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Introduction

1. Le 16 décembre 1996, I’ Assemblée générale a adopté
la résolution 51/160, intitulée « Rapport de la Commis-
sion sur les travaux de sa quarante-huitiéme session ». Au
paragraphe 5 de cette résolution, I’Assemblée appelait
I’attention des gouvernements sur le fait qu’il importait
qu’ils communiquent a la Commission leurs vues concer-
nant le projet d’articles sur la responsabilité des Etats
que cette derniére avait adopté en premiére lecturel, et
les priait de soumettre par écrit leurs commentaires et
observations, le 1°" janvier 1998 au plus tard, comme la
Commission I’avait demandé.

2. Par une note datée du 12 février 1997, le Secrétaire
général a invité les gouvernements & communiquer leurs

LPour le texte du projet d’articles adopté a titre provisoire par
la Commission en premiére lecture, voir Annuaire... 1996, vol. Il
(28 partie), doc. A/51/10, chap. Ill, sect. D, p. 62 a 70.

commentaires conformément au paragraphe 5 de la réso-
lution 51/160 de I’ Assemblée générale.

3. Au 25 mars 1998, le Secrétariat avait regu des répon-
ses des 12 pays suivants (aux dates indiquées) : Allemagne
(23 décembre 1997); Autriche (11 mars 1998); Danemark
[au nom des pays nordiques] (26 janvier 1998); Etats-Unis
d’Amérique (30 octobre 1997); France (12 décembre
1997); Irlande (28 janvier 1998); Mexique (30 décem-
bre 1997); Mongolie (29 décembre 1997); Ouzbékistan
(19 janvier 1998); République tchéque (31 décembre
1997); Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord (9 février 1998); et Suisse (19 ao(t 1997). Ces
réponses sont reproduites ci-apres, article par article. Des
réponses ont été recues par la suite des trois pays suivants :
Argentine (26 mars 1998), Italie (4 mai 1998) et Singapour
(15 juin 1998).

Commentaires et observations regus des gouvernements

OBSERVATIONS GENERALES

Allemagne

1. Le sujet de la responsabilité des Etats est, & n’en pas
douter, une matiére fort complexe qui intéresse toutes les
branches du droit international. Ce n’est certainement pas
une coincidence qu’il y a 40 ans qu’il est inscrit a I’ordre
du jour de la Commission. L’ceuvre remarquable accom-
plie par quatre rapporteurs spéciaux — MM. Garcia Ama-
dor, Ago, Riphagen et Arangio-Ruiz — reflétée dans pas
moins de 29 rapports a ce jour mérite nos hommages et
notre admiration. L’ Allemagne se félicite que la Commis-
sion ait nommé M. James Crawford cinquiéme rapporteur
spécial sur le sujet a sa quarante-neuviéme session.

2. LAllemagne a, au fil des ans, suivi trés attentivement
I’évolution des travaux de la Commission sur le sujet.
Elle demeure fermement convaincue que la codification
du droit relatif a la responsabilité des Etats contribuerait
a la stabilité et a la paix dans les relations internationales.
L’ Allemagne est consciente que la matiére est inégalement
développée. Il est révélateur que M. Garcia Amador ait
consacré exclusivement les six rapports successifs qu’il
a présentés a la question de la responsabilité a raison des
dommages causés a la personne ou aux biens des étran-
gersL.Vu la multiplicité des décisions arbitrales rendues
sur le droit régissant le traitement des étrangers, les pro-
positions actuelles de la Commission semblent également
s’inscrire largement dans le fil de la jurisprudence dans ce
domaine et ne guére s’écarter de la pratique actuelle des
Etats en la matiere.

L\oir premier rapport, Annuaire... 1956, vol. I, doc. A/CN.4/96,
p. 175; deuxiéme rapport, Annuaire... 1957, vol. Il, doc. A/CN.4/106,
p. 119; troisieme rapport, Annuaire... 1958, vol. 11, doc. A/CN.4/111,
p. 49; quatriéme rapport, Annuaire... 1959, vol. Il, doc. A/CN.4/119,
p. 1; cinquiéme rapport, Annuaire... 1960, doc. A/CN.4/125, vol. I,
p. 38; sixieme rapport, Annuaire...1961, vol. Il, doc. A/CN.4/134
et Add.1, p. 1.

3. 1y alieu de féliciter la Commission d’avoir pris en
considération le fait que les relations interétatiques se ca-
ractérisent par une interdépendance et une coopération de
plus en plus poussées. Le passage du droit international
de la période de la coexistence & une ére de coopération? a
certainement influence et continue d’influencer la matiere
de la responsabilité des Etats.

4. Lintérét du projet d’articles sur la responsabilité des
Etats élaboré par la Commission se manifeste dans le fait
qu’il est d’ores et déja source d’inspiration et d’orientation
pour des Etats et des organes subsidiaires, dont la CIJ3.

5. Wu la portée générale du sujet, I’Allemagne prie
instamment la Commission, en poursuivant les efforts
qu’elle fait dans le sens de I’adoption définitive du projet
d’articles, de ne pas perdre de vue le fait que, ce dont a
besoin la communauté internationale, c’est d’un instru-
ment de nature a recueillir la plus large adhésion chez ses
membres, qui soit solidement fondé sur le droit coutumier
et la pratique des Etats et n’aille pas largement au-dela de
ce qui est nécessaire ou, a vrai dire, est accepté comme
étant I’état actuel du droit.

6. Comme I’Allemagne I’a fait observer dans I’intro-
duction, le projet d’articles adopté par la Commission
représente une ceuvre considérable. Mais, étant donné la
nature et la complexité du sujet, I’avenir de ce projet reste
incertain.

7. LAllemagne prie instamment la Commission de
poursuivre ses travaux sur une série d’articles assortis

2\/oir Friedmann, The Changing Structure of International Law;
Verdross et Simma, Universelles Volkerrecht, p. 41; Pellet, « Vive le
crime ! Remarques sur les degrés de I’illicite en droit international »,
p. 301.

3 \oir Iaffaire relative au projet Gabacikovo-Nagymaros (Hongrie/
Slovaquie), arrét, C.1.J Recueil 1997, par. 50 et suiv., p. 39, et par. 83
et suiv., p. 55.
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de commentaires. Il existe indubitablement un corps
solide de régles du droit international coutumier sur la
responsabilité des Etats qui se préte a une codification.
Les commentaires des projets d’article constituent une
source unique d’information pour le praticien. Les projets
d’article eux-mémes servent déja de guide aux Etats ainsi
gu’aux organes judiciaires®.

8. La Commission devra aborder en temps voulu la
question de savoir si elle compte présenter le produit final
de ses travaux sous forme de projet de convention ou sous
forme de déclaration ou de code déclaratif. Elle ne devra
pas oublier que la forme du projet aura une incidence sur
la troisieme partie relative au réglement des différends,
et aussi, par conséquent, sur la deuxiéme partie relative
aux contre-mesures. Elle ne devra pas oublier non plus
que, au cours des négociations diplomatiques qui consti-
tuent I’étape finale du processus de transformation d’un
projet de la Commission en droit des traités, des normes
existantes de droit international coutumier risquent d’étre
mises en question, d’étre sacrifiées & I’occasion de mar-
chandages ou d’étre assorties de réserves. La Commission
aussi bien que les Etats devront veiller a ce que, au cours
de la poursuite du processus de codification, les régles
coutumieres existantes relatives a la responsabilité des
Etats soient renforcées et, peut-étre, complétées, mais pas
altérées.

4 1bid.

Argentine

1. L Argentine estime que le projet d’articles représente
un progres trés important dans le processus de codifica-
tion et de développement progressif du droit international.
L’élaboration éventuelle d’une convention internationale
codifiant le régime juridique de la responsabilité interna-
tionale des Etats viendra compléter la codification entre-
prise avec la Convention de Vienne de 1969.

2. Les dispositions du projet reprennent et codifient en
grande partie les régles coutumieres en vigueur, telles
qu’elles ressortent de la pratique suivie par les Etats et
de I’interprétation qu’en donnent la doctrine et la juris-
prudence. Les articles proposés fournissent donc de pré-
cieuses lignes directrices, dont I’Argentine entend tenir
compte lorsqu’il conviendra d’analyser les questions de
responsabilité internationale.

3. Le projet contient également d’autres normes qui,
sans refléter des pratiques généralement suivies jusqu’a
présent par les Etats, pourraient contribuer au développe-
ment progressif du droit international.

4. En ce qui concerne I’économie générale du projet,
I’Argentine est d’avis qu’a I’occasion de la deuxiéme
lecture, la Commission devra veiller & bien harmoniser
la codification de cette question et celle des deux autres
sujets connexes qu’elle étudie actuellement : la responsa-
bilité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit
international et la protection diplomatique. Il semble en
effet indiqué de considérer le régime de la responsabilité
internationale comme un tout et de I’exprimer sous tous
ses aspects avec la plus grande cohérence et la plus grande
clarté possibles.

Autriche

1. Durant les sessions précédentes de I’Assemblée gé-
nérale, I’Autriche s’est tout particulierement employée
a favoriser les travaux de la Commission et de I’ Assem-
blée générale dans le domaine de la codification du droit
international sur la responsabilité des Etats. Durant ces
dernieres années, les travaux en question ont été quelque
peu ralentis par une série de propositions trop ambitieuses
qui avaient peu de chances d’emporter I’adhésion d’un
grand nombre d’Etats et d’étre intégrées a I’instrument
qui serait finalement adopté.

2. Les progres accomplis récemment dans I’examen de
ce sujet important sont donc bienvenus. Pour la premiére
fois, alors qu’elle examine ce sujet depuis prés d’un demi-
siécle, la Commission, a sa quarante-huitiéme session, a
présenté un projet d’articles complet et convaincant sur
la responsabilité des Etats, offrant ainsi & la communauté
internationale une base solide pour accomplir des progres
décisifs dans ce domaine, comme le recommandait depuis
longtemps I’ Autriche a I’ Assemblée générale.

3. LAutriche se félicite que la Commission ait crée un
groupe de travail sur la responsabilité des Etats et ait dé-
cidé, sur la base de ses recommandations, d’accorder a ce
sujet la priorité requise durant le prochain quinquennat.
Elle accueille également avec satisfaction la décision de la
Commission de désigner M. James Crawford rapporteur
spécial chargé du sujet.

4. En premier lieu, les travaux sur la responsabilité des
Etats devraient aboutir a des régles qui :

a) Fournissent des directives précises aux Etats pour la
prévention et le réglement des différends;

b) Aident les Etats & se comporter de maniére & éviter
les actes internationalement illicites;

c) Entrent en vigueur des que possible, étant donné
que ce projet de codification aurait dii étre achevé depuis
longtemps.

5. Pour atteindre ces objectifs, la Commission et les Etats
devraient s’efforcer d’achever rapidement les travaux sur
le sujet. Il convient donc d’accorder la priorité a la mise
au point définitive du projet d’articles afin que I’on puisse
prendre une décision concréte dés que possible.

6. Les travaux sur la responsabilité des Etats devraient
aboutir a un instrument international de nature a recueillir
I’adhésion d’un grand nombre d’Etats. Outre celle d’une
convention internationale, il est possible de donner a cet
instrument une autre forme pour lui permettre d’exercer
un effet régulateur dans un proche avenir. Etant donné
que les regles qui y sont énoncées sont des regles de base
et qu’il est souhaitable qu’elles soient acceptées le plus
largement possible par la communauté internationale, il
serait peut-étre approprié d’opter pour un instrument plus
souple qu’une convention.

7. 1l convient de souligner que I’autorité juridique d’une
convention internationale est essentiellement fonction du
nombre d’Etats qui la ratifie. Puisqu’on ne peut contrain-
dre les Etats & ratifier une convention, il faut souvent atten-
dre relativement longtemps avant qu’un nombre suffisant
d’entre eux ait effectué cette démarche — a supposer qu’on
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puisse atteindre I’objectif visé. Si I’on choisit d’adopter
une convention internationale, on risque donc, en tout cas
pour plusieurs annees, d’aboutir a une pratique différente
des Etats selon qu’ils ont ou non ratifié la convention. Il est
clair qu’une telle situation irait a I’encontre des objectifs
mentionnés plus haut car elle remettrait en cause le rdle
de prévention et de reglement des différends que doivent
jouer les regles reglssant la responsabilité des Etats. Elle
pourrait méme aboutir a de nouveaux différends.

8. LAutriche estime donc qu’une déclaration de prin-
cipes s’inspirant largement du droit international existant
et de la pratique des Etats et qui viserait a orienter le
comportement de ces derniers offrirait plus de possibilites
d’influer durablement sur la pratique des Etats dans ce
domaine qu’une convention internationale, qui pourrait
s’avérer trop rigide pour recueillir I’adhésion d’un grand
nombre d’Etats dans un délai raisonnable.

9. L’Autriche reconnait néanmoins que, s’il était possible
d’obtenir un grand nombre de ratifications dans un délai
acceptable, la convention représenterait I’aboutissement
idéal des travaux de codification sur la responsabilité des
Etats, et il est donc preferable de ne pas exclure d’em-
blée cette possibilité. C’est & I’Assemblée générale ou a
une conférence diplomatique chargée d’établir la version
définitive du projet d’articles qu’il appartiendra de déter-
miner quel est le format le plus approprié, sans exclure la
possibilité d’adopter a la fois une déclaration de principes
largement acceptée qui pourrait harmoniser la pratique
des Etats et une convention énongant des dispositions et
procédures plus spécifiques.

10. Etant donné qu’une déclaration de principes n’est
pas formulée de la méme maniére qu’une convention,
I’ Autriche est fermement convaincue qu’il faudrait revoir
le projet d’articles en vue d’élaborer deux textes :

a) Un projet de déclaration de principes; et
b) Un projet de convention.

11. Compte tenu du fait que, sous sa forme actuelle,
le projet d’articles énonce déja des principes et pourrait
étre adopté avec des modifications mineures a la lumiere
des commentaires formulés par les Etats, la proposition
de I’Autriche, aussi insolite qu’elle puisse paraitre, ne
représenterait pas nécessairement une plus grande charge
de travail pour la Commission qu’une révision visant sim-
plement a élaborer un projet de convention. Elle pourrait
méme permettre a la communauté internationale d’adop-
ter plus rapidement un instrument contenant des regles de
base sur la responsabilité des Etats.

12. Pour ce qui est du contenu du projet d’articles, la
Commission, dans son rapport a I’Assemblée générale
sur les travaux de sa quarante-neuvieme session, a prié
les Etats de formuler des commentaires sur certaines
questions fondamentales telles que les crimes et délits
internationaux, les contre-mesures et le réglement des
différends, la détermination des domaines dont I’étude
devrait éventuellement étre approfondie compte tenu de
I’évolution de la situation et la mise en évidence de toute
lacune éventuelle dans le projet d’articles, compte tenu en
particulier de la pratique des Etats?.
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13. LAutriche formulera plus loin des commentaires
détaillés sur les questions fondamentales mentionnées ci-
dessus et sur les dispositions qu’il convient de réexaminer,
mais elle est d’avis que le projet est déja trop développé
et qu’il vaudrait mieux I’épurer plutét que de recenser
d’éventuelles lacunes et de les combler par des disposi-
tions supplémentaires.

14. Certaines dispositions controversées risquent
d’amoindrir I’acceptabilité du projet d’articles; il vaudrait
mieux les supprimer méme si I’on aboutit ainsi a un projet
d’articles moins détaillé. C’est particulierement le cas des
dispositions concernant les crimes et délits internationaux
et méme de certaines dispositions, voire de I’ensemble
des dispositions de la troisieme partie.

15. L’Autriche estime que le réexamen du projet d’ar-
ticles ne devrait pas consister a rouvrir les discussions
de fond sur toutes les questions, y compris celles qui
font manifestement I’objet d’un consensus. En effet, si
I’on adoptait une telle méthode, on risquerait de ne pas
pouvoir terminer rapidement ces travaux de codification
d’une importance fondamentale. 1l convient également
de respecter les contributions faites par d’éminents ju-
ristes internationaux afin de ne pas allonger la liste des
questions qui n’ont pu étre réglées. Sous sa forme ac-
tuelle, avec quelques modifications seulement, le projet
d’articles offrirait une trés bonne base pour I’élaboration
d’un projet de principes. Certaines dispositions devraient
toutefois étre réexaminées ou supprimeées pour les raisons
mentionnées ci-dessous.

16. |l faudrait veiller a ne pas employer certains termes
Jurldlques dont la portée n’est pas encore suffisamment
précisée par la pratique des Etats, tels que, par exemple,
celui de « cas fortuit ». En effet, I’'un des principaux ob-
jectifs des travaux sur la responsabilité des Etats est la
prévention des différends, et les termes imprécis sont sus-
ceptibles de créer des tensions et des conflits plutét que
de les prévenir.

17. Toutprogres faitdans laréglementation de la pratique
des Etats dans ce domaine contribuera de fagon décisive
a la stabilité et a la paix dans les relations internationales.
Etant donné I’interdépendance croissante des relations
interétatiques, des questions ayant trait a la responsabilité
des Etats peuvent se poser non seulement dans les conflits
graves mais aussi, et méme davantage, dans les conflits
qui, sans étre encore aussi graves, risquent d’envenimer
les relations entre les Etats. Dés lors que les regles ré-
gissant la responsabilité des Etats peuvent avoir un effet
stabilisateur et pacificateur sur le comportement des Etats
dans le proche avenir, on pourra dire que les efforts de
codification portant sur la responsabilité des Etats auront
été couronnés de succes.

18. Quels que soient les résultats de ces efforts, les tra-
vaux de la Commission et de I’Assemblée générale dans
ce domaine devraient viser les principaux objectifs sui-
vants :

a) Les régles relatives a la responsabilité des Etats
devraient jouer un role décisif dans la prévention et le
reglement des différends internationaux. Elles devraient
influer sur le comportement des Etats de fagon a éviter au
maximum que les différends ne dégénerent en conflits plus
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graves entre les Etats, Par ailleurs, elles devraient protéger
le droit Iégitime des Etats de reaglr aux violations du droit
international qui portent atteinte a leurs droits.

b) La priorité devrait étre donnée a I’achévement ra-
pide des travaux que la Commission mene de longue date
pour doter la communauté internationale de régles effi-
caces relatives a la responsabilité des Etats. L’ceuvre de
révision visant a faire du projet d’articles un instrument
international efficace devrait donc tenir compte du travail
remarquable déja accompli par la Commission. Le projet
d’articles et le systeme adopté, a I’exception des éléments
mentionnés plus haut, fournissent une excellente base qui
laisse augurer un aboutissement rapide des efforts de co-
dification sur la responsabilité des Etats. Toute révision
devrait donc s’abstenir d’introduire de nouveaux éléments
qui risquent d’étre une source de complications et cher-
cher plutét a aplanir les obstacles qui s’opposent encore a
une large acceptation d’un instrument sur la responsabi-
lité des Etats.

¢) Etant donné I’importance d’une adoption rapide par
le plus grand nombre possible d’Etats, il convient de faire
preuve de souplesse dans le choix de la forme a donner au
futur instrument relatif a la responsabilité des Etats. Il ne
faut pas oublier que les regles relatives a la responsabilite
des Etats touchent au fondement méme du droit interna-
tional et peuvent lui apporter une autorité et un pouvoir
nouveaux.

d) Crest la raison pour laquelle il convient d’adopter
une double démarche :

i) La Commission devrait a titre prioritaire, sur la
base du projet d’articles existant et des commen-
taires des Etats, identifier les principes régissant
le droit de la responsabilité des Etats qui doivent
étre inclus dans une déclaration universellement
acceptable;

ii) Parallelement, il faudrait poursuivre la révision
du projet d’articles dans le but d’élaborer une
convention internationale.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

1. Leprojetd’articles sur laresponsabilité des Etats, pré-
senté maintenant dans son intégralité par la Commission,
est manifestement le fruit d’un tres long processus de ré-
daction et constitue également un travail de recherche re-
marquable. En conséquence, les pays nordiques craignent
que la soumission d’un trop grand nombre d’observations
et de points de détail n’engendre un nouveau processus
de rédaction et préférent axer leurs remarques sur les élé-
ments du projet d’articles qui ont manifestement causé des
difficultés considérables dans le processus de codification
du sujet, notamment les chapitres sur les contre-mesures
et les crimes internationaux ainsi que la troisieme partie,
qui porte sur le reglement des différends.

2. En ce qui concerne le texte intégral du projet d’arti-
cles, les pays nordiques estiment que, de maniére géné-
rale, il traduit la pensée et la pratique actuelles en matiére
de responsabilité pour les faits internationalement illicites
des Etats.

3. Les pays nordiques espérent que la Commission
consacrera suffisamment de temps a la deuxieme lecture
de ce projet fondamental afin d’achever ses travaux sur le
sujet avant la fin du siecle.

Etats-Unis d’Amérique

1. Les Etats-Unis se félicitent de I’occasion qui leur est
donnée de présenter leurs observations sur I’ensemble du
projet d’articles sur la responsabilité des Etats rédigé par
la Commission.

2. Les Etats-Unis pensent comme la Commission que
I’explicitation du droit de la responsablllte des Etats doit
donner aux Etats des éléments de réponse aux questions
suivantes : dans quelles circonstances le fait de I’Etat
met-il en jeu la responsabilité internationale de celui-
ci? Quels actes peuvent étre attribués a I’Etat ? Quelles
conséquences découlent du manquement de I’Etat & ses
responsabilités internationales ? Le droit international
coutumier fournit des réponses & toutes ces questions,
mais, a de nombreuses occasions, au lieu de codifier les
normes existantes, la Commission propose de nouvelles
regles de fond. En particulier, les chapitres consacrés aux
contre-mesures, aux crimes internationaux et a la situation
de I’Etat 1ésé présentent des dispositions qui n’ont aucun
point d’appui en droit international coutumier.

