nicolai Slivenko c. Leltonie, 9 octobre 2003.
1BCAfDHP., MohamedAbubakari c. Republique-Unie de Tanzanie, 3juin 2016, 8§ 28 et 29.

11



« 28. De fagon plus generale, la Cour de ceans n’agirait comme juridiction
d’appel que si, entre autres, elle appliquait a l'affaire le meme droit que les
juridictions nationales tanzaniennes, c’est-a-dire le droit tanzanien. Or, tel n'est
certainement pas le cas dans les affaires dont elle est saisie, puisque par
definition, elle applique exclusivement, selon les termes de Particle 7 du
Protocole « les dispositions de la Charte ainsi que tout autre instrument

pertinent relatif aux droits de 'hnomme ratifie par I'Etat concerne».
Au paragraphe suivant, elle conclut:

« Sur la base des considerations qui precedent, la Cour conclut quelle a
competence pour examiner si le traitement de l'affaire par les juridictions
nationales tanzaniennes a ete conforme aux exigences portees en particulier
par la Charte et tout autre instrument international des droits de 'homme
applicable. En consequence, la Cour rejette I'exception soulevee a cet egard

par I'Etat defendeur».

32. Dans Paffaire de 2016, Ingabire Victoire Umuhoza c. Republigue du Rwandal9

la Cour dit, encore une fois, sans citer Particle 7, que :

« S’agissant de l'application de la Convention de Vienne a I'espece, la Cour fait
observer que si la declaration faite en vertu de Particle 34(6) emane du
Protocole qui obeit au droit des traites, la declaration elle- meme est un acte
unilateral qui ne releve pas du droit des traites. En consequence, la Cour
conclut que la Convention de Vienne ne s’appligue pas directement a la
declaration, mais peut s’appliquer par analogie, et la Cour peut s’en inspirer en
cas de besoin. (...) Pour determiner si le retrait de la declaration du defendeur
est valable, la Cour sera guidee par les regies pertinentes qui regissent les
declarations de reconnaissance de competence ainsi que par le principe de la
souverainete des Etats en droit international. S’'agissant des regies qui
regissent la reconnaissance de la competence des juridictions internationales,
la Cour releve que les dispositions relatives aux declarations similaires

revetissent une nature facultative. La preuve en est faite par les dispositions

IICATDHP, Ingabire Vicloire Umuhoza c. Republique du Rwanda, Decision sur le retrait de la declaration, 5
septembre 2016.

12



33.

34.

35.

relatives a la reconnaissance de la competence de la Cour internationale de
justice, de la Cour europeenne des droits de 'homme et de la Cour

interamericaine des droits de 'homme », 88 55 et 56.

Mais, la Cour dit etre guidee par les regies pertinentes qui regissent les
declarations de reconnaissance de competence ainsi que par le principe de la
souveraineté des Etats en droit international, c’est un recours a l'article 7 du
Protocole. En cela que ce dernier article, lui permet de s’appuyer sur tout

instrument pertinent de droit de 'homme.

Sur sa competence dans l'affaire Armand Guehi2en 2016, la Cour procede de
la meme fagon. Il cite Particle 3(1), mais elle recourt aux autres textes. On se
demande si la Cour constate simplement sa competence en matiere de
mesures provisoires ou applique t-elle simplement, pour ce faire, des

dispositions exterieures a la Charte ? Elle dit:

« Compte tenu des circonstances particulieres de l'affaire, qui revelent un
risque d’application de la peine de mort, ce qui risque de porter atteinte aux
droits du requerant proteges par l'article 7 de la Charte et Particle 14 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, la Cour decide d’exercer la

competence que lui confere Particle 27(2) du Protocole », § 19.