3. Les observations qui vont suivre porteront donc
d’abord sur les passages du projet qui soulevent pour les
Etats-Unis les difficultés les plus graves :

a) Contre-mesures. Il est assurément judicieux d’ad-
mettre que les contre-mesures jouent un rdle important
dans le régime de la responsabilité des Etats, mais les
Etats-Unis pensent que le projet d’articles impose des
restrictions que rien ne justifie.

b) Crimes internationaux. Les Etats-Unis s’opposent
fermement a ce que I’on fasse la distinction entre les dé-
lits et les prétendus « crimes d’Etat », distinction qui n’a
aucun fondement en droit international coutumier et qui
risque d’oter son efficacité a I’ensemble du régime de la
responsabilité des Etats.

c) Réparation. Sur de nombreux points, le passage
relatif a la réparation correspond au droit international
coutumier, mais d’autres dispositions contiennent des
considérations restrictives qui vont a I’encontre du prin-
cipe bien établi de la restitutio in integrum.

d) Reglement des différends. La procédure de regle-
ment des différends présentant certaines lacunes, les
Etats-Unis insistent pour que la troisiéme partie du dispo-
sitif du projet soit facultative.

e) Situation de I’Etat Iésé. Plusieurs aspects importants
de la définition donnée a I’article 40 de I’« Etat lésé »
n’ont pas de fondement en droit international coutumier
et risquent d’avoir des conséquences néfastes.

4. Les articles en préparation devant étre mis en appll-
cation par les Etats, les tribunaux et les personnes privées,
il est d’autant plus important qu’ils aient des effets réels
et qu’ils soient pratiques et bien concgus, qualités qui
sont absentes de certains passages du projet actuel. Les
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Etats-Unis invitent instamment la Commission & centrer
son travail sur la rédaction d’un ensemble clair de prin-
cipes juridiques bien enracinés dans le droit international
coutumier, sans I’alourdir de détails et de notions sans
fondement.

5. 1l y a plusieurs années, deux spécialistes ont fait re-
marquer, au sujet des efforts déployés par la Commission
pour codifier le droit de la responsabilité des Etats, que
« nul autre projet de codification ne touche de si pres les
“racines” et les fondements théoriques et idéologiques du
droit international, ou ne pose de probléme similaire »L.
De fait, lorsqu’on étudie le projet d’articles, il apparait
clairement qu’il merite d’étre revu attentivement et révisé.
Comme les présentes observations I’indiquent, les Etats-
Unis estiment que, s’il est a maints égards digne d’éloges,
il a également de graves déficiences quant au fond. Sur
de nombreux points, ses dispositions ne reflétent pas le
droit international coutumier. La ou un développement
progressif pourrait étre opportun, son orientation compli-
que de maniere inacceptable la structure d’application des
normes internationales.

6. Si les graves défauts du projet d’articles ne sont pas
pris en compte et corrigés, il sera difficile d’obtenir de
la communauté internationale le large appui nécessaire a
I’élaboration d’une convention sur la responsabilité des
Etats.

1 Spinedi et Simma, “Introduction”, United Nations Codification of
State Responsibility, p. VII.

France

1. Avant de présenter ses observations sur le projet d’ar-
ticles, la France tient a rendre hommage aux membres de
la Commission qui y ont travaillé, et plus particulierement
a ceux qui en ont été les rapporteurs. Leur travail, méme
s’il n’a pas constamment fait I’'unanimité, a toujours été
tres intéressant et stimulant.

2. Ladécision de la Commission de soumettre a chaque
Etat, par I’entremise du Secrétaire général des Nations
Unies, son projet d’articles permet aujourd’hui a la Fran-
ce d’expliquer, dans le détail, les raisons pour lesquelles
celui-ci suscite de sa part de nombreuses critiques.

3. Lensemble du projet d’articles manque, a nos yeux,
de cohérence et de réalisme. 1l ttémoigne davantage de la
volonté de la Commission de developper les regles de
droit applicables a la responsabilité des Etats plut6t que
d’un souci de codification.

4. Privilégier le développement progressif du droit
n’est évidemment pas, en soi, critiquable; encore faut-il,
pour qu’un tel exercice atteigne ses objectifs, qu’il satis-
fasse a certaines conditions. Tout d’abord, il doit repondre
aux souhaits et aux préoccupations des Etats. A défaut,
en effet, le projet d’articles risque de déboucher sur un
instrument doctrinal et sans portée pratique ou sur une
convention susceptible de ne jamais entrer en vigueur
faute de recueillir un nombre de ratifications suffisant.
L’exercice aura alors manqué son but : au lieu de contri-
buer au développement du droit, il entamera le crédit de
la Commission. Il doit ensuite veiller a ne pas porter at-
teinte a des regles de fond faisant partie du droit positif,

a fortiori lorsqu’elles sont hiérarchiquement supérieures.
Il convient absolument d’éviter toute interférence avec la
Charte des Nations Unies et de s’abstenir de toute formule
susceptible de porter atteinte a son autorité, sauf a mécon-
naitre son Article 103. Or, il semble que ces deux exigen-
ces fondamentales ne soient pas remplies en I’espece.

5. Parailleurs, la France considere que certaines disposi-
tions n’ont pas leur place dans le projet (notamment celles
qui sont relatives au « crime » international, aux contre-
mesures et au reglement des différends). A linverse,
d’autres questions, qui auraient mérité d’étre examinées
de maniére approfondie, car elles sont au cceur du sujet,
ne sont abordées par la Commission que de fagon super-
ficielle (il en est ainsi de ce qui touche a la réparation du
dommage). Le projet péche donc a la fois par excés d’am-
bition et de modestie. 1l traite de questions extérieures au
sujet, sans pour autant traiter tout le sujet.

6. Leschoix stratégiques comme les orientations idéolo-
giques de la Commission laissent, en définitive, perplexe.
Ecartelée entre la lex lata et la lex ferenda, privilégiant
trop souvent la seconde, la Commission, qui cede, en I’es-
péce, trop souvent a la tentation de se comporter comme
un corps législatif, se retrouve en porte-a-faux. Le travail
de la Commission, fortement imprégné d’une dimension
idéologique visant & faire constater I’existence d’un ordre
public international et a lui donner, au surplus, une conno-
tation pénale, ne saurait étre regardé comme exprimant
I’opinio juris des Etats, et moins encore leur pratique.

7. Au total, la premiére partie du projet devrait étre
sérieusement amendée pour devenir acceptable. La
deuxiéme partie est souvent faible et s’articule mal avec
la premiére partie. Quant a la troisiéme partie, la France
considéere qu’elle est inopportune et superflue.

8. De l’avis de la France, le projet d’articles peche a
la fois par des absences (pas de référence au dommage),
I’introduction de notions inacceptables (notion de « cri-
me » international, référence au jus cogens) ou qui n’ont
pas leur place dans un projet relatif a la responsabilité des
Etats (contre-mesures, reglement des différends).

Irlande

1. Dans tout systeme de droit, la violation d’une obliga-
tion entraine la responsabilité. L'Irlande reconnait I’'im-
portance et le caractére fondamental de la responsabilité
des Etats dans le systéme de droit international et elle se
félicite de I’examen poussé qu’en a fait la Commission.
En conséquence, I’lrlande est trés heureuse de présenter
ici quelques commentaires et observations sur le projet
d’articles.

2. Dans son rapport a I’Assemblée générale sur les tra-
vaux de sa quarante-neuviéme session, la Commission a
indiqué un certain nombre de points au sujet desquels des
commentaires des gouvernements lui seraient particulie-
rement utiles. Il s’agissait notamment des « problémes
fondamentaux » que sont la distinction entre crimes inter-
nationaux et délits internationaux, les contre-mesures et le

1 Annuaire... 1997, vol. 11 (28 partie), par. 30, p. 11.
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reglement des différends. Nos commentaires et observa-
tions concernent ces trois problémes fondamentaux.

3. En conclusion, I’lrlande affirme a nouveau qu’elle
apprécie les travaux de la Commission sur ce sujet d’une
importance capitale pour le systeme juridique internatio-
nal et elle présente ses commentaires et observations sur
le projet d’articles sur la responsabilité des Etats afin de
contribuer aux futures délibérations de la Commission,
sans préjudice de la position que I’Irlande pourrait adop-
ter ultérieurement sur toutes les questions a I’examen.

Italie

1. Lltalie tient, premiérement, & rendre hommage aux
membres de la Commission, et notamment a ceux qui
ont été les rapporteurs spéciaux, pour I’excellent travail
accompli en ce qui concerne le projet d’articles sur la
responsablllte des Etats. Le projet d’articles adopté en
premiére lecture par la Commission représenterait d’ores
et déja une treés bonne base de discussion pour une confé-
rence internationale qui serait chargée d’adopter une
convention internationale en la matiere.

2. Les observations de I'ltalie ci-annexées concernent
les points suivants :

a) Portée du projet;

b) Question de savoir si le dommage est un élément du
fait internationalement illicite;

c) Question de la distinction entre crimes et délits in-
ternationaux.

3. Lltalie se réserve le droit de présenter ultérieurement
ses observations portant spécifiquement sur la deuxiéme
et la troisiéme partie du projet.

4. De I’avis de I’ltalie, le projet d’articles doit porter
tant sur la détermination des conditions qui doivent étre
reunies pour qu’il y ait fait internationalement illicite de
I’Etat que sur les conséquences juridiques de ce fait et sur
le réglement des différends y relatifs.

Mexique

1. Le Mexique félicite la Commission pour les travaux
qu’elle a consacrés au prOJet d’articles sur la responsabl-
lité des Etats. Il Iinvite & les poursuivre de fagon a mettre
au point un document qui réponde au désir de la com-
munauté internationale de se doter de régles pour régir la
matiére de la responsabilité internationale.

2. Le Mexique est toutefois d’avis que, pour régler
convenablement la responsablllte internationale des
Etats, on aurait gagné a envisager dans le cadre d’un seul
instrument aussi bien la responsabilité pour faute que la
responsabilité objective.

3. Néanmoins, conscient des difficultés inhérentes a
la rédaction, a la négociation et a I’approbation d’une
convention unique, le Mexique souscrit & la démarche
suivie par la Commission, encore qu’il souhaiterait que
celle-ci mene a son terme I’étude de la responsabilité ob-

jective (pour des faits ne constituant pas une violation du
droit international).

Mongolie

1. La Mongolie se félicite des efforts déployés par la
Commission depuis de nombreuses années pour formuler
des articles applicables sur la responsabilité des Etats.
D’une maniére générale, la fagon dont a éte abordee la no-
tion de responsabilité des Etats et I’orientation des projets
d’articles rencontrent son agrément. La Mongolie estime
que les principes qui régissent ce type de responsabilité
ont été minutieusement définis par la Commission. Elle
est convaincue qu’une fois adoptés, les articles facilite-
ront grandement la codification et le développement pro-
gressif du droit international, en particulier en instituant
un régime de la responsablllte des Etats qui sera général, a
la différence de ceux déja établis par certains traités.

2. La Mongolie espére que la Commission, lorsqu’elle
révisera les projets d’articles, accordera une attention
et un soin particuliers, d’une part, a la clarification des
termes juridiques dont la portée n’est pas encore suffi-
samment définie par la pratique des Etats — cas fortuit,
impossibilité matérielle, mesures conservatoires, etc. — et,
d’autre part, aux liens et au rapport qui existent entre le
projet d’articles et d’autres documents de base comme
le projet de code des crimes contre la paix et la sécurité
de I’humanité et le projet de statut d’une cour criminelle
internationale, qui devrait étre parachevé en juillet 1998,
ainsi qu’aux principes qui y sont énoncés.

Ouzbékistan

1. L’Ouzbékistan estime que le document est acceptable
dans son ensemble.

2. Il conviendrait que les présents articles soient suivis
d’un autre document sur la responsabilité des organisa-
tions internationales pour un fait internationalement illi-
cite.

République tchéque

1. Compte tenu de I’'importance capitale du sujet, dont
la portée traverse le droit international dans la mesure ou
sont en jeu des regles secondaires, affectant la solution
d’une partie considérable des différends potentiels entre
Etats, la Republlque tchéque estime que le temps est venu
de donner priorité a la conclusion rapide des travaux en
vue d’offrir a la communauté internationale des régles de
base effectives et fiables en matiére de responsabilité des
Etats.

2. Le texte d’articles issu de la premiere lecture consti-
tue un bon point de départ pour atteindre cet objectif. Il
est néanmoins capital de veiller a ce que le texte final ait
toutes les chances d’étre largement acceptable, ce qui im-
pliquera au final une bonne dose de pragmatisme et de
réalisme, comme la Commission en a d’ailleurs déja fait
preuve dans le passé, notamment avec I’abandon des sys-
témes proposés en matiére de mécanismes institutionnels
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assurant la mise en ceuvre du régime de responsabilite
pour crimes d’Etat. La forme que revétira le résultat final
des travaux de la Commission dans ce domaine ne sera pas
non plus indifférente a cet égard, et il serait peut-étre bon
de ne pas exclure ou d’envisager dés a présent d’autres op-
tions que I’adoption d’un instrument international soumis
a ratification, qui pourrait risquer de se révéler trop rigide
pour faire a bréve échéance I’objet de participation active
de la part d’un nombre suffisant d’Etats. La République
tchéque ne considére pas qu’il serait nécessaire et oppor-
tun d’introduire, a ce stade des travaux de la Commission,
des modifications radicales ou entiérement novatrices
quant a I’approche du sujet reflétée dans le texte ou le
contenu méme de celui-ci.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni félicite la Commission d’avoir
mené a bien I’examen de son projet d’articles sur la res-
ponsabilité des Etats, qu’elle a adopté a titre provisoire
en premiere lecture lors de sa quarante-huitieme session,
en 1996. De plus, il constate avec plaisir que, dans son
plan quinquennal, la Commission se propose de donner
priorité a I’achévement de cet important projet. Le tra-
vail réalisé depuis de nombreuses années sur cette partie
fondamentale du droit international, dont témoignent
non seulement les articles eux-mémes mais aussi, dans
une large mesure, leurs commentaires, a permis d’appor-
ter une clarté et une précision précieuses dans plusieurs
domaines. Il faut maintenant que les gouvernements
aussi bien que la Commission elle-méme recherchent la
meilleure facon de mener a terme ce travail majeur sous
la forme d’une déclaration généralement acceptable qui
porterait sur les principes relatifs a la responsabilité des
Etats. Selon le Royaume-Uni, il va falloir, pour y arriver,
modifier et nuancer certains aspects du projet de la Com-
mission et renoncer a certains de ses éléments; il va aussi
falloir procéder a un examen critique de la forme et du
fond du produit final. Le Royaume-Uni est prét a parti-
ciper activement a ces deux taches et ne doute pas qu’un
dialogue fructueux s’établira entre la Commission et les
gouvernements au sujet de la réalisation de ces taches.

2. Le Royaume-Uni considere, comme la Commission,
que la pratique des Etats et la jurisprudence internationale
ont évolué considérablement depuis le début des travaux
sur le projet d’articles. Il appuie I’idée que la Commission
tienne compte de cette évolution dans la préparation de la
version finale du projet.

3. Compte tenu de la place fondamentale de la respon-
sabilité des Etats dans le systéme du droit international, le
Royaume-Uni considere essentiel que ce projet ait pour
résultat de favoriser la stabilité et la fiabilité des relations
internationales. Afin d’étre approuvés, les principes en
question doivent étre suffisamment souples pour tenir
compte des changements susceptibles d’intervenir dans
la nature des relations juridiques internationales, comme
ceux qui découlent de I’évolution du droit international de
I’environnement. 1l faut toutefois établir une distinction
claire entre la souplesse nécessaire a I’évolution future,
d’une part, et les innovations, d’autre part. Bien sar, il
peut s’avérer nécessaire d’innover délibérément, par

exemple en ce qui concerne de nouveaux problémes ou de
nouveaux secteurs de préoccupations; mais il vaut mieux
pour cela négocier avec soin des instruments particuliers
dans des contextes bien définis que modifier les princi-
pes fondamentaux de la responsabilité internationale. La
modification de ces principes fondamentaux peut avoir
des effets imprévisibles et se révéler peu souhaitable dans
certains contextes particuliers. Par conséquent, le Royau-
me-Uni croit qu’il est d’une importance capitale que le
projet de la Commission, dans sa forme finale, reflete les
principes établis du droit international coutumier fondes
sur la pratique des Etats.

4. Le Royaume-Uni ne croit pas nécessaire ou utile de
reprendre ici les débats théoriques sur la nature de la res-
ponsabilité des Etats. Les Etats peuvent arriver de main-
tes facons a un accord sur des principes de droit; mais la
question cruciale est de savoir si ces principes jouissent
effectivement de I’appui et du respect de la communauté
internationale. Par conséquent, il est nécessaire que le
projet d’articles ne renferme pas d’éléments qui le ren-
dent inacceptable en principe a une partie importante de
la communauté internationale. 1l est nécessaire aussi que
ce projet soit suffisamment pratique et souple pour servir
efficacement de cadre aux relations internationales cou-
rantes. Le Royaume-Uni se demande si certaines parties
du projet actuel répondent a ces deux conditions.

5. Le Royaume-Uni croit que le projet d’articles pourrait
étre considérablement amélioré. Certains articles (comme
lesarticles 1, 2, 16 et 51) pourraient étre utilement intégrés
a d’autres articles connexes ou méme supprimés. D’autres
articles (comme les articles 18 et 20 a 26) présentent des
détails et des distinctions si subtiles qu’ils sont, malgré
leur importance comme instrument d’analyse, inutile-
ment complexes et de peu d’utilité dans un instrument
qui doit servir a établir les principes de la responsabilité
applicables aux relations quotidiennes entre Etats. Dans
d’autres cas (en particulier dans les dispositions sur les
crimes internationaux et certaines dispositions sur les
contre-mesures et sur le reglement des différends), il
semble nécessaire d’écarter des éléments entiers du projet
pour avoir quelque espoir d’arriver a un produit final qui
corresponde a ce que les Etats jugent acceptable.

6. Dans ce contexte, il faut apporter une attention toute
particuliére a la forme du produit final. Naturellement,
la Commission réfléchira beaucoup a cette question au
cours de la deuxieme lecture du projet. Le Royaume-Uni
invite instamment la Commission & considérer a fond
toute la gamme des possibilités prévues dans son statut et
a ne pas adopter comme une évidence une hypothese de
travail voulant que ces articles soient destinés a devenir
une convention internationale. En fait, le Royaume-Uni
serait opposé a I’idée de s’orienter vers la négociation
d’une convention, pour d’importantes raisons de fond qui
vont au-delad de la simple charge que représenterait pour
le processus de négociation internationale le fait de traiter
d’un tel sujet a ce niveau. Ces raisons sont les suivantes.

7. En premier lieu, choisir la négociation d’une conven-
tion créerait la possibilité que I’instrument qui en résulte
ne soit pas ratifié par la trés grande majorité de la com-
munauté internationale. En fait, cette issue apparait non
seulement possible mais probable compte tenu de la diffi-
culté méme du sujet et du fait qu’un nombre important de
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gouvernements, ou de parlements nationaux, ne verraient
probablement pas la nécessité de s’acharner a débattre
dans I’abstrait des propositions du texte ou qu’ils répu-
gneraient a étre liés formellement par ces propositions
par le biais d’un instrument juridique. Par conséquent,
I’impossibilité d’obtenir dans un délai relativement bref
la ratification générale d’une telle convention ameénerait
a douter du bien-fondé en droit international des princi-
pes qu’elle pourrait contenir. L'importance des principes
de la responsabilité des Etats en droit international est si
grande qu’il n’est absolument pas souhaitable de mettre
leur validité en cause avec ce qui apparaitrait, injustement
d’ailleurs, comme une motion de censure implicite a
I’égard du résultat des travaux de la Commission.

8. En deuxieme lieu, le Royaume-Uni considére (com-
me il a déja été dit) que le but principal de cet exercice
doit étre d’apporter le plus de clarté et de stabilité possible
dans ce domaine du droit. Ce but ne serait pas nécessai-
rement atteint par I’adoption d’une convention internatio-
nale qui, dans ce contexte trés particulier, risque de créer
rigidité et inflexibilité 1a ou il faut, en fait, de la souplesse
et une certaine capacité d’adaptation. Par conséquent, le
Royaume-Uni serait favorable a I’adoption du texte final
sous une forme qui recueillerait I’appui de la communauté
internationale et inviterait a faire appel aux principes tels
que formulés par la Commission tout en permettant aux
tribunaux internationaux et a la pratique des Etats de les
affiner en ménageant un certain degré de souplesse dans
I’application de ces principes a des situations concretes.
La difficulté méme que la Commission elle-méme a ren-
contrée pour formuler des articles en termes applicables &
des situations extrémement différentes (comme I’emploi
illicite de la force, les dommages causés a I’environne-
ment par I’exploitation de ressources naturelles et les
délits économiques) montre trés bien I’avantage qu’il y
a a permettre la possibilité d’appliquer des principes gé-
néraux constants de facon subtilement différente selon
chaque cas.

9. Ce besoin de distinction et de souplesse est évident,
en particulier, dans le rapport entre le projet d’articles de
la Commission et les autres régimes de droit internatio-
nal. Le projet d’articles traite de plusieurs questions — par
exemple, le droit qu’a un Etat de prendre des contre-me-
sures en cas de violation d’une obligation a son egard,
Iattribution & I’Etat de certains comportements, et les
effets de la force majeure, de I’ |mp033|b|I|te matérielle et
de I’état de nécessité sur le devoir qu’a I’Etat de remplir
ses obligations internationales — questions dont traite
aussi la Convention de Vienne de 1969. Dans I’arbitrage
de I’affaire du Rainbow Warrior!et, plus récemment, dans
la décision de la ClJ dans I’affaire relative au Projet Gab-
cikovo-Nagymaros?, le rapport entre les régles fondamen-
tales de la responsabilité des Etats et les régles particulié-
res applicables aux traités aux termes de la Convention de
Vienne de 1969 a été examiné. Toutefois, cette question

1 Affaire concernant les problémes nés entre la Nouvelle-Zélande et
la France relatifs a I’interprétation ou a I’application de deux accords
conclus le 9 juillet 1986, lesquels concernaient les problemes découlant
de I’affaire du Rainbow Warrior, sentence du 30 avril 1990 (Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX [numéro de vente :
E/F93.V.3)], p. 215).

2Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.I.J.
Recueil 1997, p. 7.

n’est pas traitée dans les articles du projet eux-mémes.
Le projet d’article 37 stipule que les dispositions de la
deuxiéme partie du projet ne priment pas sur les disposi-
tions d’une lex specialis. Le Royaume-Uni estime que le
principe en question devrait s’appliquer expressément a
I’ensemble des articles du projet, et non pas seulement a
la deuxiéme partie.

10. Dans cette perspective, quatre éléments du projet
préoccupent particulierement le Royaume-Uni et consti-
tuent des obstacles majeurs & I’acceptabilité du projet
dans son ensemble. Ces éléments sont :

a) Les dispositions sur les crimes internationaux;
b) Les dispositions sur les contre-mesures;

c) Les propositions visant le réglement des diffé-
rends;

d) Lapproche adoptée par la Commission & I’égard du
principe de I’épuisement des recours internes.

11. Le Royaume-Uni se réserve le droit de formuler
d’autres commentaires ultérieurement.

Singapour

1. Comme les autres documents présentés par la Com-
mission, ce projet d’articles assorti de commentaires sur
la responsabilité des Etats, adopté en premiére lecture a
la quarante-huitiéme session, en 1996, vient s’ajouter aux
nombreux instruments internationaux qui ont contribué au
développement et a la codification du droit international.
Il est sans aucun doute a la hauteur de la réputation des
éminents juristes qui composent la Commission. Il est le
produit précieux de plusieurs décennies d’un débat agité
et opiniatre, au cours duquel ont été examinés minutieuse-
ment les principes de lex lata et de lex ferenda. C’est peut-
étre la distinction entre ces deux types de régles — établis
au fil des commentaires — qui appelle I’attention sur la
qualité du travail effectué par la Commission. Les com-
mentaires sont trés certainement le signe encourageant de
la ténacité des efforts que la Commission accomplit dans
ce domaine essentiel du droit international.

2. Singapour fera ici quelques brefs commentaires et
observations relatifs & ce document de grande envergure.
Ces questions ont probablement déja été examinées par la
Commission, mais Singapour les souléve ici pour montrer
les polémiques que les principes en jeu pourraient susciter
s’ils étaient adoptés sans autre discussion.

3. 1l ne fait aucun doute que ce projet d’articles et les
commentaires qui I’accompagnent sont importants pour
I’élaboration d’un reglme de responsablllte des Etats.
Néanmoins, il est clair qu’il est nécessaire de réaffirmer
que toute obligation dont on invoque la violation doit étre
solidement établie en droit international. 1l faut démontrer
que la regle considérée est reconnue par la communauté
internationale. Dans I’affaire de la Namibiel, la C1J a es-
timé que, pour qu’un intérét soit revendiqué, il devait y

1 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de

I’ Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la réso-
lution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.1.J. Recueil
1971, p. 16.
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avoir eu violation du droit international?. 11 faut donc cla-
rifier le processus qui permet de conférer le statut d’Etat
Iésé, non seulement parce que la relation entre les Etats
s’en trouve modifiée mais aussi parce qu’il conditionne
le recours a des actes illicites qui sont considérés comme
des contre-mesures légitimes ainsi que les circonstances
excluant I’illicéité.

4. Singapour n’est pas convaincue que ce projet d’ar-
ticles doive aboutir a une convention internationale.
Comme d’autres Etats I’ont fait observer, ce serait lui
donner une forme excessivement rigide. Les principes
énoncés par la Commission doivent conserver une cer-
taine souplesse pour que les tribunaux internationaux
et les Etats puissent les adapter a des cas particuliers.
Singapour se réserve donc le droit de formuler, si néces-
saire, d’autres observations et commentaires a propos du
projet d’articles.

2CIJ, Annuaire 1970-1971, n° 25, La Haye, 1971, chap. VI, p. 107.

Suisse

1. La Commission vient d’achever la premiere lecture
de son projet d’articles sur la responsabilité des Etats. Il
s’agit la d’un premier aboutissement d’efforts entrepris
par la communauté des Etats depuis les années 20, sous
les auspices de la Société des Nations. On ne saurait assez
souligner I'importance de cette ceuvre qui, si elle reléve
principalement de la codification du droit des gens, com-
prend nombre d’éléments ressortissant au développement
progressif du droit international. Le projet d’articles pré-
senté aujourd’hui représente ainsi un véritable monument
juridique qui se rapporte a une question se trouvant au

ceeur méme des relations interétatiques : les violations du
droit international par des Etats et leurs conséquences.

2. La Suisse tient & remercier la Commission d’étre al-
Iée au bout de sa tache. Elle souhaite rendre hommage aux
rapporteurs spéciaux qui ont su guider I’action de la Com-
mission en cette matiére : Roberto Ago, Willem Ripha-
gen et Gaetano Arangio-Ruiz. Sans eux, le texte n’aurait
jamais vu le jour. On peut d’ores et déja affirmer que le
projet d’articles relatif & la responsabilité des Etats, quel
que soit finalement son sort, servira de point de référence
indispensable pour toute question qui surgira dans le do-
maine qu’il entend régler. Certains des éléments du projet
sont, d’ailleurs, déja entrés dans le droit positif. Que I’on
songe a la notion de fait illicite, remplacant le concept
plus traditionnel d’acte illicite (voir I’article premier du
projet), a la distinction entre obligations de résultat et de
comportement (art. 20 et 21) ou a I’absence du dommage,
au sens traditionnel du terme, des éléments constitutifs du
délit international.

3. De toute évidence un tel projet, destiné a régler un
des domaines les plus controversés du droit des gens, ne
peut entierement échapper a des interrogations, voire des
critiques. Avec d’autres, la Suisse souhaite elle aussi vous
faire part de quelques réflexions — fort incomplétes — sur
le sujet. Elle le fera dans un sens entiérement constructif,
c’est-a-dire dans le but de contribuer & améliorer si possi-
ble un travail qui, par ailleurs, est d’excellente qualité.

4. Le projet d’articles élaboré par la Commission est
tres complet et, partant, trés détaillé. Cela constitue un
avantage et, en méme temps, un inconvénient : parfois le
texte parait répétitif et, de ce fait, inutilement compliqué.

PREMIERE PARTIE
ORIGINE DE LA RESPONSABILITE INTERNATIONALE

Argentine

L’ Argentine considére que la premiére partie du pro-
jet, relative a I’origine de la responsabilité internationale
(art. 1 a 35), codifie comme il convient les regles fonda-
mentales de la responsabilité et les développe de maniére
satisfaisante. Il faudra, en deuxiéme lecture, améliorer la
rédaction des articles pour en supprimer les détails su-
perflus et simplifier ou énoncer plus clairement certaines
regles, mais la conception générale du projet est la bonne
et ne devrait pas donner lieu a des modifications de fond.

Autriche

Dans I’ensemble, I’ Autriche est satisfaite de I’appro-
che adoptée dans le projet d’articles, en particulier dans la
premiere partie, et de la structure qui a été retenue, avec
les exceptions mentionnées plus loin.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Il est admis que I’élément faute (culpa) ne constitue pas
une condition nécessaire pour engager la responsabilité
d’un Etat, alors que, dans la deuxiéme partie, cet élément
est considéré comme un facteur genéral qui détermine
les conséquences juridiques d’un fait internationalement
illicite. Accepter la faute comme une condition générale
pour établir la responsabilité limiterait considerablement
la possibilité de tenir un Etat responsable de la violation
d’une obligation internationale. En outre, il est toujours
tres difficile d’établir la preuve d’une intention délictuelle
ou d’une négligence. En particulier, lorsque cet élément
subjectif doit étre attribué a I’individu ou au groupe
d’individus qui a agi ou qui n’a pas agi au nom de I’Etat,
toute recherche visant a la déterminer devient incertaine
et illusoire. Si I’élément faute entre en ligne de compte
dans la détermination de la responsabilité, cela découle de
la régle particuliére du droit international régissant cette
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situation et non du fait que la faute est un élément consti-
tutif de la responsabilité internationale. 1l en est ainsi, par
exemple, de certains cas d’omission ou la responsablllte
est engagée lorsque I’Etat concerné n’a pas fait preuve de
la diligence voulue, violant ainsi une regle primaire du
droit international.

CHAPITRE PREMIER — PRINCIPES GENERAUX

Article premier. — Responsabilité de I’Etat pour ses faits
internationalement illicites

Allemagne

1. L’Allemagne souscrit aux « Principes généraux » sur
I’origine de la responsabilité internationale consacrés par
les articles 1 & 4.

2. Larticle premier part de I’hypothése premiere que
tout fait internationalement illicite d’un Etat engage la
responsabilité internationale de celui-ci. Si elle adhére
pleinement a ce principe général bien établil, force est a
I’ Allemagne de faire remarquer que les circonstances qui
donnent naissance a la responsabilité et les voies de re-
cours devant étre ouvertes en cas de violation ne peuvent
étre dissociées complétement de la nature des regles de
conduite de fond ou « primaires » violées. C’est ainsi, par
exemple, que le fait pour un Etat de faillir aux obligations
d’information, de consultation, de coopération et de négo-
ciation entrainerait sans doute un degré de responsabilité
différent de la violation de la souverainete territoriale d’un
autre Etat. Les procédures a suivre pour obtenir réparation
de la faute peuvent également varier. Dailleurs, il ressort
de la pratique des Etats que ceux-ci s’abstiennent dans
nombre de cas d’invoquer la responsabilité des Etats et
choisissent une procédure plus conciliatoire pour faire
entendre leurs griefs. Dans la mesure ou les obligations
« douces » de consultation et de coopération se multiplient
en droit international contemporain — évolution dont il y a
certainement lieu de se féliciter —, la Commission devrait
s’intéresser également aux consequences du défaut de
préter a d’autres Etats ou a la communauté internationale
la coopération due. Les Etats qui souscrivent ces obliga-
tions ne sont pas censés courir le risque d’étre soumis a un
régime de responsabilité rigide et telle n’est pas davantage
leur intention.

3. Lidée selon laquelle le contenu, la forme et le degré
de la responsabilité, c’est-a-dire des régles dites secon-
daires, s’apprécient par rapport aux régles primaires en
jeu n’est pas une nouveauté pour la Commission. En ef-
fet, c’est la une réserve dont elle a accepté d’assortir sa
décision de circonscrire le sujet de la responsabilité des
Etats aux régles secondaires. Par exemple, en présentant
son rapport préliminaire sur le contenu, les formes et les
degrés de la responsabilité internationale, le Rapporteur
spécial Riphagen a rappelé a la Commission que, «en
déterminant les nouvelles relations juridiques nées du
fait illicite d’un Etat, [on] ne peut faire abstraction de
I’origine — en particulier I’origine conventionnelle — de

L\/oir, par exemple, I’affaire du Vapeur Wimbledon, arréts, 1923,
C.PJ.I. série An° 1, p. 15; I’affaire de I’Usine de Chorzow, fond, arrét
n° 13, 1928, C.PJ.I. 1928 série A n° 17, p. 29; et I’affaire du Détroit de
Corfou, fond, arrét, C.1.J. Recueil 1949, p. 23.

2 Annuaire...

I’obligation internationale violée »2. La Commission elle-
méme, en introduisant a I’article 19 les notions de « délits
internationaux » et de « crimes internationaux », recon-
nait a I’évidence que les régles primaires et secondaires
sont nécessairement liées entre elles®. D’ailleurs, dans
son troisiéme rapport, M. Riphagen fait observer que « la
Commission pourrait peut-étre examiner si méme la pre-
miere partie rend sufflsamment compte de la diversité des
regles prlmalres »4, ’Allemagne invite la Commission a
réfléchir a cette observation. A cet égard, celle-ci pourralt
envisager d’élargir le champ de I’article 37° de la premiére
partie du projet d’articles également.

1980, vol. 1l (1 partie), doc. A/CN.4/330, par. 12,
p. 109.

3\oir Rosenstock, “An international criminal responsibility of
States?”, p. 270 : « [I’article 19] énonce on ne peut plus clairement une
régle primaire ».

4 Annuaire... 1982, vol. Il (1@ partie), doc. A/CN.4/354 et Add.1
et 2, note 19, p. 32.

5 "article 37 consacré a la lex specialis se lit comme suit : « Les dis-
positions de la présente partie ne s’appliquent pas dans les cas ou dans
la mesure ou les conséquences juridiques d’un fait internationalement
illicite d’un Etat sont déterminées par d’autres régles de droit interna-
tional qui se rapportent spécifiquement a ce fait ».

France

1. Le projet d’article premier n’est pas acceptable, car
il reflete la volonté d’instituer une sorte d’« ordre public
international » et de defendre la legalite objective, et non
pas les droits subjectifs de I’Etat, alors que telle est, a nos
yeux, la fonction de la responsabilité internationale.

2. Larticle premier du projet d’articles, qui dispose que
« tout fait internationalement illicite d’un Etat engage sa
responsabilité internationale », est un de ceux qui sont les
plus critiquables.

3. Devant la Sixieme Commission de I’Assemblée gé-
nérale, la France a régulierement rappelé que I’existence
d’un dommage était un elément indispensable a la défi-
nition méme de la responsabilité de I’ Etat et qu’il faisait
partie intégrante de celle-ci. Elle a toujours critiqué I’idée
selon laquelle un manquement a des obligations, par
ailleurs mal definies dans le projet d’articles, suffirait a
engager la responsabilité de I’Etat.

4. Laresponsabilité internationale suppose que, en plus
d’un fait internationalement illicite d’un Etat, ce fait ait
causé un prejudlce a un autre Etat. Ainsi, si I’acte illicite
de I’Etat A n’a pas causé de préjudice a I'Etat B, aucune
responsablllte internationale de I’Etat A envers I’Etat B ne
sera engagée. Sans dommage, il n’y a pas de responsabi-
lité internationale. Cela signifie qu’un Etat ne saurait in-
troduire une réclamation sans y avoir un intérét juridique,
qui plus est identifiable et précis. Cet intérét ne saurait
se réduire au simple interét que chaque Etat peut avoir a
ce que les autres Etats respectent le droit international.
La responsabilité internationale est limitée a la protectlon
des droits propres de I’Etat; elle ne peut étre étendue a la
protection de la légalité internationale en tant que telle.

5. Lun des aspects les plus contestables des travaux de
la Commission a consisté a définir la responsabilité inter-
nationale sans y incorporer la condition d’un dommage.
Pour gu’il y ait responsabilité internationale, la condition
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nécessaire mais suffisante serait que I’Etat ait violé une
obligation internationale. La France ne saurait souscrire a
cette approche qui n’est pas conforme au droit positif.

6. 1l est donc indispensable de retenir, dés le début du
projet, une approche fondée sur le dommage. Le dom-
mage est en effet constitutif de la responsabilité en droit
international public. De I’avis de la France, le « préjudice
juridique » ne saurait a lui seul engager la responsabilité
internationale de I’Etat. La France propose donc une nou-
velle rédaction de I’article premier.

7. Plusieurs dISpOSItIOI’lS du projet donnent a penser que
I’Etat est « présume fautif ». Il devrait, au contraire, étre
présumé avoir respecté le droit, conformément au principe
de la bonne foi. De cette présomption découle une série de
conséquences proceédurales, notamment en ce qui concerne
la charge de la preuve, que le projet méconnait trop souvent.
Or, les garanties de procédures constituent un des apports
les plus positifs du processus de codification, sans quoi elle
se rapproche d’une formulation purement doctrinale du
droit coutumier. Il est regrettable qu’un tel oubli fasse res-
sembler le projet préparé par la Commission davantage a un
texte doctrinal qu’a un projet de convention internationale
destinée a régir la conduite des Etats.

8. La France propose de modifier I’article premier
comme suit®:

«[1.] Tout fait internationalement illicite d’un Etat
[engage sa res-
ponsabilité & I’égard des Etats 1ésés]. »

1 Les modifications rédactionnelles proposées par la France sont
rédigées entre crochets, de méme que les dispositions qui pourraient
étre ajoutées. Les dispositions qui, de I’avis de la France, devraient étre
supprimées sont barrées.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 2 pourrait étre supprimé. La Com-
mission voudra peut-étre voir si d’autres éléments des
projets d’articles 1 & 4 pourraient étre combinés ou sup-
primés.

Suisse
\oir supra les « Observations générales ».

Nouveau paragraphe 2 proposé

France

1. La France estime que I’on pourrait inclure un para-
graphe 2 a I’article premier du projet, qui préciserait que
ce dernier ne préjuge pas des questions qui pourraient
se poser pour les conséquences préjudiciables découlant
d’activités qui ne sont pas interdites par le droit interna-
tional.

2. La France propose d’ajouter un nouveau para-
graphe 2, qui se lirait comme suit :

«[2. Les présents articles ne préjugent pas des
questions qui pourraient se poser pour les conséquen-

ces préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas
interdites par le droit international.] »

Article 2. — Possibilité que tout Etat soit considéré
comme ayant commis un acte internationalement illicite

Allemagne

L’Allemagne souscrit aux « Principes généraux » sur
I’origine de la responsabilité internationale consacrés par
les articles 1 a 4.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 2 pourrait étre supprimé. La Com-
mission voudra peut-&tre voir si d’autres éléments des
projets d’articles 1 a 4 pourraient étre combinés ou sup-
primés.

Article 3. — Eléments du fait
internationalement illicite de I’Etat

Allemagne

L’ Allemagne souscrit aux « Principes généraux » sur
I’origine de la responsabilité internationale consacrés par
les articles 1 a 4.

Argentine

1. Cette définition du fait internationalement illicitel,
qui se fonde sur deux éléments (I’un subjectif — I’attribu-
tion du fait & I’Etat —, I’autre objectif — ce fait constitue
une violation du droit international), n’inclut pas ex-
pressement comme élément le dommage qui, du fait du
comportement de I’Etat, est subi par le sujet dont le droit
subjectif a été lésé.

2. Bien que ladoctrine des pubI|C|stes retienne I’élément
de dommage?, la Commission n’a pas considéré la men-
tion du dommage comme une condition indis g)ensable a
I’existence d’un fait internationalement illicite.

1En 1972, le Rapporteur spécial Roberto Ago a amené la Commis-
sion a modifier sa conception de la responsabilité internationale de
I’Etat. En effet, jusqu’aux années 60, la responsabilité internationale de
I’Etat était congue essentiellement comme ayant trait a la protection des
étrangers. Des travaux de Roberto Ago est née une nouvelle conception
selon laquelle le fondement de la responsabilité internationale est la
violation par un Etat de ses obligations envers les autres Etats et envers
la communauté internationale dans son ensemble.

2 A cet égard, il a été dit que « le non-respect d’une obligation inter-
nationale était un élément nécessaire mais pas suffisant dans le cas des
délits internationaux. Une autre condition est nécessaire pour établir
un lien de responsabilité automatique entre I’Etat auteur et I’Etat plai-
gnant : le dommage subi par I’Etat plaignant » (Jiménez de Aréchaga,
Derecho internacional publico, p. 35).

3La CDI a fait observer que « le droit international d’aujourd’hui
prévoit de plus en plus & la charge de I’Etat des obligations concer-
nant le traitement de ses propres sujets. On n’a qu’a se référer, pour des
exemples, aux conventions sur les droits de I’homme ou a la plupart des
conventions internationales du travail. Si I’une de ces obligations inter-
nationales est enfreinte, la violation ainsi perpétrée ne cause normale-
ment aucun préjudice de nature économique aux autres pays parties a
la convention, ni méme une atteinte a leur honneur ou a leur dignité »
(Annuaire... 1973, vol. I, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de I’ar-
ticle 3, par. 12, p. 186).
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3. Sur ce point particulier, la définition donnée par la
Commission mérite d’étre soigneusement analysée. En
effet, s’il existe des instruments internationaux qui ne
créent pas d’obligations entre les Etats, mais entre un
Etat et ses propres nationaux (les traités internationaux de
défense des droits de I’nomme), il est également vrai que
les violations de ces instruments font I’objet d’un régime
particulier de prévention et de sanctions (les mécanismes
internationaux de défense des droits de I’homme) et ne
donnent pas nécessairement lieu & une plainte d’un Etat
contre un autre.

4. Cependant lorsqu’un acte illicite est commis par un
Etat & I’encontre d’un autre Etat, ce qui semblerait étre
la ratio legis du projet d’articles, une plainte n’a de sens
que si un préjudice matériel ou moral est effectivement
constaté. Si tel n’est pas le cas, on voit mal comment
I’Etat pourrait demander réparation.

5. Dans le méme ordre d’idées, méme dans le cas des
conventions relatives aux droits de I’homme, dans lesquel-
les le lien juridique est établi entre un Etat et les individus
relevant de sajurldlctlon I’élément de dommage ne peut
étre écarté. Il s’agirait en effet d’un dommage moral subi
par les autres Etats parties®.

6. Ainsi, I’élément de dommage est, en réalité, une
expression du principe juridique fondamental qui stipule
que nul ne peut entamer de poursuite s’il n’y a un intérét
d’ordre juridique®.

7. 1l conviendrait donc que la Commission réexamine
la question de I’inclusion de I’élément de dommage dans
I’article 3 du projet, en I’analysant a la lumiére de I’objet
et de la finalité de ce dernier.

4 « En cas de violation des conventions relatives aux droits de I’hom-
me, le dommage subi par chacun des autres Etats parties est un dom-
mage moral, qui consiste en un tort causé a leur intérét a obtenir que les
individus dans tous les Etats de la région soient traités conformément
aux normes établies » (Jiménez de Aréchaga, op. cit.).

5 Sur ce point particulier, on a dit que « ¢’est toujours I’élément de
dommage qui autorise un Etat a formuler une plainte contre un autre
Etat et & demander réparation » (intervention de M. Sette Camara, An-
nuaire... 1973, vol. I, 12056 séance, par. 43, p. 24).

France

1. En ce qui concerne la rédaction de Iarticle 3, il est
nécessaire de préciser que le comportement de I’Etat sus-
ceptible de constituer un fait internationalement illicite
comprend aussi bien des actes juridiques que des condui-
tes matérielles.