On trouve exprime la complementarite entre ces deux articles, qui devraient
etre cites conjointement. Car, au 3(1) la Cour constate sa competence sans
difficulty et la fonde ; et au 7 la Cour, en ayant recours a d’autres textes est
aussi fondee en droit du fait que son droit applicable I'y autorise. Aussi, dans
'arret Actions pour la protection des droits de 'homme (APDH) c. Republique
de Cote d’lvoire2l egalement rendu en 2016, du § 42 jusqu’au § 65, la Cour

construit un raisonnement pour asseoir sa competence. On ne peut le

ACATFDHP, Armand Guehi c. Republique-Unie de Tanzanie, Ordonnance portant mesures provisoires, 18 mars

2L CAfDHP, Actions pour laprotection des droits de | homme (APDH) c. Republique de Cote d’lvoire (fond), 18
novembre 2016.

13



comprendre qu'en lisant les deux articles, 3.(1) et 7 conjointement. Elle dit

notamment lorsqu’elle dit que :

« L'Institut africain de droit international fait observer que le lien entre la
democratie et les droits de 'homme est etabli par plusieurs instruments
internationaux des droits de 'lhomme, notamment la Declaration universelle des
droits de 'homme, en son article 21(3), (...) L'institut soutient, en outre, que la
Charte africaine sur la democratie est un instrument des droits de 'homme dans
la mesure ou elle confere des droits et des libertes aux individus. Selon I'Institut,
cette Charte explique, interprete et donne force executoire aux droits et libertes
contenus dans la Charte des droits de I'homme, I'Acte constitutif de PUnion
africaine, la Declaration et le Plan d’action de Grand Bay (1999), la Declaration
sur les principes regissant les elections democratiques en Afrique5 et la

Declaration de Kigali de 2003 ».

36. La Conclusion sur la competence qui decoule de cette suite d’instruments au
§ 65 est suggestive :

« La Cour conclut que la Charte africaine sur la democratie et le Protocole de
la CEDEAO sur la democratie sont des instruments relatifs aux droits de
Phomme, au sens de Particle 3 du Protocole, et qu’elle a, en consequence,

competence pour les interpreter et les faire appliquer.

37.1 va de la que la Cour utilise dans sa premiere decade Particle 3(1) pour
determiner sa competence comme Pindique le Protocole. Comme dans la
pratigue judiciaire etablie elle recourt au droit applicable et reconnu par les
« Etats concernes » pour etendre ou pour davantage asseoir sa competence.
Dans ce cas, elle fait usage de Particle 7 du Protocole. La question de la priorite
entre les deux articles ne se pose pas, car le tout est une question d’espece et
de choix qu’effectue la Cour. Les deux articles sont indifferemment impliques

dans la question generale de la competence de la Cour de connaitre des

affaires.

38. Dans son arret Jonas (2017), aux paragraphes 28, 29 et 30, la Cour opere

d’elle-meme un depassement de de Patrticle 3, en disant que :
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« Particle 3 du Protocole ne donne pas a la Cour la latitude de se prononcer sur
les questions soulevees par le requerant devant les juridictions nationales, de
reviser les arrets rendus par ces juridictions, d’evaluer les elements de preuve

et de parvenir a une conclusion », 8§ 25.
39. Elle conclut a sa competence de la maniere suivante :

« La Cour reitere sa position selon laguelle elle n'est pas une instance d’appel
des decisions rendues par les juridictions nationales. Mais elle I'a souligne dans
son arret en Paffaire Alex Thomas ¢. Republique-Unie de Tanzanie, et confirme
dans son arret en Paffare Mohamed Abubakari c. Republiqgue-Unie de
Tanzanie, cette circonstance n’affecte pas sa competence a examiner si les
procedures devant les juridictions nationales repondent aux standards
internationaux etablis par la Charte ou les autres instruments des droits de
Phomme applicables. La Cour rejette, en consequence, Pexception soulevee a
cet egard par I'Etat defendeur et conclut qu’elle a la competence materielle »22

La Cour ne semble pas se prononcer sur la question de savoir lequel des

deux articles fonde sa competence.