2. LaFrance propose de modifier I’alinéa a, qui se lirait
comme suit :

«a) Un-compottement consistant en tifie action ou

tienat-aEtat [Un comportement, qu’il s’agisse d’un
acte juridique ou d’une conduite matérielle, consistant
en une action ou en une omission est attribuable d’apres
le droit international a I’Etat]; et »

Italie

1. De I’avis de I’ltalie, parmi les éléments du fait inter-
nationalement illicite, il n’y a pas lieu de mentionner le
dommage.

2. La violation d’une obligation juridique de la part
d’un Etat provoque nécessairement en droit international
la lésion du droit subjectif correspondant d’un autre sujet
(ou de plusieurs autres sujets) de droit international. Ce
sujet n’a pas a démontrer qu’il a, en outre, subi un dom-
mage matériel ou moral pour affirmer qu’il y a eu a son
encontre fait internationalement illicite et responsabilité
de la part de I’Etat auteur de la violation. La lésion de
son droit subjectif suffit. Naturellement, le contenu de la
responsablllte de I’Etat auteur du fait illicite ne sera pas le
méme que dans le cas ou il y aurait eu dommage matériel
ou moral.

3. Affirmer qu’il y a fait illicite et responsabilité de
I’Etat seulement si la violation de I’obligation attribuable
a I’Etat a causé un dommage a un autre sujet équivaudrait
a dire que la violation du territoire d’un Etat, I’adoption
d’une loi que I’Etat s’était engagé a ne pas voter, etc., ne
représenteraient pas un fait illicite si elles ne s’accompa—
gnaient pas de dommages matériels ou moraux. Mais il y
aplus : dans le cas d’ obllgatlons concernant le traitement
que les Etats doivent réserver a leurs citoyens, I’Etat qui
les violerait ne commettrait pas de fait internationalement
illicite puisqu’il n’y aurait pas d’Etat (ou autre sujet de
droit international) ayant subi un dommage matériel ou
moral.

4. A vrai dire, méme ceux, toujours moins nombreux,
qui affirment que le dommage est une condition de I’exis-
tence d’un fait internationalement illicite ne parviennent
pas a cette conclusion. Ils affirment, en effet, que dans
les cas envisagés il y a eu dommage : ils parlent a ce sujet
de dommage juridique. Or, comme la Commission I’a
indiqué dans le commentaire de I’article 3 du projet, on
ne voit pas I’utilité de mentionner le dommage comme
étant un élément ultérieur du fait illicite, qui s’ajouterait
a la violation de I’obligation, & ou I’on estimerait que
toute violation d’une obligation internationale susciterait
un dommage juridique et qu’un tel dommage suffirait a
établir I"existence du fait illicite et de la responsabilité de
I’Etat qui en est I’auteur.

5. Ceux qui aujourd’hui insistent pour que le dommage
soit indiqué comme étant un élément du fait internatio-
nalement illicite ont en réalité une autre préoccupation,
a savoir qu’en ne mentionnant pas le dommage en tant
qu’élément du fait internationalement illicite, en présence
d’une violation d’une obligation quelconque, on autori-
serait tout Etat membre de la communauté internationale
a invoquer I’existence d’un fait illicite et a faire valoir la
responsabilité de I’Etat auteur. Une telle préoccupation ne
semble pas fondée. Le fait que le dommage ne soit pas
considére un element du fait illicite ne veut pas dire que
tous les Etats soient autorisés a faire valoir la responsa-
bilité de I’Etat auteur de ce fait. Seuls I’Etat ou les Etats
dont le droit subjectif a été Iése peuvent le faire, a savoir
ceux envers qui I’obligation a été violée. Le probleme
tient donc a la détermination de I’Etat Iésé, question dont
le projet traite a I’article 40. Dans le cas de violation par
un Etat d’une obligation établie par un traité bilatéral, il ne
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fait pas de doute que seul I’autre Etat partie au traité aura
un droit subjectif 16sé et, par conséquent, seul cet Etat
pourra faire valoir la responsabilité de I’Etat auteur de la
violation. Dans le cas de la violation d’obligations éta-
blies par le droit international coutumier ou par un traité
multilatéral, la détermination du sujet l1ésé est plus com-
plexe, mais il est clair que la violation de la plupart de ces
obligations n’entraine point la lésion des droits subjectifs
de tous les Etats auxquels s’adresse la norme qui contient
I’obligation (& savoir, dans le premier cas, tous les Etats
membres de la communauté internationale, et dans le se-
cond tous les Etats parties au traité). Seulement la ou I’on
serait en présence de normes etablissant des obligations
erga omnes (ou erga omnes participantes), tous les Etats
(ou tous les Etats parties au traité) pourraient se plaindre
de la lésion d’un droit subjectif et, par consequent, faire
valoir la responsabilité de I’Etat auteur de la violation.
La question est donc celle de savoir si de telles normes
existent — question dont traite I’article 40 du projet — et,
dans I’affirmative, quelles sont ces normes, non pas celle
de savoir si le dommage est une condition préalable pour
qu’il y ait fait internationalement illicite. On ajoutera que,
si I’on estime que la notion de dommage inclut celle de
dommage juridique, affirmer que le dommage est un élé-
ment du fait illicite ne suffit pas a exclure qu’il existe des
obligations dont la violation engendre une responsabilite
envers tous les Etats. En effet, dans le cas de la violation
des obligations dites erga omnes, tous les Etats auxquels
la norme s’adresse devraient étre considérés comme ayant
subi la lésion d’un droit subjectif et, par conséquent, avoir
subi un dommage juridique.

Mongolie

Le projet d’article 3 énonce les éléments constitutifs
d’un fait internationalement illicite. La Mongolie partage
sans réserve I’idée que toute violation d’une obligation
internationale engage la responsabilité de son auteur. Elle
estime néanmoins qu’il y aurait peut-étre lieu d’aborder
la question des obligations internationales sous un angle
plus large pour tenir compte des impératifs de certaines
situations qui, sinon, ne seront pas couvertes. 11 s’agit tout
d’abord des obligations des Etats relatives a la protection
de I’environnement, qui sont extrémement importantes,
car ce sont des obligations des Etats les uns envers les
autres et a I’égard des générations futures. Dans ce cadre,
il faudrait également rappeler le principe 21 de la Décla-
ration de la Conférence des Nations Unies sur I’environ-
nement adoptée a Stockholm?, qui stipule que les Etats
ont le devoir de faire en sorte que les activités exercées
dans les limites de leur juridiction ou sous leur contréle ne
causent pas de dommage a I’environnement dans d’autres
Etats ou dans des régions ne relevant d’aucune juridiction
nationale.

1 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environnement,
Stockholm, 5-16 juin 1972 (publication des Nations Unies, numéro de
vente : F73.11.A.14), premiere partie, chap. I°".

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 2 pourrait étre supprimé. La Com-
mission voudra peut-&tre voir si d’autres éléments des
projets d’articles 1 a 4 pourraient étre combinés ou sup-
primés.

Suisse

\oir supra les « Observations générales ».

Article 4. — Qualification d’un fait de I’Etat
comme internationalement illicite

Allemagne

L’Allemagne souscrit aux « Principes généraux » sur
I’origine de la responsabilité internationale consacrés par
les articles 1 a 4.

Etats-Unis d’Amérique

1. Deux points du projet d’articles qui ont trait a I’at-
tribution doivent étre précisés ou éclaircis : la place du
droit interne et les personnes agissant pour le compte de
I”Etat?.

Place du droit interne

2. Larticle 4 dispose a juste titre que le caractere illicite
du fait d’un Etat « ne saurait étre affecté par la qualifica-
tion du méme fait comme licite d’aprés le droit interne ».
Cependant, a I’article suivant, le projet definit un « organe
d’Etat » comme « tout organe de I’Etat ayant ce statut
d’aprés le droit interne de cet Etat ». Méme si I’article 4
porte sur la caractérisation des faits et I’article 5 sur celle
des organes, la mention a I"article 5 du droit interne donne
effectivement a I’Etat auteur d’un fait illicite la possibilité
d’invoquer le droit interne pour se défendre.

3. Telle qu’elle est formulée, cette regle pourrait donner
lieu & une situation ou, en vertu du droit d’un Etat donné,
la_conduite des organes de cet Etat serait attribuable a
I’Etat en question alors que dans d’autres Etats la conduite
d’entités identiques ne serait pas attribuable a I’ EtatZ. Une
enquéte factuelle est nécessaire pour déterminer si une
entité donnée est un organe d’Etats. Les Etats-Unis notent
également que la condition selon laquelle il est nécessaire
que, « en I’occurrence, [I’organe de I’Etat] ait agi en cette
qualité » est imprecise. Lexpression « en cette qualité »
peut étre interprétée comme autorisant I’Etat auteur du fait
illicite a contester sa responsabilite au motif que, méme si
I’organe d’Etat est I’auteur du fait illicite, il a outrepassé
sa compétence. Une telle interprétation irait a I’encontre
du principe selon lequel la responsabilité du fait des orga-
nes de I’Etat est régie par le droit international.

1\oir aussi infra les commentaires des Etats-Unis sur I’article 8.

2 \oir Annuaire... 1971, vol. 1 (1" partie), doc. A/CN.4/246 et Add.1
a 3, par. 160, p. 267.

3 Comparer Iaffaire de la Barcelona Traction, Light and Power Com-
pany, Limited, deuxiéme phase, arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3, en parti-
culier p. 38 et 39, avec I’affaire de la First National City Bank v. Banco
para el Comercio exterior de Cuba, 462 U.S. 611, 1983, p. 626 et 627.
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Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

La Commission voudra peut-étre voir si d’autres élé-
ments des projets d’articles 1 a 4 pourraient é&tre combinés
ou supprimes.

CHAPITRE Il — LE « FAIT DE L’ETAT » SELON
LE DROIT INTERNATIONAL

Allemagne

L Allemagne est d’accord dans I’ensemble avec les
dispositions figurant au chapitre Il de la premiére partie.
Toutefois, elle incline a partager les doutes quant a savoir
si ce chapitre rend compte suffisamment des faits de per-
sonnes phy5|ques et morales qui, si elles n"agissent pas
en tant qu’organes de I’Etat au moment de la commission
d’une violation du droit international, n’en sont pas moins
placées sous I’autorité et le controle de cet Etat!. L’idée
qui sous-tend le chapitre Il semble tirer son origine davan-
tage du passé que des conditions actuelles. Elle ne rend
peut-étre pas suffisamment compte du fait que les Etats
confient de plus en plus a des personnes qui n’appartien-
nent pas a la structure des organes de I’Etat des activités
qui sont normalement attribuables a un Etat2.

L\oir la déclaration de I’ Autriche du 6 novembre 1992 [Documents
officiels de I’Assemblée générale, cinquante-deuxieme session, Sixiéme
Commission, 23 séance (A/C.6/52/SR.23), et rectificatif].

2 Certes, le paragraphe 2 de I’article 7 et I’article 8 ménagent une
certaine souplesse.

Article 5. — Attribution & I’Etat du comportement
de ses organes

Etats-Unis d’Amérique
\oir supra les commentaires de I’article 4.
France

1. La rédaction de I’article 5 est critiquable. Le terme
«organe de I’Etat » est trop restrictif. Il vaudrait mieux
utiliser I’expression « tout organe ou agent de I’Etat ». La
méme remarque s’applique aux articles 6, 7, 9, 10, 12 et
13.

2. LaFrance propose de modifier comme suit cette dis-
position :

«[1] Aux fins des presents articles, est considéré
comme un fait de I’Etat d’aprés le dr0|t international fe

tapresle-droitinterne-de-cetEtatpovrattant-gue,€n
PoeetrrenceHait-agien—eettegualité [le comporte-

ment de tout organe ou agent de I’Etat agissant dans
le cadre de ses compétences telles que définies par le
droit interne de cet Etat]. »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni ne considére pas que les principes
énoncés dans les projets d’articles 5 et 6 soient en eux-
mémes sujets & controverse, mais fait observer que leur
application peut dans certains cas étre source de difficul-
tés. En effet, ils attribuent I’un et I’autre & I’Etat le com-
portement d’organes « gouvernementaux ». Or, le projet
d’articles ne donne pas de définition de ce qui constitue
un acte « gouvernemental », pas plus qu’il n’en existe de
communément admise par les Etats. Il se peut, par exem-
ple, que des organismes religieux détiennent un certain
pouvoir, peut-étre méme celui de punir les personnes qui
transgressent les préceptes de la religion, sans pour autant
faire formellement partie de la structure gouvernemen-
tale de I’Etat. La Commission devrait se demander s’il
est possible de fixer des criteres permettant de définir les
fonctions « gouvernementales » et de les intégrer dans le
projet d’articles. La méme remarque s’applique aux pro-
jets d’articles 7, par. 2, 8, al. b, 9 et 10.

2. Le projet d’article 5 prévoit qu’est considére comme
un fait de I’Etat le comportement d’organes de I’Etat ayant
ce statut d’ aprés le droit interne de cet Etat. Si le droit in-
terne lui-méme qualifie I’organe en question d’organe de
I’Etat, il conviendrait que le droit international adopte une
position similaire. Néanmoins, si le droit interne d’un Etat
ne considére pas un organe comme organe de I’Etat, il ne
s’ensuit pas nécessairement que le comportement de I’or-
gane n’est pas attribuable a I’Etat. Le droit interne n’est pas
déterminant a cet égard : I’attribution reléve du droit inter-
national. Le Royaume-Uni fait également observer que les
principes élaborés en ce qui concerne I'immunité des Etats
ne sont pas nécessairement applicables a la responsabilité
des Etats. Il espere que la Commission apportera des préci-
sions sur ces questions dans le commentaire et verra s’il ne
faudrait pas modifier le libellé des projets d’article.

3. \oir aussi infra les commentaires de I’article 7.

Suisse

Les articles 5 et 10 du_projet definissent les faits illici-
tes attribuables a I’Etat. A partir de son article 11, le pro-
Jet énumere en outre les comportements non attribuables
a I’Etat. Ainsi, I’on se penche d’abord sur le détail des
comportements qui sont imputables a I’Etat, pour préciser
ensuite, négativement, ceux qui ne le sont pas. Cette tech-
nique risque de nuire & un texte qui, parmi d’autres vertus,
devrait avoir celle d’une relative simplicité.

Nouveau paragraphe 2 proposé
France

La France propose d’ajouter un nouveau paragraphe 2
qui se lirait comme suit :

«[2. Le comportement d’un organe ou d’un
agent. de I’Etat est considéré comme un fait de cet Etat
d’apres le droit international, que cet organe ou agent
exerce des fonctions constituantes, législatives, exécu-
tives, judiciaires ou autres, que ses fonctions aient un



Responsabilité des Etats 105

caractére international ou interne, et que sa position
dans le cadre de I’organisation de I’Etat soit supérieure
ou subordonnée.] »

Article 6. — Non-pertinence de la position de I’organe
dans le cadre de I’organisation de I’Etat

France

1. Leterme « organe de I’Etat » est trop restrictif. | vau-
drait mieux utiliser I’expression « tout organe ou agent de
I’Etat ».

2. Larticle 6 du projet ne souléve pas de difficulté par-
ticuliére. Cependant, la distinction qu’il établit entre les
fonctions ayant un caractere international et celles qui
ont un caractére interne n’est pas dépourvue d’ambiguiteé.
Il serait, en outre, préférable de remplacer I’expression
« pouvoir constituant, législatif, judiciaire ou autre » par
« fonctions constituantes, législatives, exécutives, judi-
ciaires ou autres ».

3. LaFrance propose de modifier comme suit cette dis-
position :

« Le comportement d’un ergare [un organe ou un
agent] de I’Etat est considéré comme un fait de cet Etat
d’aprés le droit international, que cet organe [organe
ou agent] appartienne-at-potvoirconstituant, tegistatif;
jueictaire-etattre [exerce des fonctions constituantes,
Iégislatives, exécutives, judiciaires ou autres], que ses
fonctions aient un caractere international ou interne, et
que sa position dans le cadre de I’organisation de I’Etat
soit supérieure ou subordonnée. »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

\oir supra les commentaires de I’article 5.

Suisse

\oir supra les commentaires de I’article 5.

Article 7. — Attribution a I’Etat du comportement
d’autres entités habilitées a I’exercice de prérogatives
de la puissance publique

France

Le terme « organe de I’Etat » est trop restrictif. 1l vau-
drait mieux utiliser I’expression « tout organe ou agent de
I’Etat ».

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Voir les commentaires des articles 5 et 10.

Suisse

\oir supra les commentaires de I’article 5.

Paragraphe 1
France

1. Que doit-on entendre exactement par « collectivité
publique territoriale » de I’Etat ? Il serait souhaitable de
mentionner expressément le cas de I’Etat fédéré.

2. La France propose de faire de cette disposition I’arti-
cle 6, en modifiant comme suit le paragraphe 1 :

« 1. Est aussi considéré comme un fait de I’Etat

d’aprés le droit international te-compertement—etn
organe—tune-cotectivité-ptibligueterritoriate-de—eet

e [le comportement d’un organe ou agent d’un
Etat fédéré ou de toute collectivité publique territoriale
agissant en cette qualité]. »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

I ressort du commentaire que le paragraphe 1 du projet
darticle 7, qui attribue a I’Etat le comportement d’un or-
gane ou d’une collectivité publique territoriale de cet Etat,
« pour autant qu’il ait agi en cette qualité », ne signifie
pas que le comportement d’organes de I’ Etat agissant en
dépassement de leur compétence ne peut étre attribué de
plein droit a I’Etat. Le projet d’article 10 va dans ce sens.
Il serait utile de le dire clairement dans le projet d’article
et pas seulement dans le commentaire. 1l en va de méme
pour le projet d’article 5.

Paragraphe 2

France

La France propose de modifier comme suit ce para-
graphe :

« 2. Est également considéré comme un fait de

I’ Etat d’apres Ie droit mternatlonal te-comportement

¢ [le comportement d’un organe ou
d’un agent de toute entité habilitée par le droit interne
de cet Etat a exercer des prérogatives de puissance pu-
blique et agissant en cette qualité]. »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le paragraphe 2 du projet d’article 7 attribue a I’Etat
le comportement d’entités qui ne font pas partie de la
structure méme de I’Etat, mais qui sont habilitées par le
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droit interne de cet Etat & exercer des prérogatives de la
puissance publique. Tel qu’il est actuellement formule, ce
principe pourrait étre interprété comme permettant d’at-
tribuer a des Etats membres le comportement d’organes
d’organisations régionales ou internationales. Conformé-
ment au droit communautaire européen (qui est intégré au
droit interne des Etats membres), par exemple, les organes
de I’Union européenne, tels que la Commission, jouissent
de pouvoirs gouvernementaux, les Etats membres ayant
accepté de limiter leur souveraineté et de déléguer une
partie de leurs pouvoirs. Ces organes ne font pas partie
de la structure méme de I’ Etat méme s’ils jouent un réle
dans I’ordre juridique de I’Etat et pourraient donc étre
considérés comme étant de ceux qui sont visés au para-
graphe 2 du projet d’article 7. Or, il ressort du commen-
taire de la Commission? qu’elle n’a pas souhaité traiter de
la question de la responsabilité découlant des faits d’une
organisation internationale.

2. 1l est souhaitable de lever cette incertitude. Le
Royaume-Uni estime qu’il faut indiquer clairement dans
le commentaire que le projet d’article ne traite pas de la
responsabilité des Etats membres pour les faits des orga-
nisations internationales (y compris les opérations militai-
res menées sous I’égide d’une organisation internationale
ou régionale). Il s’agit d’une question complexe et il n’est
pas certain qu’il soit souhaitable d’accorder le méme sta-
tut a toutes les organisations internationales. Le sujet de la
responsabilité pour les faits des organisations internatio-
nales mérite d’étre traité séparément et en détail.

L\oir, par exemple, Annuaire... 1979, vol. 11 (2¢ partie), commentaire
de I’article 28, par. 32, p. 116.

Avrticle 8. — Attribution & I’Etat du comportement de
personnes agissant en fait pour le compte de I’Etat

Etats-Unis d’Amérique

1. Deux points du projet d’article qui ont trait & I’at-
tribution doivent étre précisés ou éclaircis : la place du
droit interne! et les personnes agissant pour le compte de
I’Etat.

Personnes agissant pour le compte de I’Etat

2. Le projet d’article 8 dispose que la conduite d’une
personne ou d’un groupe de personnes peut étre attribuée
a I’Etat si « il est établi que cette personne ou ce groupe de
personnes agissait en fait pour le compte de cet Etat ». Les
Etats-Unis acceptent I’ideée maitresse de cette disposition,
a savoir qu’une relation entre une personne et un Etat peut
exister de facto méme s’il est difficile d’établir I’existence
d’un lien juridique précis. Ils notent cependant que le
projet d’article 11 énonce I’inverse de la regle énoncee a
I’article 8 : « N’est pas considéré comme un fait de I’Etat
d’aprés le droit international le comportement d’une per-
sonne ou d’un groupe de personnes n’agissant pas pour
le compte de I’Etat ». Cette disposition n’ajoute rien au

1 \oir aussi supra les commentaires des Etats-Unis sur I’article 4.

2 Annuaire... 1975, vol. 11, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de
I’article 11, par. 1, p. 76.

projet. Comme le note le commentaire, elle ne fait que
« confirmer les régles définies aux articles précédents »2
Cette redondance pose a un tribunal une question supple-
mentaire, sinon épineuse, qui est de savoir laquelle des
deux régles appliquer dans une situation donnée et si leur
application aura des résultats différents. Larticle 11 doit
étre supprimé.

Mongolie

Les projets d’article du chapitre 11 de la premiére partie
traitent de I’attribution du « fait de I’Etat » selon le droit
international. Bien que ces articles aient été rédigés avec
soin, la Mongolie se demande s’ils couvrent le comporte-
ment de personnes physiques qui, lorsqu’elles commet-
tent une violation du droit international, n’agissent pas
en qualité de représentants de I’Etat, mais agissent néan-
moins sous son autorité ou son contrdle. Il faudrait relever
a cet égard la tendance a une large convergence de vues
sur le fait que, d’aprés le droit international coutumier tel
gu’il s’applique a la protection de I’environnement, tout
Etat est responsable de ses propres activités et de celles
des personnes, simples particuliers, personnes physiques
ou morales, dés I’instant qu’elles exercent leurs activités
sous son autorité ou son controle.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. 1l vaudrait mieux que les mots « il est établi » figu-
rent apres « d’une personne ou d’un groupe de personnes
si » pour qu’il soit bien clair qu’ils s’appliquent a I’ali-
néa b aussi bien qu’a I’alinéa a.

2. \oir aussi supra les commentaires de I’article 5.

Suisse

Voir supra les commentaires de I'article 5.

Nouveau paragraphe 2 proposé
France

La France propose d’ajouter un nouveau paragraphe 2
qui se lirait comme suit :

«[2. N’est pas considéré comme un fait de I’Etat
d’aprés le droit international le comportement d’une
personne ou d’un groupe de personnes n’agissant pas
pour le compte de I’Etat.] »

Article 9. — Attribution a I’Etat du comportement
d’organes mis a sa disposition par un autre Etat
Ou par une organisation internationale

France
Le terme « organe de I’Etat » est trop restrictif. Il vau-

drait mieux utiliser I’expression « tout organe ou agent de
I’Etat ».
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Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le projetd’article 9 attribue a I’Etat le comportement
d’organes mis a sa disposition par un autre Etat ou par
une organlsatlon internationale, Iorsque I’organe aglt au
cette dlsposmon pose un probleme particulier, qui se pose
€galement a propos du projet d’article 22. Lorsque la loi
d’un Etat prev0|t que les parties a un différend doivent
s’adresser a des tribunaux d’autres Etats (conformément
a la Convention concernant la compétence judiciaire et
I’exécution des décisions en matiére civile et commerciale,
par exemple), ou a des tribunaux créés par des organisa-
tions internationales (le CIRDI, par exemple), il ne ressort
pas clairement du projet d’ article si I'Etat devrait étre tenu
pour responsable du comportement du tribunal. Si I’on se
place du point de vue de I’attribution de la responsabilité,
il semble que la réponse soit non, mais si I’on se place
du point de vue de I’obligation faite a I’Etat de garantir
I’exercice de la justice (c’est-a-dire de ne pas priver les
parties a un différend du droit d’ester en justice), ou du
point de vue de la regle de I’épuisement des recours in-
ternes, la réponse est moins évidente. Elle peut également
varier selon que I’ Etat oblige les parties a un différend
a s’adresser a des tribunaux « étrangers » ou simplement
les y autorise. C’est la une question qui demande a étre
examinée de pres et peut-étre vaudrait-il mieux apporter
les éclaircissements nécessaires dans le commentaire plu-
tot que de modifier le projet d’article.

2. \oir aussi supra les commentaires de I’article 5.

Suisse
Voir supra les commentaires de Iarticle 5.

Nouveau paragraphe 2 proposé

France

La France propose d’ajouter un nouveau para-
graphe 2 qui se lirait comme suit :

«[2. N’est pas considéré comme un fait de I’Etat
d"apres le droit international le comportement adopté sur
son territoire ou sur tout autre territoire soumis a sa juri-
diction par un organe ou agent d’un autre Etat agissant en
cette qualité.] »

Nouveau paragraphe 3 proposé

France

La France propose d’ajouter un nouveau paragraphe 3
qui se lirait comme suit :

«[3. N’est pas considéré comme un fait de I’Etat
d’aprés le droit international le comportement d’un
organe ou agent d’une organisation internationale agis-
sant en cette qualité du seul fait que ledit comportement
a été adopté sur le territoire de cet Etat ou sur tout autre
territoire soumis & sa juridiction.] »

Article 10. — Attribution & I’Etat du comportement d’or-
ganes agissant en dépassement de leur compétence ou
en contradiction avec les instructions concernant leur
activité

France

1. Le terme «organe de I’Etat » est trop restrictif. Il
vaudrait mieux utiliser I’expression « tout organe ou agent
de I’Etat ».

2. La France propose de faire de cette disposition I’arti-
cle 7, et de lui donner le libellé suivant :

« [Le comportement des organes ou agents de I’Etat
visés a I’article 5 ainsi que des entités visées a I’article
6 est considéré comme un fait de I’Etat d’apreés le droit
international, qu’ils aient ou non respecté leurs compé-
tences ou leurs instructions telles qu’établies en vertu
du droit interne de cet Etat.] »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le projet d’article 10 attribue a I’Etat le compor-
tement d’organes de I’Etat méme si ceux-ci agissent en
dépassement de leur compétence. Le projet d’article 11
stipule que le comportement de personnes n’agissant pas
pour le compte de I’Etat n’est pas considéré comme un
fait de I’Etat.

2. Selon le commentaire, le projet d’article 11 couvre
le comportement de « personnes morales qui ne peuvent
pas étre qualifiées de personnes morales privées d’apres
le droit interne de I’Etat (par exemple des personnes mo-
rales « parastatales » et aussi d’autres entités publiques
qui n’ont cependant pas été habilitées a I’exercice de pré-
rogatives de la puissance publique ou qui I’ont été, mais
par rapport & un secteur d’activité différent de celui dans
le cadre duquel elles ont agi) »™.

3. Ce comportement n’est pas attribuable a I’Etat. C’est
dire que le comportement d’une personne morale « paras-
tatale » en dehors du secteur d’activité dans lequel elle a
été habilitée a exercer des prérogatives de la puissance pu-
blique n’est pas attribuable a I’Etat. Cela revient a établir
une différence de traitement entre les organes de I’Etat
viseés dans le projet d’article 10 et les personnes « parasta-
tales » visées dans le projet d’article 11 lorsqu’ils agissent
en dépassement de leur compétence, et aggrave les proble-
mes que pose la référence a I’exercice de « prérogatives de
la puissance publique » et aux organes « agissant en cette
qualité [gouvernementale] », que I’on a déja signalés a
propos des projets d’articles 7 a 10.

4. Supposons, par exemple, qu’un Etat charge une so-
ciété privée d’assurer la sécurité dans les chemins de fer et
qu’un agent en uniforme, employé de cette société, arréte
une personne (soupgonnée d’avoir commis une infraction
qui n’a rien a voir avec les chemins de fer) dans un lieu
proche d’une gare mais n’en faisant pas partie. Confor-
mément au droit interne de I’Etat, les agents chargés
d’assurer la sécurité dans les chemins de fer ne sont pas

1 Annuaire... 1975, vol. 11, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de I’ar-
ticle 11, par. 2, p. 76.



108 Documents de la cinquantiéme session

habilités a agir en ce lieu. Se trouve-t-on dans le cas d’un
organe de la catégorie visée au paragraphe 2 de I’article
7 qui outrepasse ses compétences (auquel cas son com-
portement est attribuable a I’Etat conformément a I’arti-
cle 10) ? Ou s’agit-il d’un organe de la catégorie visée
au paragraphe 2 de I’article 7 qui n’agit pas en sa qualité
d’agent chargé d’assurer la sécurité dans les chemins de
fer mais en qualité de simple citoyen (auquel cas, selon
I’article 11, son comportement est attribuable a I’Etat) ?
Etant donné la diversité des structures gouvernementales
qui existent dans les différents pays, le Royaume-Uni
demande a la Commission de donner des indications plus
claires sur ces questions.

5. Voir aussi supra les commentaires de I’article 5.
Suisse

\oir supra les commentaires de I’article 5.

Article 11. — Comportement de personnes n’agissant pas
pour le compte de I’Etat

Etats-Unis d’Amérique

\oir supra les commentaires de I’article 8.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

\oir supra les commentaires de I’article 10.

Suisse

\oir supra les commentaires de I’article 5.

Article 12. — Comportement d’organes d’un autre Etat
France

1. Leterme « organe de I’Etat » est trop restrictif. 1l vau-
drait mieux utiliser I’expression « tout organe ou agent de
I’Etat ».

2. La France propose de remplacer les mots «un
organe » par « un organe ou un agent ».

Article 13. — Comportement d’organes
d’une organisation internationale

France

Le terme « organe de I’Etat » est trop restrictif. 1l vau-
drait mieux utiliser I’expression « tout organe ou agent de
I’Etat ».

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Il existe de nombreux exemples d’organes créés en
vertu d’accords bilatéraux entre des pays voisins pour
permettre a un Etat d’exercer des prérogatives sur le terri-

toire de I’autre Etat ou vis-a-vis de celui-ci. Le Royaume-
Uni estime qu’il faut examiner plus en détail le traitement
que le projet d’articles réserve aux organes bilatéraux de
ce type (les commissions des eaux frontaliéres, par exem-

ple).

Article 14. — Comportement d’organes
d’un mouvement insurrectionnel

Autriche

La question du comportement d’organes d’un mouve-
ment insurrectionnel traitée aux articles 14 et 15 laisse
subsister beaucoup d’incertitude et doit étre examinée
plus en détail, en particulier pour ce qui a trait au paragra-
phe 2 de I’article 14 et au paragraphe 1 de I’article 15.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

\Voir infra les commentaires de I’article 29.
Paragraphe 1
France

1. Il serait préférable que soit poseé le principe d’une pré-
somption de responsabilité de I’Etat, tout en I’assortissant
d’une possibilité d’exonération en cas de force majeure
(en I’espece, I'usurpation d’une autorité publique), la
charge de la preuve incombant a I’Etat. La France propose
une nouvelle rédaction qui va dans ce sens.

2. La France propose de faire de cette disposition I’arti-
cle 10 et d’en donner la nouvelle rédaction ci-apres :

« [Le comportement d’un organe ou d’un agent d’un
mouvement insurrectionnel sur le territoire d’un Etat
ou sur tout autre espace soumis a sa juridiction n’est
pas considéré comme un fait de cet Etat :

a) Lorsque I’Etat en cause établit qu’il est imputa-
ble a ce mouvement insurrectionnel; et

b) Lorsque I’Etat en cause établit qu’il avait ré-
gulierement exercé les attributions correspondant a
sa juridiction territoriale sur les territoires et espaces
concernés.] »

Paragraphe 2

France

Par ailleurs, la portée du paragraphe 2 est particulie-
rement obscure. La France propose de supprimer ce pa-
ragraphe.

Paragraphe 3

France

Par ailleurs, la portée du paragraphe 3 est particulie-
rement obscure. La France propose de supprimer ce pa-
ragraphe.
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Article 15. — Attribution & I’Etat du fait d’un mouvement
insurrectionnel qui devient le nouveau gouvernement
d’un Etat ou qui aboutit & la création d’un nouvel Etat

Autriche

1. Il convient, par exemple, de réexaminer la relation
entre la premieére et la seconde phrase du paragraphe 1 de
I’article 15 a la lumiére de I’expérience acquise en Europe
de I’Est aprés la chute du rideau de fer et a I’occasion
d’autres manifestations de troubles civils.

2. \oir aussi les commentaires de I’ar-

ticle 14.

supra

France

La France propose de faire de cette disposition I’ar-
ticle 11.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Voir infra les commentaires de I’article 29.

CHAPITRE |11 — VIOLATION D’UNE OBLIGATION
INTERNATIONALE

Allemagne

Outre I'article 19 consacré aux délits et crimes, le cha-
pitre 111 de la premiére partie traitant de la violation d’une
obligation internationale comporte un certain nombre de
dispositions qui devraient étre révisées ou remaniées.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni est préoccupé de ce que, tout au
long du chapitre 111 de la premiére partie du projet d’arti-
cles, on se soit astreint a établir des distinctions d’une telle
subtilité entre les différentes catégories de violations qu’il
semble que ces distinctions aillent au-dela du nécessaire,
ou méme de I’utile, dans une déclaration de principes fon-
damentaux concernant la responsabilité de I’Etat.

2. Le Royaume-Uni est également préoccupé par les dif-
ficultés que pourrait poser la détermination des catégories
correspondant aux différents comportements. 1l s’agit la
d’une réflexion de portée générale qui vaut pour les dis-
tinctions établies par la Commission entre les obligations
de comportement et les obligations de résultat, entre les
différentes formes de violations, etc.

Article 16. — Existence d’une violation
d’une obligation internationale

France

1. 1l serait important de prévoir I’ hypothese ou la res-
ponsabilité de I’Etat ne peut étre engagée dans la mesure

ou I’obligation qu’il devait initialement respecter est écar-
tée par une obligation considérée comme supérieure. La
France songe notamment ici aux obligations découlant
de la Charte des Nations Unies, dont la primauté sur les
autres obligations est consacrée par son Article 103.

2. LaFrance propose d’ajouter « conformément au droit
international » & la fin de la phrase.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni propose également que la Commis-
sion envisage la possibilité de regrouper le projet d’article
21 et le projet d’article 16.

Suisse

La tendance a vouloir tout régler se manifeste aussi
dans les dispositions relatives & la violation d’une obliga-
tion internationale. Alors que I’article 16 pose le principe,
I’article 17 précise que I’obligation en question peut étre
d’origine coutumiere, conventionnelle ou autre. Cette
précision, si elle est rigoureusement exacte, n’ajoute pas
grand-chose au principe énoncé a I’article 16.

Article 17. — Non-pertinence de I’origine
de I’obligation internationale violée

Suisse

\oir supra les commentaires de I’article 16.

Article 18. — Condition que I"obligation internationale
soit en vigueur a I’égard de I’Etat

Etats-Unis d’Amérique

1. Les projets d’articles 18 et 24 & 26 énoncent une série
complexe de régles abstraites visant a déterminer si le fait
d’un Etat peut étre qualifié de continu, de composite ou
de complexe. Selon cette construction recherchée, le fait
d’un Etat ne peut entrainer sa responsabilité internatio-
nale que si I’obligation en question €tait opposable a cet
Etat au moment du fait. Enoncé briévement au paragraphe
1du prOJet d’article 18, ce principe affirme incontestable-
ment qu’il n’y a violation que si le « fait [de I’ Etat] a eté
accompli @ un moment ou I’obligation était en vigueur a
I’égard de cet Etat ». Toutefois, lus ensemble, ces projets
d’article compliquent inutilement le texte et donnent aux
Etats auteurs de faits illicites un biais juridique leur per-
mettant de se soustraire a leurs obligations.

2. La structure de ces projets d’article donnera aux
Etats auteurs toute latitude pour engager des proces ou se
soustraire & des obligations qui seraient sans cela incon-
testables. Lorsqu’un fait a un « caractere de continuité »,
la violation « s’étend sur la période entiere durant laquelle
ce fait continue et reste non conforme a I’obligation in-
ternationale » (art. 25, par. 1). Le texte du commentaire
n’indique guere comment distinguer un fait ayant un ca-
ractere de continuité d’un fait ne s’étendant pas dans le
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temps. Il peut, par exemple, étre extrémement difficile de
distinguer dans la pratique entre un fait ayant un caractere
de continuité et un fait qui est achevé au moment ou il est
« accompli » (art. 24) mais dont les « effets » ou « consé-
quences » se prolongent dans le temps?. Lorsqu’un fait est
composite, ou « composé d’une série d’actions ou omis-
sions relatives a des cas distincts », le temps de la perpétra-
tion de la violation « s’étend sur la période entiére a partir
de la premiére des actions ou omissions dont I’ensemble
constitue le fait composé [...] et autant que ces actions ou
omissions se répétent » (art. 25, par. 2). Lorsqu’un fait est
complexe, ou « constitué par une succession d’actions ou
omissions émanant des mémes ou de différents organes
étatiques intervenant dans une méme affaire », la viola-
tion « s’étend sur la période entiére allant du comporte-
ment qui a amorcé la violation a celui qui I’a parachevée »
(art. 25, par. 3). Il risque d’étre difficile en pratique de
dire si un fait constitue un « fait distinct » ou « le méme
fait », et cela pourrait compliquer inutilement des déter-
minations de responsabilité autrement sans probléme.

3. Ces dispositions risquent donc de compliquer les dé-
terminations de la responsabilité au lieu de les simplifier.
Comme I’a écrit Brownlie, « I’apparition de nouvelles
catégories juridiques apparemment définies est d’un in-
térét douteux. Ces inventions ne sauraient simplifier les
affaires délicates »2. La Commission devrait envisager de
supprimer ces dispositions qui compliquent inutilement le
projet et risquent de donner lieu & des abus substantiels.

L Annuaire... 1978, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’article 24,
p. 97 a 101.

2 Brownlie, System of the Law of Nations. State Responsibility,
p. 197. Voir aussi Pauwelyn, “The concept of a ‘continuing violation’ of
an international obligation: selected problems”.

France

Voir infra les commentaires de Iarticle 25.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le projet d’article 18 jette les bases de dispositions
ultérieures dans le projets d’articles en établissant une
distinction entre plusieurs faits différents. Le paragraphe
4 aborde les faits composés et le paragraphe 5 les faits
complexes. En substance, un fait complexe est constitué
par une pluralité d’actions d’organes étatiques par rapport
a une affaire unique, et un fait composé est constitué par
des actions relatives a plusieurs affaires distinctes, dont
aucune ne suffit & elle seule pour réaliser la violation mais
qui, considérées dans leur ensemble, la constitue sans
équivoque. Le Royaume-Uni félicite la Commission pour
la précision avec laquelle elle a analysé les divers cas de
comportements illicites. Toutefois, il craint que I’on ne
soit allé un peu trop loin en établissant des distinctions
subtiles entre différentes catégories de comportements. 11
espere que la Commission reviendra sur la nécessité et
I’utilité d’adopter des articles qui définissent aussi mi-
nutieusement plusieurs catégories de comportements
illicites. 1l serait peut-étre préférable de s’en tenir a une
conception plus simple du comportement illicite et de

s’en remettre & la pratique des Etats pour ce qui est de son
application a des cas concrets.

2. Le Royaume-Uni espere que la Commission voudra
bien réexaminer les dispositions du projet d’article 18
et I’application du principe de I’épuisement des recours
internes.

Suisse

Le premier paragraphe de I’article 18 du projet dispose
qu’une obligation internationale ne peut avoir été violée
que si elle était en vigueur au moment du fait illicite; cela
va de soi et n’a pas besoin d’étre explicité.

Paragraphe 2

France

1. LaFrance propose de supprimer ce paragraphe.

2. Pour les raisons de principe énumérées ci-dessus, les
références au jus cogens, que I’on trouve au paragraphe 2
de I’article 18, devraient étre supprimées.

3. Leparagraphe 2 est problématique car il fait référence
a la notion de « norme impérative du droit international
général », sur laquelle la France a une réserve de principe,
en reprenant la terminologie des articles 53 et 64 de la
Convention de Vienne de 1969. En outre, on semble étre
ici en présence d’une régle de droit impératif qui, loin
d’interdire de faire des choses, oblige au contraire a en
faire. Une telle disposition n’a pas sa place dans un article
consacré au droit intertemporel.

Paragraphe 3

France

La France propose de faire de cette disposition le pa-
ragraphe 2 et d’ajouter une nouvelle phrase qui se lirait
comme suit :

« [ La violation est réalisée au moment ou ce fait
commence et s’étend sur la période entiére durant la-
quelle ce fait continue.] »

Paragraphe 4

France

La France propose de faire de cette disposition le pa-
ragraphe 3 et d’ajouter une deuxiéme et une troisiéme
phrases nouvelles qui se liraient comme suit :

« [Elle [la violation] est constituée au moment de la
réalisation de celle des actions ou omissions de la série
qui établit I’existence du fait composé. La violation
s’étend sur la période entiere a partir des actions ou
omissions pertinentes et autant qu’elles se répetent.] »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Sans préjudice de ce qui précéde (voir les « Observa-
tions générales » relatives a I'article 18), le Royaume-Uni
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estime que la formulation du paragraphe 4 de I’article 18
pourrait étre améliorée. Tel qu’il est formulé pour I'ins-
tant, ce paragraphe précise qu’il y a violation de I'obliga-
tion par fait composé si les actions distinctes accomplies
pendant la période durant laquelle I’obligation est en vi-
gueur peuvent étre considérées comme constituant le fait
composé, en d’autres termes, si la violation est constituée
par la cristallisation de I’ensemble des actions individuel-
les accomplies pendant cette période. C’est la un cas ou la
précision du schéma analytique proposé par la Commis-
sion peut se révéler contre-productive dans la pratigque.
Par exemple, un traité ayant force obligatoire pour un Etat
A peut interdire toute discrimination a I'égard des ressor-
tissants d’un Etat B. Toutefois, une discrimination systé-
matique a pu s’exercer dans les années qui ont précédé la
signature du traité. Insister pour qu’il y ait un nombre suf-
fisant de cas de discrimination aprés I’entrée en vigueur
du traité pour constituer a nouveau une discrimination
systématique ne semble pas nécessaire. Il est vrai que,
dans certains cas, il peut paraitre tout a fait normal d’ac-
corder le bénéfice du doute a I’Etat A et de supposer qu’il
a abandonné ses pratiques discriminatoires. Un acte uni-
que de discrimination n’indique pas nécessairement que
la pratique anterieure a la signature du traité se poursuit;
et il peut étre préférable d’exiger de I’Etat qui affirme
qu’il en est ainsi qu’il apporte la preuve qu’une infraction
unique établit la persistance de la pratique antérieure au
traité. Toutefois, il ne semble pas nécessaire de transfor-
mer ce qui pourrait étre utile en tant que présomption rai-
sonnable et réfragable en une regle impérative et rigide,
comme le fait le paragraphe 4 du projet d’article 18 dans
sa rédaction actuelle.