40. Pour refuter la these de I'Etat defendeur et fonder sa competence dans Parret
Nguza23, la Cour commence d’abord par s'appuyer sur sa propre
jurisprudence24. Elle poursuit en ayant recours au droit applicable en general,

a savoir:

« comme elle Pa souligne dans Parret du 20 novembre 2016 dans Paffaire Alex
Thomas c. Republiqgue-Unie de Tanzanie et confirme dans Parret du 3juin 2016
dans Paffaire Mohamed Abubakari c. Republique-Unie de Tanzanie, cela

n'‘ecarte pas sa competence pour apprecier si les procedures devant les

2CATfDHP, Christopher Jonas c¢. Republique-Unie de Tanzanie, Arret, 28 septembre 2017 : Reconnu coupable et
condamne pour vol qualifie d’argent et divers autres objets de valcur, M. Christopher Jonas a introduit cette
requete alleguant une violation de ses droits durant sa detention et son proces. La Cour a cstime que les elements
de preuve presentes au cours de la procedure nationale avaient e<$ evalues selon les exigences d’un proces
equitable, mais que Ic fait que le requerant n’ait pas beneficie de “assistance judiciaire gratuite constituait une
violation de la Chartc.

B CATDIIP, Nguza Viking (Babu Seya) and Johnson Nguza (Papi Kocha) c. Republique de Tanzanie, 23 mars
2018.

2iICATfDHP, 15/3/2013, Ernest Francis Mtingwi c¢. Republique du Malawi, 15 mars 2013, § 14 ; Alex Thomas c.
Republique-Unie de Tanzanie, 20 novembre 2015, § ; 28/3/2014, Peter Joseph Chacha c. Republique-Unie de
Tanzanie, 28 mars 2014, § 114; Ernest Francis Mtingwi c. Republique du Malawi, 15 mars 2013, § 14.
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41.

42.

43.

juridictions nationales repondent aux normes internationales etablies par la
Charte ou par les autres instruments applicables des droits de I'homme

auxquels I'Etat defendeur est partie », 88 33 et s..
Ensuite, elle en deduit sa competence et rappelle l'article 3 du Protocole :

« En consequence, la Cour rejette I'exception soulevee par I'Etat defendeur,
(...). Elle ala competence materielle, en vertu de larticle 3(1) du Protocole, qui
dispose que la Cour« a competence pour connaitre de toutes les affaires et de

tous les differends dont elle est saisie... », 8§ 36.

Ce renversement de logique par la Cour n’est pas vain. Il permet d’apprecier
comment le droit applicable n’est pas exterieur a la determination de la

competence, bien definie par le Protocole.

Les ordonnances en indication de mesures conservatoires ne presentent pas
les memes difficultes. On peut observer, comme dans I’Affaire Ajavon25, que la
Course pronongant prima facie n’eprouve pas le besoin d’un recours a son droit

applicable (7 article). Elle le dit au paragraphe 28 :

« Toutefois, avant d’ordonner des mesures provisoires, la Cour n'a pas a
s’assurer qu’elle a competence sur le fond de l'affaire, mais simplement qu’elle

a competence prima facie ».

Cette competence ne lui est pas a priori contestee.

*

L'article 3, notamment son alinea premier, dit 'etendue de la competence de la
Cour. Mais, celle-ci ne peut se comprendre sans le droit que la Cour applique,
c’'est-a-dire Particle 7 avec lequel il devrait etre plus regulierement associe dans
les decisions de la Cour. Cette etendue de la competence n'est pas

limitee...aussi longtemps que la Cour est dans son droit applicable, elle est

2CATfDHP, Sebastien Germain Ajavon ¢, Republique du Benin, Ordonnance, 7 decembrc 2018.
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dans sa competence. Cette place du droit applicable est aussi presente lorsque
Ton discute de la competence de la Cour de connaitre d’'une affaire, au titre de

l'article 3(.2). Les liens entre ces articles sont a la racine, ils sont ontologiques.

Rafaa Ben Achour Blaise Tchikaya

Juge a la Cour

Arusha, le 5juillet 2020
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