Paragraphe 5
France

1. Au paragraphe 5, il serait nécessaire de remplacer
le mot « complété », qui est un anglicisme, par « para-
chevé ».

2. LaFrance propose de faire de cette disposition le pa-
ragraphe 4 et d’ajouter une deuxiéme phrase nouvelle, qui
se lirait comme suit :

« [La violation n’est réalisée qu’au moment de la
survenance du dernier élément constitutif. Le temps de
perpétration s’étend sur I’ensemble de la période entre
le comportement initial et le comportement qui a para-
chevé la violation.] »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le paragraphe 5 du projet d’article 18 précise qu’il y
a violation d’une obligation au moyen d’un fait complexe
si le fait complexe non conforme a celle-ci commence par
une action accomplie pendant la période durant laquelle
I’obligation est en vigueur a I’égard de I’Etat, méme si ce
fait n’est complété que par la suite. Le Royaume-Uni esti-
me que le principe énoncé dans ce paragraphe est valable,
mais pas pour les raisons avancées par la Commission.
Selon son commentaire, le paragraphe 5 du projet d’ar-

ticle 18 considére le fait complexe comme commencant
avec le comportement illicite initial et se poursuivant pen-
dant toute la période d’examen de celui-ci par les organes
étatiques, jusqu’a sa confirmation définitive par la plus
haute autorité de I’Etat. Le Royaume-Uni est d’avis que,
dans ce cas, la violation est constituée et complétée par le
fait illicite initial imputable a I’Etat (qui peut lui-méme
comprendre des actions accomplies par plusieurs organes
étatiques), et que le renvoi de I’affaire a d’autres autorités
plus élevées de I’Etat constitue I’épuisement des recours
internes. L’approche adoptée dans ledit paragraphe est
conforme a celle de la Commission en ce qui concerne
I’épuisement des recours internes, point de vue que le
Royaume-Uni ne partage pas. Cette question a déja été
soulevée précédemment et elle sera reprise plus en détail
dans les commentaires relatifs au projet d’article 22.

Article 19. — Crimes et délits internationaux

[Voir aussi infra le chapitre 1V de la deuxieme partie.]

Allemagne

\oir le chapitre 1V de la deuxiéme partie.

Argentine

1. Cette distinction entre crimes et délits internationaux
mérite d’étre analysée sous deux angles différents : le fond
et la forme. En effet, c’est une chose que de se demander
si, du point de vue du fond, il faut prévoir des régimes
différents pour les conséquences de différentes catégories
de violations du droit des gens, et c’en est une autre que
de se demander si ces catégories peuvent étre appelées
respectivement « crimes » et « délits », comme en droit
pénal.

2. Pour ce qui est du fond, il semble clair que la dis-
tinction a un fondement juridique. En effet, un acte illi-
cite international ne peut avoir les mémes conséquences
lorsqu’il lése les intéréts généraux de la communauté
internationale et lorsqu’il lése uniquement les intéréts
particuliers d’un Etat.

3. Apres la seconde guerre mondiale s’est formé un fort
courant d’opinion en faveur de la thése selon laquelle le
droit international général prévoit deux types de régime
de responsabilité entierement différents. Le premier s’ap-
plique & la violation par un Etat de régles dont le respect
revét une importance fondamentale pour la communauté
internationale (s’abstenir de tout acte d’agression, de
perpétrer un génocide, de pratiquer I’apartheid, etc.). Le
second concerne les cas ou I’Etat a simplement cessé de
respecter une obligation d’importance mineure et de por-
tée moins générale.

4. De I’avis de la Commission, trois données pourraient
constituer une preuve de I’existence de ce double régime :
a) I’existence d’une catégorie spéciale de regles dites
« impératives » ou de jus cogens; b) le caractére punis-
sable des actes commis par des individus qui ont agi en
qualité d’organes de I’Etat et qui ont violé par leur com-
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portement des obligations internationales; c) le fait que
la Charte des Nations Unies rattache des conséquences
spécialement déterminées a la violation de certaines obli-
gations internationales (Chap. VII)1.

5. L’Argentine considere que la Commission a eu rai-
son de reconnaitre I’existence de cette distinction fondée
sur la gravité et la portée de la violation par un Etat de
ses obligations. A cet égard, I’ Argentine estime qu’une
violation du droit international qui affecte la communauté
internationale dans son ensemble devrait entrainer des ef-
fets proportionnels a la gravité du fait illicite en question.

6. A cet effet, il serait souhaitable qu’en deuxiéme lec-
ture la Commission analyse et définisse avec la plus gran-
de précision le traitement particulier et les conséquences
particulieres correspondant a telle ou telle infraction,
conformément & cette distinction.

7. Pour ce qui est de la forme, I’Argentine ne peut
qu’exprimer des doutes quant a la terminologie employée
(qualifier de « crimes » les violations affectant la commu-
nauté internationale dans son ensemble et de « délits » les
autres violations).

8. Sur ce point particulier, il est a souligner que I’adop-
tion d’une terminologie que I’on pourrait qualifier de
« pénale » ou de « criminelle » ne rendrait pas compte de
la nature de la responsabilité de I’Etat. En effet, si, par
sa nature, la responsabilité internationale ne peut étre as-
similée a la responsabilité civile, elle peut encore moins
I’étre a la responsabilité pénale.

9. Ce qui précéde est d’autant plus vrai aujourd’hui,
alors que I’on assiste & un essor du développement pro-
gressif du droit pénal international, comme en témoignent
la création des Tribunaux pénaux internationaux pour
I’ex-Yougoslavie et pour le Rwanda, I’élaboration par la
Commission du projet de code des crimes contre la paix
et la sécurité de I’humanité et, surtout, les travaux du Co-
mité préparatoire pour la création d’une cour criminelle
internationale?.

10. Dans ce contexte, ou I’ordre juridique international
tend a établir une distinction claire entre responsabilité in-
ternationale de I’Etat et responsabilité pénale internatio-
nale des individus, il semblerait mal avisé d’utiliser pour
le premier type de responsabilité une terminologie gropre
au second, ce qui risque d’étre source de confusion®.

1 Annuaire...
par. 16, p. 94.

2Etabli conformément & la résolution 50/46 de I’ Assemblée géné-
rale, en date du 11 décembre 1995.

3 A cet égard, on a dit que « ni civile, ni pénale, mais tenant de I’'une
et de I'autre, la responsabilité internationale présente des caractéeres
propres et ne saurait étre assimilée aux catégories du droit interne tant il
est vrai que la société des Etats a peu a voir avec la communauté nation-
ale. Dans cette perspective, les vocables “délits” et “crimes” adoptés
par la Commission sont particulierement mal venus » (Pellet, loc. cit.,
p. 302 et 303).

1976, vol. Il (28 partie), commentaire de I’article 19,

Autriche

1. De maniére générale, I’Autriche reconnait qu’il
importe d’adopter des normes internationales contre les
violations particulierement graves du droit internatio-

nal. Elle reste néanmoins d’avis qu’il n’est pas opportun
d’adopter une telle notion dans le cadre de la responsabi-
lité des Etats. Elle maintient donc sa position et préconise
la suppression de I’article 19 et des articles 51 a 53 qui en
énoncent les conséquences juridiques. En adoptant ces ar-
ticles, I’ Assemblée générale risque d’amoindrir I’accepta-
bilité de I’ensemble du projet. En outre, dans la pratique,
certains Etats seraient tentés d’utiliser la notion de crimes
internationaux pour défendre des contre-mesures et sanc-
tions disproportionnées en cas de violations mineures du
droit international.

2. Etant donné que la notion de crimes d’Etat n’a pas
encore été acceptée dans la pratique des Etats et qu’il
est nécessaire d’élaborer des régles qui correspondent a
cette pratique, il vaudrait mieux abandonner la notion de
crimes. En outre, la notion de délits internationaux n’est
pas particulierement importante puisque, du point de vue
technique, toute violation du droit international engageant
la responsabilité d’un Etat constitue un délit.

3. La Commission devrait plutdt adopter une nouvelle
approche et se concentrer sur la réglementation des consé-
quences juridiques des violations du droit international
particulierement graves.

4. De maniére générale, I’Autriche préféere I’approche
pragmatique ou « objective » adoptée dans d’autres par-
ties du projet d’articles et estime que les notions de droit
pénal interne telles que celle d’acte délibéré ne sont pas
adaptees aux relations juridiques entre Etats. En particu-
lier, il n’existe pas dans ce domaine d’autorité centrale qui
serait en mesure de se prononcer sur les aspects subjectifs
du comportement illicite d’un Etat. Dans ce contexte,
il convient aussi de tenir compte des dispositions de la
Charte des Nations Unies, en particulier du Chapitre VI,
relatives aux violations du droit international qui mena-
cent la paix et la sécurité internationales.

5. En outre, la pratique des Etats, y compris les efforts
visant a créer une cour criminelle internationale en vue
d’empécher et de réprimer les actes criminels commis par
des individus et par des organes d’un Etat, permet peut-
étre mieux que la criminalisation du comportement des
Etats de lutter efficacement contre les violations graves
de normes fondamentales du droit international, telles que
les droits de I’hnomme et les normes humanitaires.

6. LAutriche est consciente qu’elle n’est pas la seule
a rejeter la notion de crime d’ Etat dans le contexte de la
responsabilité des Etats. Cependant, on sait qu’elle appuie
fermement les efforts faits par la communauté internatio-
nale pour élaborer des instruments juridiques prévoyant la
responsabilité pénale des individus en droit international
a raison d’actes relevant de I’article 19 du projet. C’est
I’une des raisons pour lesquelles I’Autriche appuie la
création d’une cour criminelle internationale.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

1. Lélément le plus spectaculaire de la premiere par-
tie est assurément la distinction faite a I’article 19 entre
délits internationaux et crimes internationaux. Les pays
nordiques ont toujours été favorables a cette distinction
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et le demeurent. En effet, si le crime de génocide ou le
crime d’agression sont évidemment perpétrés par des
individus, ils peuvent également étre imputables a I’Etat
dans la mesure ou ils sont normalement le fait d’ organes
de I’Etat, ce qui laisse entendre qu’il existe une espéce de
«crime systémique ». Dans ce cas, la responsabilité ne
peut, a notre avis, étre limitée a I’individu qui agit au nom
de I’Etat. Le comportement d’un individu peut engager
la responsabilité de I’Etat qu’il représente. Dans ces Cir-
constances, I’Etat lui-méme en tant que personne morale
doit assumer sa responsabilité devant une instance ou une
autre, par voie de dommages-intéréts ou de mesures tou-
chant la dignité de I’Etat. Ce point de vue est étayé par le
libellé de I’article 4 du projet de code des crimes contre
la paix et la sécurité de I’humanité adopté par la Com-
mission en 1996. Cet article stipule — a juste titre, selon
les pays nordiques — que les poursuites engagees contre
un individu pour un crime contre la paix et la sécurité de
I’humanité n’excluent pas la responsabilité d’un Etat. Une
disposition semblable concernant la responsabilité pénale
individuelle est actuellement a I’étude dans le cadre des
débats du Comité preparatowe pour la création d’une cour
criminelle internationale?.

2. Si, dans le cas d’un Etat, I’emploi du terme « crime »
parait toutefois trop délicat, on pourrait envisager I’em-
ploi d’autres termes tels que « violations » et « violations
graves » (d’une obligation internationale). Il faut néan-
mMoins regrouper sous une catégorie spéciale les violations
particulierement graves du droit international par un Etat,
telles que I’agression et le génocide, qui ont des consé-
quences plus lourdes. Les pays nordiques estiment que
cette catégorisation devrait étre clairement établie.

1 Etabli conformément & la résolution 50/46 de I’Assemblée géné-
rale, en date du 11 décembre 1995.

Etats-Unis d’Amérique

1. Depuis I’introduction en 1976 de la distinction entre
«crimes internationaux » et « délits internationaux » a
I’article 19, de nombreux Etats, membres de la Commis-
sion et juristes et avocats de renom ont élevé de vives ob-
jections a ce sujet. Les Etats-Unis ont par le passé appelé
a maintes reprises I’attention de la Commission sur les
graves difficultés que posait I’introduction de la notion
de responsablllte pénale dans le droit de la responsablllte
des Etats?. Cette distinction fondamentale n’est pas moins
omniprésente dans le projet d’articles, compromettant
I’orientation générale du droit de la responsablllte des
Etats2. La notion de crime international d’Etat n’a aucun
fondement en droit international coutumier de la respon-

L \oir, par exemple, Documents officiels de I’Assemblée générale,
trente-troisieme session, Sixieme Commission, 40¢ séance, point 114 de
I’ordre du jour, p. 2 (A/C.6/33/SR.40), et rectificatif.

2Le paragraphe 3 de I’article 19 distingue quatre catégories de
crimes relevant essentiellement du maintien de la paix et de la sécurité,
du droit a I’autodétermination, de la sauvegarde de I’étre humain et de
la préservation de I’environnement humain. D’apres le paragraphe 3 de
Iarticle 40, I’expression « Etat ésé » désigne, si le fait internationale-
ment illicite constitue un crime international, tous les autres Etats. Les
articles 51 & 53 concernent les conséquences des crimes, notamment en
modifiant le droit de la réparation et en énongant les obligations incom-
bant aux Etats face & un crime international.

sabilité des Etats, ne sert pas le développement progressif
de ce droit et n’est pas viable en pratique.

2. Comme I'a fait remarquer Brownlie, la responsabi-
lité des Etats est « une forme de responsablllte civile® »3,
Lorsqu’un Etat cause un préjudice & un autre Etat, il a
I’obligation de réparer, le principe «essentiel » qui en
découle étant que la réparation doit, autant que possible,
effacer toutes les conséquences de I’acte illicite et réta-
blir I’état qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte
n’avait pas été commis®.

3. Lidée qu’un Etat puisse également voir sa respon-
sabilité pénale engagée pour certains délits et non pour
d’autres est étrangere au droit de la responsabilité des
Etats. De fait, le commentaire n’invoque aucun précédent
international a I’appui d’une telle notion. Que ces infrac-
tions soient qualifiées de « crimes » ou de « faits illicites
exceptionnellement graves », elles n’entrent pas dans
le cadre de la responsablllte des Etats. Les Etats-Unis
demeurent opposés a I’inclusion de la notion de crimes
d’Etat dans le projet d’articles et appellent I’attention sur
les difficultés suivantes :

a) Chevauchement institutionnel

4. Les institutions et systemes internationaux existants
prévoient déja un régime de droit pour faire face aux vio-
lations des obligations internationales que la Commission
souhaite qualifier de « crimes ». De fait, les violations
graves du droit humanitaire, par exemple, devraient faire
I’objet d’un ensemble cohérent de dispositions juridiques
dont I’application serait confiée a des institutions compé-
tentes. Le Conseil de sécurité a pris des mesures impor-
tantes dans ce sens avec la création des Tribunaux pénaux
internationaux pour I’ex-Yougoslavie et pour le Rwanda®.
Un travail considérable est en train d’étre fait au niveau
international pour créer une cour criminelle internationale
permanente. Ce genre d’initiatives met en relief et ren-
force la primauté du droit. En revanche, Iintroduction de
la notion de « crimes d’Etat » ne contribue pas a la réali-
sation de cet objectif mais risque de créer la confusion.

3\oir Brownlie, System of the Law of Nations...,
Whiteman, Digest of International Law, p. 1215.

4\oir I’affaire de I’Usine de Chorzéw, fond, arrét n° 13, 1928,
C.PJ.I.sérieAn° 17, p. 47.

5En outre, le Conseil de sécurité a pris des mesures a la suite d’actes
qualifiés de crimes dans le projet d’articles. Ainsi, par exemple, en 1990
et 1991, il a réagi a I’acte d’agression (al. a du paragraphe 3 de I’article
19) commis par I’Iraq contre le Koweit en adoptant une série de résolu-
tions en vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies. \oir,
notamment, ses résolutions 660 (1990) du 2 aolt 1990, 678 (1990) du
29 novembre 1990, 686 (1991) du 2 mars 1991 et 687 (1991) du 3 avril
1991. Il a également pris certaines mesures relatives au génocide (al. ¢
du paragraphe 3 de I’article 19) en ce qui concerne I’ex-Yougoslavie
et le Rwanda. Voir, notamment, ses résolutions 770 (1992) du 13 ao(t
1992, 808 (1993) du 22 février 1993 et 827 (1993) du 25 mai 1993 con-
cernant I’ex-Yougoslavie, et ses résolutions 918 (1994) du 17 mai 1994
et 955 (1994) du 8 novembre 1994 concernant le Rwanda. De surcroft,
comme de plus en plus la notion de sécurité internationale implique
qu’il faut éviter les dommages graves a I’environnement, le Conseil de
sécurité peut intervenir lorsque les actes d’agression d’un Etat provo-
quent une « pollution massive » — comme il I’a d’ailleurs déja fait lors
de la destruction aveugle par I’lraq des champs de pétrole koweitiens
en 1991. Voir la résolution 687 (1991) du Conseil (par. 16) réaffirmant
que I’Iraq est responsable « de tout dommage — y compris les atteintes a
I’environnement et la destruction des ressources naturelles ».

p. 23.Voir également
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5. En pratique, I'introduction dans le projet d’articles
d’une catégorie distincte de crimes d’Etat risque d’en-
lever aux autres violations de la responsabilité des Etats
(c’est-a-dire les délits) une partie de leur sens et de leur
importance. Un Etat Iésé peut trés bien affirmer que I’acte
en cause est un crime dans le simple but d’obtenir des
réparations plus importantes pour le délit.

b) Le principe de la responsabilité individuelle

6. Comme I’a affirmé le Tribunal de Nuremberg, « ce
sont des hommes, et non des entités abstraites, qui com-
mettent les crimes dont la répression s’impose, comme
sanction du droit international »®. La Commission s’est
trés tot faite I’écho de Nuremberg, déclarant que « tout
auteur d’un acte qui constitue un crime de droit internatio-
nal est responsable de ce chef et passible de chatiment »’.
Le principe de la responsabilité individuelle a également
été consacreé dans les conventions internationales relatives
a la répression et a la prévention du crime de génocide,
a I’élimination et & la répression du crime d’apartheid et
a I’esclavage, trois des domaines couverts par le projet
d’articles dans la catégorie relevant de la sauvegarde de
I’étre humain. Il a été codifié dans de nombreux instru-
ments internationaux et appliqué par les tribunaux inter-
nationaux chargés de juger les criminels de guerre a la fin
de la seconde guerre mondiale et plus récemment par les
Tribunaux pénaux internationaux pour I’ex-Yougoslavie
et pour le Rwanda.

7. Certes, I’existence d’une catégorie de crimes contre
I’lhumanité dont les auteurs sont des personnes atteste
« I’importance exceptionnelle attribuée aujourd’hui par
la communauté internationale au respect d’obligations
ayant un certain objet »8. Néanmoins, c’est une chose de
reconnaitre la responsablllte individuelle, mais c’en est
une autre d’établir un régime pénal pour sanctionner les
Etats auteurs de violations. En pratique, I’instauration de
deux régimes de responsabilité — I’'un pour les individus,
I’autre pour les Etats — pourrait mettre I’individu auteur
d’un crime & I’abri de toute sanction internationale. Bien
que certains observateurs estiment que la responsabilité
pénale de I’Etat et celle de I’individu peuvent coexister,
un individu auteur d’un crime pourrait aller jusqu’a tenter
de se décharger d’une partie de sa responsabilité sur I’ Etat
en invoquant les dispositions relatives aux crimes d’ Etat.
Dans un tel cas, les principes énoncés par le Tribunal de
Nuremberg et les Tribunaux pénaux internationaux pour
I’ex-Yougoslavie et pour le Rwanda seraient battus en
bréche.

8. Enrésumé, les projets d’articles concernant les « cri-
mes d’Etat » internationaux sont inacceptables et risquent
de mettre en péril I’ensemble du projet de codification du
droit de la responsabilité des Etats.

6Procés des grands criminels de guerre devant le Tribunal mili-
taire international, Nuremberg, 14 novembre 1945-1°" octobre 1946,
Nuremberg, 1949, t. XXII, p. 496.

" Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquiéme session,
Supplément n° 12 (A/1316), par. 95 a 127, p. 12 et suiv.; texte reproduit
dans Annuaire... 1985, vol. Il (2¢ partie), par. 45, p. 12.

8 Annuaire... 1976, vol. Il (2¢ partie), commentaire de Iarticle 19,
par. 21, p. 96.

France

1. La France propose de supprimer cet article.

2. De plus, I’ensemble du projet, et particuliérement son
article 19, dont la France parle plus en détail plus loin
donne I’impression, sans doute fausse au demeurant, que
I’on cherche a « pénaliser » le droit international public.
Pour la Commission, c’est en effet la fonction punitive qui
semble caractériser la responsabilité internationale. Or,
cette fonction était, jusqu’a présent, inconnue du droit de
la responsabilité internationale, qui privilégiait la fonction
réparatrice et compensatoire. La France ne pense pas que
le fait internationalement illicite doive exposer I’Etat qui
en est I’auteur a des conséquences juridiques qui relevent
de la punition.

3. La France a souligné & plusieurs reprises devant la
Sixieme Commission de I’Assemblée générale que la
responsabilité des Etats n’était ni pénale ni civile, mais
qu’elle était simplement sui generis. Toute transposition
mécanique de notions propres au droit interne, et particu-
lierement au droit pénal, serait, de son point de vue, pure-
ment artificielle, théorique et inopérante. Elle ménerait a
de fausses pistes.

4. La France a critiqué, & maintes reprises, la notion de
« crime international » telle qu’elle est définie a I’article
19 du projet, ainsi que la distinction entre les crimes et les
délits internationaux. S’il est difficile de nier qu’il existe
des actes illicites qui sont plus graves que d’autres, la di-
chotomie que retient la Commission entre les « crimes »
et les « délits » se révele vague et inopérante. La Commis-
sion ne tire d’ailleurs que trés peu de conséquences de la
distinction qu’elle établit. Au demeurant, cette distinction
est, comme il a été justement souligné, en rupture avec la
tradition d’unité du droit de la responsabilité internatio-
nale.

5. Larticle 19 innove en créant une catégorie de cri-
mes specifiquement |mputables aux Etats, ce qui pose
un probleme majeur lié a la responsabilité des personnes
morales. Le nouveau Code pénal francais institue certes
la responsabilite pénale des personnes morales, mais en
exclut I’Etat. En effet, ce dernier, seul titulaire du droit de
punir, ne saurait se punir lui-méme. On voit mal qui, dans
une société de plus de 180 Etats souverains, détenteurs du
droit de punir, pourrait sanctionner pénalement les déten-
teurs de la souveraineté.

6. Certes, le Chapitre VII de la Charte des Nations Unies
confere des pouvoirs coercitifs au Conseil de sécurité en
matiére de maintien ou de rétablissement de la paix, maisil
ne s’agit pas, a I’égard des Etats, d’une fonction pénale, ni
méme judiciaire. Le Conseil de sécurité a déja considérg,
a juste titre, que des violations intolérables des droits d’un
peuple par son propre gouvernement pouvaient constituer
des menaces a la paix et a la sécurité internationales, et a
décidé d’agir en conséquence. Les responsables de faits
internationalement illicites d’une gravité exceptionnelle
tels que certains de ceux qui sont envisagés a I’article 19
risquent donc de s’exposer a une réaction prompte et ap-
propriée. On ajoutera que, au titre du maintien de la paix,
le Conseil de sécurité a mis en ceuvre une large gamme de
mesures, dont I’objectif est simple : prévenir, dissuader et
contraindre, mais ces mesures ne présentent pas un carac-
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tere pénal et, bien qu’on les qualifie de « sanctions », leur
objet n’est pas punitif par essence. Ce sont des mesures
coercitives qui relevent de la police internationale.

7. Un autre probléme tient a la confusion faite dans
I"article 19 entre les deux notions que recouvre le terme
« Etat ». Dans sa premiére acception, I’Etat recouvre I’en-
semble des organes détenteurs des fonctions de puissance
publique, qu’il s’agisse d’un gouvernement, des adminis-
trations, ou méme, dans certains cas, d’un parti politique,
dont les membres ou les dirigeants peuvent voir leur res-
ponsabilite pénale mise en cause. Dans sa seconde accep-
tion, I’Etat constitue une entité juridique plus abstraite,
caractérisée par un territoire, une population, des institu-
tions, et qui n’est, par essence, ni bonne ni mauvaise, ni
juste ni injuste, ni innocente ni coupable. Cette confusion
entre les deux acceptions fausse I’ensemble de I’exercice,
comme I’ont d’ailleurs relevé plusieurs des membres de la
Commission. Le risque est grand, en voulant sanctionner
I’Etat, de punir sa population.

8. Le terme de « crime » renvoie au vocabulaire pénal.
Or, il y a quelque danger a postuler qu’il existe une caté-
gorie d’actes internationalement illicites qui serait exacte-
ment assimilable aux crimes et aux délits institués par les
droits pénaux nationaux. L’article 19 semble ainsi fondé
sur I’idée que tous les actes fautifs au regard du droit
international imputables & un Etat, que le projet classe
respectivement en crimes et délits, releveraient d’un droit
pénal international applicable aux Etats. C’est oublier
qu’une faute, méme grave, n’est pas nécessairement un
crime. Il existe dans tous les droits internes des manque-
ments a un engagement qui constituent des fautes civiles
mais qui ne relévent pas de ce droit trés particulier qu’est
le droit pénal.

9. Larticle 19 doit nécessairement étre lu a la lumiére
de I'article 52, relatif aux « conséquences spécifiques »
d’un crime international. On s’apercoit, a la lecture de ce
dernier, que la Commission ne tire pratiqguement aucune
conséquence de la notion de « crime ». Les différences
sont infimes entre les conséquences découlant d’un crime
international et celles résultant d’un autre fait internatio-
nalement illicite. Cela souligne bien le caractere artificiel
de cette dichotomie. L’intérét d’une distinction entre les
crimes et les délits internationaux ne peut en effet se justi-
fier que si elle se refléte dans des régimes de responsabi-
lité eux-mémes différenciés.

Irlande

1. La Commission établit, au projet d’article 19, une
distinction entre crimes internationaux et délits interna-
tionaux. Elle y définit le délit international par opposition
au crime international comme tout fait internationalement
illicite dont I’auteur est un Etat et qui n’est pas un crime
international (par. 4); le crime international est défini
comme tout « fait internationalement illicite qui résulte
d’une violation par un Etat d’une obligation internationale
si essentielle pour la sauvegarde d’intéréts fondamentaux
de la communauté internationale que sa violation est
reconnue comme un crime par cette communauté dans
son ensemble » (par. 2). De plus, la Commission a inclus
(par. 3) une liste d’exemples d’obligations internationales

1 Annuaire...

dont la violation grave peut constituer un crime interna-
tional.

2. Dans son commentaire de I’article 19, la Commission
note que, depuis la seconde guerre mondiale, on observe
une tendance a distinguer de plus en plus deux catégories
différentes de faits internationalement illicites de I’Etat :
une catégorie restreinte comprenant des infractions par-
ticulierement graves, généralement appelées « crimes
internationaux », et une catégorie beaucoup plus étendue,
englobant la vaste gamme des infractions moins graves?.
La Commission semble considérer que la catégorisation
de certains faits internationalement illicites comme des
crimes internationaux recoit I’adhésion de plus en plus
d’Etats et que, par consequent, cette catégorisation a ac-
quis, ou est en tres bonne voie d’acquérir, le statut de lex
lata : c’est-a-dire que, selon la définition que donne la
Commission elle-méme d’un crime international, certains
actes d’un Etat sont reconnus comme des crimes par la
communauté internationale dans son ensemble. Selon la
Commission, le droit international actuel impose I’appli-
cation de différents régimes de responsabilité internatio-
nale aux deux différentes catégories de faits internationa-
lement illicites?.

3. La Commission donne comme preuve de I’existence
de cette classification un certain nombre de décisions
d’instances judiciaires et arbitrales internationales, la
pratique des Etats et les ouvrages de plusieurs juristes
internationaux.

4. Llrlande considere que, si une telle classification
existe, elle doit reposer sur la pratique des Etats, et que les
décisions des instances judiciaires et arbitrales internatio-
nales ainsi que les ouvrages des juristes internationaux
peuvent servir a prouver la pratique des Etats. Toutefois,
il semble que les preuves avancées par la Commission ne
permettent pas de conclure que les Etats ont accepté de
facon généralisée de diviser les faits internationalement
illicites en deux catégories : les crimes internationaux et
les délits internationaux. Ces preuves sont particuliére-
ment déficientes a deux titres.

5. En premier lieu, la plus grande partie des preuves
présentées visent bien des actes illicites pour lesquels il
existe une responsabilité pénale en droit international,
mais cette responsabilité incombe aux particuliers et non
pas aux Etats. Que les Etats s’engagent a criminaliser
dans leur systeme de droit interne certains actes commis
par des partlcullers et a traduire en justice ceux qui en sont
soupgonnés, c’est une chose. Que les Etats eux-mémes
acceptent une responsabilité pénale pour de tels actes,
c’est une tout autre chose. Méme lorsque I’action d’un
particulier peut étre imputée & I’Etat, il ne s’ensuit pas
nécessairement que la responsabilité de I’Etat pour cette
action a en soi un caractere criminel.

6. Parmi les preuves avancées par la Commission, on
pourra retenir a titre d’exemples de confusion entre la res-
ponsabilité des particuliers et celle des Etats, sans que cela
soit exhaustif, celles qui concernent le génocide, I’apar-
theid et le commencement d’une guerre d’agression.

1976, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’article 19,
par. 6, p. 90.

2 Ibid.
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7. 1l est vrai que, aux termes de la Convention de 1948
pour la prévention et la répression du crime de génocide,
qui recoit maintenant une large adhésion, les parties
contractantes confirment que le génocide, qu’il soit com-
mis en temps de paix ou en temps de guerre, est un crime
du droit des gens qu’elles s’engagent a prévenir et a punir.
Les actes qu’elles s’engagent a prévenir et a punir sont
toutefois des actes commis par des étres humains, qu’ils
soient gouvernants, fonctionnaires ou particuliers, non
pas des actes commis par un Etat. Méme si les Etats ont
une responsabilité internationale pour la violation de cette
obligation, il n’est pas question d’une responsabilité ayant
un caractére criminel.

8. De méme, les Etats parties & la Convention interna-
tionale de 1973 sur I’élimination et la répression du crime
d’apartheid, convention qui recgoit elle aussi une large
adhésion, déclarent que I’apartheid est un crime contre
I’lhumanité et que les actes inhumains résultant des po-
litiques et pratiques d’apartheid et autres politiques et
pratiques semblables de ségrégation et de discrimination
raciales sont des crimes qui vont a I’encontre des normes
du droit international. Aux termes de la Convention, ce ne
sont pas les Etats qui sont tenus pour pénalement respon-
sables sur le plan international, mais les personnes, les
membres d’organisations et d’institutions et les représen-
tants de I’Etat. Les Etats partles s’engagent a empecher
de tels actes; mais, la encore, méme si un manquement a
cet engagement entraine la responsabilité de I’Etat, cette
responsabilité n’est pas de nature pénale.

9. De méme, les Etats ont & maintes reprises imputé, aux
termes du droit international, une responsabilité pénale
aux particuliers et aux organisations qui planifient, prépa-
rent ou commencent une guerre d’agression, notamment
en établissant, a la fin de la seconde guerre mondiale, a
Nuremberg et a Tokyo, des tribunaux internationaux pour
les crimes de guerre. Méme si les actes d’agression com-
mis par un Etat sont aussi interdits en droit international, il
n’existe pas de preuve manifeste que la responsabilité de
I’Etat pour un acte d’agression interdit a été reconnue par
la communauté internationale comme faisant partie d’une
catégorie particuliere désignée comme criminelle en ce
qui concerne les Etats. Déduire de certains textes, comme
le paragraphe 2 de I'article 5 de la définition de I’agres-
sion annexée a la résolution 3314 (XXIX) de I’Assemblée
générale, en date du 14 décembre 1974, que les Etats ont
reconnu qu’un acte d’agression commis par eux constitue
un acte criminel et releve d’un régime de conséquences ju-
ridiques distinct du régime concernant les actes qui n’ont
pas été désignés comme des actes criminels oblige a faire
un saut que le texte ne permet pas. Le paragraphe 2 de
I’article 5 de la définition dispose qu’une guerre d’agres-
sion est un crime contre la paix internationale et qu’une
telle agression donne lieu & responsabilité internationale;
ce texte a été adopté en ayant a I’esprit le rble des Nations
Unies, notamment du Conseil de sécurité, pour le main-
tien de la paix et de la sécurité internationales. En droit
international, la responsabilité des crimes contre la paix
incombe a des particuliers et cette résolution ne dit nulle
part que I’Etat encourt une responsabilité pénale pour un
acte d’agression. C’est plutdt le Conseil de sécurité qui
détermine I’existence d’un acte d’agression et qui peut
décider des mesures a prendre conformément a la Charte

des Nations Unies pour maintenir ou rétablir la paix et la
sécurité internationales.

10. En second lieu, il est erroné de s’en remettre a des
preuves d’obligations erga omnes pour confirmer I’exis-
tence d’une catégorie de responsabilité pénale internatio-
nale pour les Etats. La Commission s’en remet notamment
aun extrait célebre de I’arrét rendu le 5 février 1970 par la
CIJ dans I’affaire de la Barcelona Traction® ol la Cour a
établi « une distinction essentielle » entre les obligations
des Etats envers la communaute internationale dans son
ensemble et celles qui naissent vis-a-vis d’un autre Etat
dans le cadre de la protection diplomatique. La Cour cite
en exemples de celles-la les obligations découlant de la
mise hors la loi des actes d’agression et du génocide et
les obligations découlant des principes et des régles de
droit international concernant les droits fondamentaux de
la personne humaine, y compris la protection contre la
pratique de I’esclavage et la discrimination raciale. Selon
la Cour, tous les Etats ont un intérét juridique a ce que ces
droits soient protégés. Il s’ensuit que la responsablllte dé-
coulant du manquement a ces obligations est engagée non
seulement & I’égard de I’Etat qU| a été directement victime
de cette violation, mais aussi & I’égard de tous les autres
membres de la communauté internationale; par consé-
quent, en cas de violation de ces obllgatlons chaque Etat
doit étre considére comme justifié a invoquer la respon-
sabilité de I’Etat qui a commis le fait internationalement
illicite. 1l faut souligner que la Cour n’établit nulle part
dans cet arrét un lien entre la violation d’une obligation
erga omnes et I’imputation d’une responsabilité pénale a
I’Etat. Pour y arriver, il faudrait faire un autre saut que le
texte de I’arrét ne permet pas.

11. Cette citation permet plutdt d’établir qu’il faut faire
une distinction entre diverses obligations internationales
selon qu’il s’agit d’une obligation envers la communauté
internationale des Etats dans son ensemble ou d’une obli-
gation envers un ou plusieurs Etats en particulier. Cette
distinction concerne la portée et non la nature de I’obli-
gation. Les conséquences juridiques de la violation d’une
obligation erga omnes peuvent étre différentes de celles
de la violation d’une obligation envers un ou plusieurs
Etats en ce que, dans le premier cas, tous les Etats peuvent
étre justifiés a invoquer la responsabilité internationale
de I’Etat délinquant, alors que, dans le second cas, seuls
I’Etat ou les Etats Iésés peuvent le faire. Une telle diffé-
rence de conséquences juridiques ne constitue toutefois
pas un motif suffisant pour classer certains faits interna-
tionalement illicites comme des crimes internationaux et
certains autres comme des délits internationaux puisque
I’on considére généralement que I’imputation d’une res-
ponsabilité pénale est liée a la nature et a la gravité du fait
illicite et non simplement a la portée de I’obligation qui
a été violée.

12. Llrlande est consciente que le role de la Commis-
sion ne comprend pas seulement la codification du droit
international mais aussi son développement progressif.
Par conséquent, elle a cru opportun d’examiner aussi s’il
était souhaitable, de lege ferenda, d’établir une classifica-
tion des faits internationalement illicites les répartissant

3 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxiéme

phase, arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3.
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en crimes internationaux et délits internationaux. Apres
cet examen, elle est d’avis qu’en ce moment cela n’est pas
souhaitable pour plusieurs raisons.

13. Premiérement, la notion de responsabilité criminelle
est bien établie dans les systemes juridiques internes, ou
elle a généralement des caractéristiques qui la distinguent
de la responsabilité civile. Non seulement le crime est
habituellement percu comme une atteinte a la société
dans son ensemble et aux valeurs fondamentales de cette
société, mais il a aussi des connotations pénales, et le droit
criminel est généralement appliqué par les institutions de
I’Etat, y compris les organes de dépistage des criminels,
d’instruction, de juridiction obligatoire et de répression.
Par contre, la société internationale n’est pas dotée d’or-
ganes comparables et I’application de sanctions « péna-
les » contre un Etat reléve d’un tout autre ordre de choses
que I’application de telles sanctions a un particulier.

14. Si I’lrlande refuse d’appliquer la notion de crime
international aux manquements graves au droit interna-
tional par des Etats, ce n’est pas parce qu’elle ne reconnait
pas qu’il y a une différence qualitative entre, par exemple,
un génocide et le fait qu’une ambassade néglige de payer
des frais de services auxquels elle est assujettie. L’ Irlande
considére plutot que la notion de crime a été élaborée dans
des régimes juridiques internes et comporte maintenant
beaucoup d’éléments qui ne peuvent pas étre transposés
facilement dans le régime juridique international, qui est
encore un régime essentiellement décentralisé.

15. Deuxiémement, méme s’il est admis qu’un Etat
peut étre passible de sanctions pénales, il existe des cas
ou leur appllcatlon peut paraitre particulierement injuste.
En fait, c’est le gouvernement agissant au nom de I’Etat
qui commet un fait internationalement illicite. Dans le
cas d’un régime non democratique, I’ |mposmon d’une
sanction a I’égard de I’Etat peut avoir des conséquences
préjudiciables pour la population de ce dernier, et non pas
uniquement pour le gouvernement, « pénalisant » ainsi
des personnes que I’on ne peut raisonnablement tenir
pour responsables du fait illicite. En fait, pour reprendre
I’exemple d’une violation grave du droit international
mentionnée précédemment, & savoir I’acte de génocide,
celui-ci est souvent commis ou cautionné par un gouver-
nement et vise une ou plusieurs couches de la population
de I’Etat qu’il représente.

16. Troisiemement, la communauté internationale a en-
gagé des négociations en vue de la création d’une cour
criminelle internationale qui aurait compétence pour ju-
ger des individus ayant commis certaines des plus graves
infractions. La qualification de ces infractions a soulevé
de nombreuses controverses entre les Etats, démontrant
que, méme si la responsabilité pénale internationale des
individus est dans I’ensemble admise, des désaccords
importants peuvent subsister sur le contenu et la portée
de cette responsabilité. Quant a la responsabilite pénale
internationale des Etats, elle est loin d’étre aussi large-
ment acceptée, et I’élaboration de définitions concertées
d’infractions spécifiques devrait se heurter a des probleé-
mes encore plus complexes. En outre, on constate qu’ac-
tuellement la communauté internationale s’intéresse tout
particulierement a la responsabilité pénale internationale
des individus; cet intérét ne s’est manifesté qu’aprés de
tres nombreuses années de délibérations sur le sujet, et

I’examen de I’attribution d’une responsabilité pénale aux
Etats rlsque de I’affaiblir, voire d’entraver la dynamique
nécessaire a la création d’une cour criminelle internatio-
nale.

17. A notre avis, la responsabilité pénale porte essen-
tiellement sur la responsabilité morale individuelle, et le
meilleur moyen de progresser en droit international est
d’essayer d’obtenir un accord universel sur la nécessité de
criminaliser tout comportement particulierement haineux
des individus et de créer, au niveau international, les mé-
canismes et institutions nécessaires pour garantir que tout
individu pourra étre amené a rendre compte d’un tel com-
portement. Selon I’Irlande, c’est I’objectif principal des
propositions actuelles de création d’une cour criminelle
internationale et c’est aussi la meilleure fagon de procéder
en la matiere. Comme I’a fait remarquer le Tribunal de
Nuremberg, les crimes contre le droit international sont
commis par des hommes et non par des entités abstraites,
et c’est seulement en punissant ceux qui se rendent cou-
pables de tels crimes que I’on pourra faire appliquer les
dispositions du droit international®.

18. Quatriemement, les propositions en faveur du dé-
veloppement progressif du droit international ont peu de
chances d’aboutir si elles sont trés éloignées de la prati-
que des Etats. Elles doivent pour le moins étre fondées
sur la pratique des Etats et bénéficier du soutien général
de ceux-ci. A cet égard, la Commission dit avoir constaté
que, depuis la seconde guerre mondiale, la tendance
s’oriente de plus en plus, dans la pratique des Etats, vers
une reconnaissance de la notion de crime international
impliquant la responsabilité des Etats au regard du droit
international. Toutefois, I’ Irlande a déja émis I’opinion que
la preuve fournie par la Commission pour I’existence de
cette tendance n’est pas convaincante. De plus, il est clair
qu’actuellement plusieurs grandes puissances, y compris
des membres du Conseil de securité, sont opposées a la
notion de responsabilité pénale internationale des Etats.
L’Irlande estime donc que, sur ce sujet, les chances d’un
développement progressif du droit international dans le
sens préconisé par la Commission sont minces.

19. Meéme si I’lrlande rejette la distinction établie dans
le projet d’article 19 entre crimes et délits internationaux,
elle trouve néanmoins intéressant que les obligations in-
ternationales erga omnes soient envisagées comme une
catégorie a part et que la responsabilité des Etats en cas de
violation de ces obligations soit considérée comme d’un
autre ordre que la violation d’une obligation envers un ou
des Etats particuliers. L'Irlande prie donc instamment la
Commission d’examiner plus avant la responsabilité des
Etats pour violation d’une obllgatlon erga omnes, notam-
ment en ce qui concerne les conséquences juridigues pour
un Etat non directement Iésé par la violation, par opposi-
tion a un Etat directement Iésé par celle-ci.

4 Proceés des grands criminels de guerre devant le Tribunal militaire
international, Nuremberg, 14 novembre 1945-18" octobre 1946, Nu-
remberg, 1949, t. XXII, p. 496.

Italie

1. Aucours des débats a la Sixieme Commission, I’ Italie
a déja indiqué qu’elle partageait le choix fait par la Com-
mission du droit international de distinguer, a I’intérieur
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de la catégorie des faits internationalement illicites des
Etats, une catégorie de faits illicites plus graves, qu “elle
dénomme « crimes internationaux », engageant un régime
de responsabilité différent (ou en partie différent) de celui
rattaché a tous les autres faits illicites (qu’elle dénomme
« délits internationaux »). L’ltalie est consciente du fait
que la distinction établie par la Commission a I’article 19
du projet a rencontré des objections de la part de nom-
breux Etats. Lltalie reste toutefois de I’opinion qu’il y a
lieu de faire cette distinction.

2. Drapres I’ltalie, le droit international en vigueur re-
connait a certains intéréts essentiels de la communauté
internationale une protection différente de celle reconnue
a d’autres intéréts. Cette différente protection, qui se ma-
nifeste, par exemple, dans le régime des causes de nullité
ou d’extinction des traités (conflit avec une régle de jus
cogens) et dans celui de la responsabilité individuelle
des individus-organes ayant agi és qualités (punibilité de
I’individu-organe ayant commis des crimes de guerre, des
crimes contre la paix ou contre I’humanite), se manifeste
aussi dans le régime de la responsabilité des Etats.

3. Ledroitcoutumier en vigueur prévoit notamment déja
que la violation de certaines obligations qui protegent les
interéts fondamentaux de la communauté internationale
lése simultanément les droits subjectifs de tous les Etats
et les autorise tous a faire valoir la responsabilité de I’Etat
qui a commis la violation de I’obligation : il s’agit des
obligations que la ClJ a dénommées « obligations erga
omnes ». Linterdiction de I’agression armée est I’exem-
ple le plus important de cette catégorie d’obligations : ce
n’est pas seulement I’ Etat qui a été la victime directe de
I’agression qui est 1ésé, tous les Etats le sont et peuvent
faire valoir la responsabilité de I’ Etat auteur de I’agres-
sion. Il n’en est pas ainsi pour la grande majorité des
obligations établies par les régles de droit international,
y compris celles établies par les régles coutumiéres.

4. La formule employée par la Commission pour dési-
gner, a I’article 19 du projet, les faits illicites rentrant dans
la catégorie des crimes internationaux a été critiquée par
de nombreux Etats. Méme si elle peut paraitre quelque
peu compliquée, la formule présente, toutefois, d’aprés
I’Italie, plusieurs aspects positifs.

5. Le premier aspect positif auquel cette formule répond
est celui de ne pas procéder a une « cristallisation » des
crimes internationaux. A cette fin, au lieu d’établir une
liste précise des faits illicites qui, au moment de la ré-
daction du projet, étaient a considérer comme des crimes
internationaux, la Commission a préféré indiquer les cri-
teres qui doivent guider I’interpréte dans la détermination
dans un moment donné des faits illicites a qualifier de
crimes internationaux. Lltalie comprend les raisons qui
ont amené la Commission a utiliser a ce propos comme
critére de base le critére employé par la Convention de
Vienne de 1969 pour désigner les regles de jus cogens :
le renvoi & la communauté internationale dans son ensem-
ble. La Commission a précisé — au paragraphe 61 du com-
mentaire a I’article 19 — qu’elle a voulu par la indiquer
qu’il faut qu’un fait illicite donné soit considéré comme
un fait illicite engageant des conséquences juridiques spé-
ciales « non pas seulement par tel ou tel groupe (méme
majoritaire) d’Etats, mais par toutes les composantes
essentielles de la communauté internationale ». Prévoir la

méme méthode pour désigner les deux catégories de re-
gles (regles ne pouvant pas étre dérogées par accord par-
ticulier/régles établissant des obligations dont la violation
représente un crime international) est une solution qu’on
peut partager, mais, s’agissant d’une matiére encore plus
délicate que celle du jus cogens, des précisions ultérieures
pour déterminer quels sont les crimes internationaux sont
nécessaires. La Commission a choisi la voie de fournir
des exemples pouvant servir de guide pour I’interpréte qui
serait chargé d’établir si un fait illicite est considéré, a
un moment donné, comme étant un crime international
par la communauté internationale dans son ensemble. La
liste de catégories de faits illicites a I’intérieur desquelles
pourraient se trouver, d’apres I’article 19, des crimes in-
ternationaux est, d’aprées I’Italie, aujourd’hui encore vala-
ble, bien que plus de 20 ans aient passé depuis I’adoption
de cet article.

6. Cesontlades aspects positifs de la formule employée.
Toutefois, le choix de ne pas établir la liste compléte des
crimes internationaux rend encore plus nécessaire que
la détermination de I’existence d’un crime international
dans un cas concret soit confiée a un tiers impartial, ainsi
qu’il avait été proposé par I’ancien rapporteur spécial.

Mexique

La distinction entre crimes et délits n’est pas assez
nette dans le projet d’articles.

Mongolie

La Mongolie est parfaitement consciente des questions
pratiques et theoriques soulevées par la notion de crime
d’Etat et par la distinction entre deux catégories de faits
internationalement illicites — les crimes et les délits. Elle
est néanmoins favorable au maintien, dans le projet d’arti-
cles, de la notion de crimes internationaux et de la distinc-
tion entre les crimes et les délits pour les faits internatio-
nalement illicites. Il est évident que le droit international
ne peut réserver le méme traitement a toutes ses violations
pour la simple raison que certaines d’entre elles peuvent
entrainer des conséquences beaucoup plus graves que les
autres. 1l importe avant tout de ne pas laisser a un Etat le
soin de déterminer si un crime international a été commis,
mais d’en référer aux instances judiciaires internationales
compétentes.

Républigue tchéque

1. En ce qui concerne I’article 19 et la distinction entre
les crimes et délits internationaux qu’il introduit, la Répu-
blique tchéque ne peut que réitérer sa position constante
en faveur du maintien d’une dichotomie des faits interna-
tionalement illicites et, partant, de la différenciation des
deux régimes de responsabilité des Etats qu’elle implique.
A son avis, il existe des régles de droit international si
essentielles pour la sauvegarde d’intéréts fondamentaux
de la communauté internationale que leur violation, le
manquement aux obligations qu’elles posent appellent
I’application d’un régime de responsabilité qualitative-
ment spécifique, car, étant donné I’exceptionnelle gravité
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de ces manquements et le préjudice qu’ils entrainent in-
directement pour I’organisation méme de la communauté
internationale, il ne serait pas adéquat et suffisant de leur
appliquer le régime commun, simplement modulé en
fonction de I’ampleur de la violation et de la dimension
quantitative du dommage provoqué. Lidée d’un régime
spécifique de responsabilité des Etats pour certains actes
particulierement graves peut étre retrouvée, bien que pour
I’instant sous une forme sans doute relativement fragmen-
taire, peu systemisée, indirecte, voire simplement sugge-
rée, en droit positif et dans la pratique des Etats. Il suffira
a cet égard de rappeler le passage sur les obligations erga
omnes dans I’arrét de la ClJ dans I’affaire de la Barcelona
Traction! ou encore le systéme établi par la Charte des
Nations Unies en matiére de maintien de la paix et de
la sécurité internationales, y compris, bien entendu, les
mesures prises par le Conseil de sécurité en vertu du Cha-
pitre VI de la Charte.

2. Le fait de revenir éventuellement sur I’introduction,
par la Commission, il y a plus de 20 ans, des notions de
« délits » et « crimes » pour distinguer deux catégories
d’actes illicites constituerait aujourd’hui — en tout cas sur
le plan conceptuel — un pas en arriére, qui, au lieu d’ac-
compagner les tendances et évolutions qui se manifestent
avec une vivacité certaine dans des domaines voisins du
droit international (citons I’avénement en droit positif du
concept de jus cogens, ou encore, bien sir, la nouvelle
et puissante dynamique de I’institutionnalisation, sur le
plan international, de la mise en ceuvre de la responsa-
bilité pénale individuelle pour certains crimes internatio-
naux les plus graves) risquerait de pétrifier et de figer le
droit de la responsabilité des Etats a travers une approche
excessivement conservatrice et statique. Cela dit, lors du
débat concernant la distinction de deux catégories de faits
internationalement illicites, c’est-a-dire les délits et les
crimes, il faut séparer la question de I’'usage de la termi-
nologie actuelle (« délits » et « crimes ») de la discussion
portant sur le probléme de fond — c’est-a-dire I’existence
de deux catégories d’actes illicites qui, quelle que soit leur
dénomination, obéissent a deux régimes qualitativement
différents.

3. La rigidité des arguments avancés par les partisans
et opposants de la distinction de deux catégories de faits
illicites basée sur cette terminologie risque de bloquer le
progres sur le projet tout entier. On reproche au terme
« crime » d’évoquer en quelque sorte une « atmosphére »,
un contexte de droit pénal, bien que, selon la Commis-
sion, I’emploi du terme « crime » soit sans préjudice du
caractére de la responsabilité pour crimes internationaux.
L’échange des arguments concernant les connotations
possibles a peu d’utilité pratique au moment ou I’on a
devant soi des projets d’article concrets qui définissent
les conséquences de ce que la Commission désigne par
« crimes » internationaux. Rien ne permet de conclure
que les articles que la Commission propose s’inspirent
des concepts pénalistes — au contraire, ils peuvent étre
interprétés comme intégrant pleinement la thése que la
République tcheque fait sienne, a savoir qu’en droit inter-
national la responsabilité n’est ni « civile » ni « pénale »,

1 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxiéme
phase, arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3.

qu’elle est, purement et simplement, « internationale » et
par conséquent « spécifique ».

4. La terminologie actuelle, néanmoins, pose le pro-
bleme de la convenance de son emploi. Les débats autour
de la terminologie sont de nature a détourner I’attention
des problémes substantiels et & consommer une grande
partie du temps qui pourrait étre utilisé a de meilleures
fins. Etant donné les antagonismes que la terminologie
se référant aux « crimes » et aux « délits » (ce terme a
d’ailleurs également, dans certains systemes juridiques,
une connotation exclusivement pénaliste) ne cesse de
provoquer, la Commission devrait, lors de la deuxieme
lecture, examiner la possibilité soit de trouver d’autres
termes, plus neutres (par exemple « fait internationa-
lement illicite d’une gravité exceptionnelle » au lieu de
« crime »), soit d’éviter I’emploi de tous termes spécifi-
ques pour désigner deux types différents d’actes illicites et
d’opérer cette distinction par d’autres moyens; par exem-
ple, par une amélioration de la division du texte dans des
sections différentes traitant séparément des conséquences
des actes illicites comme tels et des actes illicites mettant
en danger les intéréts fondamentaux de la communauté
internationale dans son ensemble. Le seul terme retenu
serait donc celui d’un « acte internationalement illicite »
qui ne semble pas poser de problémes, et la distinction
des deux types de ces actes serait fonction des titres des
sections pertinentes du projet d’articles. Ainsi, sur le
plan terminologique, le projet resterait neutre, laissant en
méme temps toute latitude a la pratique des Etats et a la
doctrine de développer ultérieurement la terminologie qui
serait généralement acceptable.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni demeure convaincu qu’il serait pré-
judiciable et indésirable d’essayer de distinguer, dans le
projet d’articles, les délits internationaux en genéral des
« crimes internationaux ». Cette vue a été exposée a main-
tes reprises lors des débats de la Sixieme Commission sur
les rapports annuels de la Commission. Le Royaume-Uni
ne voit aucune raison de s’en écarter, bien au contraire.
Sa position demeure donc, pour I’essentiel, que les dis-
positions relatives aux crimes internationaux devraient
étre omises du projet d’articles. Tout en réaffirmant cette
position, le Royaume-Uni voudrait simplement ajouter ce
qui suit.

2. La notion de crime international n’est nullement
fondée en droit international coutumier. Il ne semble
d’ailleurs pas nécessaire qu’elle le soit. Il est en effet tout
a fait possible qu’une telle notion entrave plut6t qu’elle ne
facilite la condamnation de violations graves du droit. Le
projet d’article proposé risque de rendre encore plus dif-
ficile, pour la communauté internationale, de définir les
termes d’une condamnation de fagon a tenir exactement
compte des circonstances particulieres de chaque cas d’il-
licéité. En créant la catégorie des crimes internationaux,
on accroit le risque de polarisation des jugements moraux
et politiques, qui seraient alors uniquement axés sur la
simple question de savoir si un acte doit étre qualifié de
crime ou de délit. Il existe un danger réel de détourner
I’attention internationale des causes et des conséquences
des faits illicites en faisant porter le débat sur le point de
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savoir si les faits en cause devraient ou non étre classés
dans la catégorie des crimes internationaux plutdt que sur
la nature de I’illicéité. 1l existe également un risque réel
de voir la notion de crime international perdre de sa si-
gnification au fur et & mesure que des faits plus ou moins
graves seront classés dans cette catégorie, ou que des faits
illicites seront criminalisés alors que d’autres, tout aussi
graves, ne le seront pas.

3. La notion de crime international étant controversée,
et son adoption pouvant avoir des conséquences néfastes,
le Royaume-Uni est opposé a la création d’une catégorie
distincte pour les crimes internationaux.

Suisse

1. Lobservation de la Suisse porte sur la distinction
opérée par la Commission entre délits et « crimes ». La
criminalisation de certains comportements étatiques,
conséquence de I’existence des regles impératives du
droit des gens, procéde de I’idée que certaines violations
du droit international sont plus graves que d’autres et mé-
ritent une sanction plus sévére. Cela est sans doute vrai,
mais on peut se demander si la distinction proposée, qui
a déja fait couler beaucoup d’encre, ne soulévera pas plus
de problemes qu’elle n’en reglera, cela pour plusieurs
raisons.

2. Pour commencer, la distinction n’a de sens que s’il y
a des différences majeures entre les conséquences qu’en-
trainent les deux catégories de violations. C’est I’article
52 du projet qui regle les conséquences des « crimes »
internationaux des Etats en disposant que les limitations
posées par les alinéas ¢ et d de I’article 43 au droit d’obte-
nir la restitution en nature — d’ailleurs impossible dans un
grand nombre de cas — ne sont pas applicables a ces « cri-
mes ». Autrement dit, s’il y a eu « crime », I’Etat victime
pourrait réclamer la restitutio in integrum méme si celle-
ci imposait une charge disproportionnée a I’Etat auteur
du « crime » (art. 43, al. ¢) ou menagait I’indépendance
politique ou la stabilité économique de cet Etat (méme
article, al. d). Ce sont la des éléments de différenciation
soit insuffisants, soit dangereux. Dangereux parce que, de
I’avis de la Suisse, la suspension de I’alinéa d de I’article
43 dans le contexte de « crimes » — suspension opérée par
I’alinéa a de I’article 52 — permet d’infliger une punition
grave a tout un peuple pour les agissements de son gou-
vernement et, par 13, de compromettre la sécurité et la
stabilité internationales.

3. Unautre élément de la distinction entre délits et « cri-
mes » ressort du paragraphe 3 du projet d’article 40. S’il
y a eu « crime », tous les Etats autres que le pays auteur
peuvent prétendre a la qualité d’« Etats Iésés » et sont te-
nus d’attacher au crime les conséquences énoncées a I’ar-
ticle 53 du projet. Toutefois, dans la mesure ou les notions
de « crime » et de contravention aux régles impératives du
droit international se recouvrent, tous ces Etats peuvent
se considérer 1ésés, méme abstraction faite du paragraphe
3 de I'article 40, c’est-a-dire indépendamment du point
de savoir si le comportement contraire au jus cogens est
ou non qualifié de « crime ». Ainsi, le paragraphe 3 du
projet d’article 40 et la criminalisation de certains com-
portements qui en résulte ne sont pas indispensables pour

attacher des conséquences spécialement lourdes aux com-
portements en question.

4. Une autre difficulté résulte de I’absence d’un mé-
canisme juridictionnel susceptible d’étre déclenché uni-
latéralement. Ainsi, la qualification du comportement
contraire au droit international incomberait largement aux
Etats concernés. Le conflit sur la réalité de la violation
sera donc doublé d’une controverse sur sa qualification,
ce qui ne contribuera guére a donner du corps a la distinc-
tion entre délits et « crimes ».

5. llest, enfin, permis de se demander si la tendance vers
la criminalisation sur le plan international — le « crime »
international de I’Etat viendrait, selon les intentions de
la Commission, s’ajouter aux crimes internationaux des
individus — est souhaitable du point de vue de la politique
juridique. De I’avis de la Suisse, il s’agit bien plut6t d’une
tendance de la communauté internationale a masquer par
une position idéologique le manque d’efficacite des regles
classiques sur la responsabilité des Etats.

6. Pour toutes ces raisons, la Suisse est peu favorable
a la distinction entre délits et crimes. Elle espére que la
Commission en examinera soigneusement le bien-fondé
lors de la deuxiéme lecture du projet.

7. Au cas ou I’article 19 serait maintenu, il faut se de-
mander s’il ne conviendrait pas, ici, d’établir un parallé-
lisme entre « crimes » d’Etats et crimes individuels, tels
qu’ils sont définis aux articles 16 a 20 du projet de code
des crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité.
Larticle 19 omet en effet de mentionner expressément
les crimes de guerre, les crimes contre I’humanité et les
crimes commis a I’égard du personnel des Nations Unies.
Or, il se peut que ces catégories de crimes engagent la
responsabilité de I’Etat & c6té de la responsabilité pénale
des individus qui les ont perpétrés. Il serait paradoxal que
la responsabilité pénale de ces individus soit engagée sans
que I’on puisse invoquer la responsabilité concomitante
de I’Etat.

Paragraphe 2
Etats-Unis d’Amérique
Formulation trop abstraite et générale

Le paragraphe 2 de I’article 19 s’applique a une « obli-
gation internationale si essentielle pour la sauvegarde
d’intéréts fondamentaux de la communauté internatio-
nale » que sa violation est reconnue comme un crime.

France

1. Le paragraphe 2 de I’article 19 dispose que tout « fait
internationalement illicite qui resulte d’une violation par
un Etat d’une obligation internationale si essentielle pour
la sauvegarde d’intéréts fondamentaux de la communauté
internationale que sa violation est reconnue comme un
crime par cette communauté dans son ensemble constitue
un crime international ». Une telle formulation est impré-
cise. Qui va déterminer le « caractere essentiel » de I”obli-
gation en cause ? Qu’est-ce que la « communauté interna-
tionale » ? On concoit bien la réalité politique qu’une telle
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expression entend recouvrir. Elle fait cependant référence
a une entité qui est juridiguement indéterminée. Au de-
meurant, qui déterminera qu’un intérét est « fondamen-
tal » et qu’il intéresse la « communauté internationale »,
dont I’article 19, pas plus que les textes de droit positif,
ne donne de définition juridique ? S’agit-il des intéréts
de I’ensemble des Etats ou seulement d’un grand nombre
d’entre eux, et lesquels ? 1l y a la des imprécisions juridi-
ques qui sont fort regrettables dans un projet de ce genre.

2. On ne peut que s’interroger sur le manque de concor-
dance entre les paragraphes 2 et 3 de I’article 19 : pour-
quoi le terme « grave », que I’on trouve au paragraphe 3,
ne qualifie-t-il pas les violations des obligations « essen-
tielles », mentionnées au paragraphe 2, alors qu’il figure
a chaque alinéa du paragraphe 3 ?

3. Larticle 19 releve de la méme inspiration que le jus
cogens. En effet, si on lit son paragraphe 2 a la lumiére
des articles 53 et 64 de la Convention de Vienne de 19609,
on s’apercoit que la notion d’« obligation internationale
si essentielle pour la sauvegarde d’intéréts fondamentaux
de la communauté internationale » est trés proche de celle
de « norme impérative du droit international général ».
C’est justement parce que la Convention de Vienne de
1969 a introduit une notion jusqu’alors inconnue du droit
des traités et, qui plus est, dangereuse pour la sécurité
juridique, que la France a refusé de signer la Convention
en question. Pour les raisons de principe énumérées ci-
dessus, les références expresses au jus cogens, que I’on
trouve aux articles 18 (par. 2), 29 (par. 2) et 50 (al. e)
devraient étre supprimées.

4. En toute hypothese, le champ d’application de la no-
tion de « crime » ne saurait étre confondu avec celui du
jus cogens; I’introduction dans le projet d’articles de deux
concepts d’inspiration similaire mais divergents quant a
leur champ d’application ajoute une obscurité supplémen-
taire au texte.

Ouzbékistan

Le paragraphe 2 de I'article 19 devrait se lire comme
suit :

« [Les crimes internationaux sont des faits inter-
nationalement illicites, de nature extrémement grave,
qui constituent une menace contre la paix et la sécurité
internationales, et sapent les autres fondements essen-
tiels de la paix et du libre développement des Etats et
des peuples.] »

République tcheque

D’aprés le paragraphe 2 de I’article 19 (dont la rédac-
tion n’est tautologique ou « circulaire » qu’en apparence,
car le critere objectif retenu renvoie en fait a I’élément
subjectif de reconnaissance qui doit étre vérifiable),
constituent des crimes internationaux les violations des
obligations internationales si essentielles pour la sau-
vegarde d’intéréts fondamentaux de la communauté
internationale que ces violations sont reconnues comme
crimes par cette communauté dans son ensemble. Cette
caractérisation, quoi qu’elle ait pour avantage de ne pas
préjuger de I’évolution future de la catégorie des crimes,

laisse, bien sdr, subsister dans une certaine mesure des
incertitudes concernant la question de savoir quels faits
illicites spécifiques constituent véritablement des crimes.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le projet d’article 19 introduit la catégorie contro-
versée des crimes internationaux. Le Royaume-Uni a déja
fait savoir qu’il ne soutenait pas cette disposition. Néan-
moins, il souhaite préciser deux points quant a I’approche
adoptée dans le projet d’article 19.

2. Premiérement, I’existence de la catégorie des crimes
internationaux est fonction dans le projet d’article 19 de
I’identification d’une obligation internationale « si essen-
tielle pour la sauvegarde d’intéréts fondamentaux de la
communauté internationale que sa violation est reconnue
comme un crime par cette communauté ». Cependant, il
n’est pas précisé comment « la communauté internatio-
nale dans son ensemble » peut « reconnaitre » de telles
regles. Comment déterminer et qui déterminera ce que
I’on entend par « communauté internationale dans son
ensemble » et si celle-ci a reconnu une norme particuliére
comme étant « si essentielle pour la sauvegarde d’intéréts
fondamentaux » que sa violation constitue un crime inter-
national ?

Paragraphe 3

Etats-Unis d’Amérique

Formulation trop abstraite et générale

Comme on I’a vu, les violations énumérées au para-
graphe 3 de I’article 19 font déja I’objet de régimes spé-
ciaux en droit international; on ne voit donc pas ce que
leur énumération dans le projet d’articles ajoute au droit.
Elles renvoient en outre a des notions qui en obscurcissent
le sens au lieu de I’éclaircir. A quelles regles précises se
référent, par exemple, les expressions « pollution massive
de I’atmosphére ou des mers » ou « sauvegarde de I’étre
humain » ? Les domaines visés sont définis en termes
extrémement subjectifs; certaines catégories de crimes
sont décrites en termes subjectifs (« d’importance essen-
tielle », « grave », «a une large échelle », « massive »)
qui se prétent & toutes sortes d’interprétations. De ce fait,
un organe doté du pouvoir de décision n’aurait pas de
régles objectives susceptibles d’étre appliquées de facon
cohérente dans les cas d’espece.

France

1. Un projet relatif a la responsabilité ne devrait poser
que des regles secondaires. Or, le paragraphe 3 de I’arti-
cle 19 édicte des regles primaires en classant, de maniere
sommaire, des obligations internationales. La France a
indiqué, a plusieurs reprises, que I’édiction de regles de
fond n’avait pas sa place dans un texte portant sur des
regles secondaires. La liste du paragraphe 3, dont le ca-
ractere illustratif surprend dans un projet de ce type, est,
au surplus, tres largement obsoléte et hétérogéne. On y
trouve des politiques gouvernementales justement criti-
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quées aujourd’hui par une trés grande majorité d’Etats,
mais qui résultent d’orientations politiques reflétant des
conceptions idéologiques d’une époque de I’histoire, plu-
tot que des actes ou des faits clairement identifiables et
justiciables d’une juridiction pénale quelle qu’elle soit.
Ony cite également des phénomeénes, comme la pollution
transfrontiére des airs et des eaux, que tous les droits na-
tionaux n’ont pas encore pénalisés et dont la Commission
elle-méme discute encore pour savoir de quel type de res-
ponsabilité ils relévent. Ce paragraphe, qui témoigne de la
subjectivité de I’article 19, n’a donc pas sa place dans un
texte de codification.

2. Lajustice pénale, telle qu’elle existe en droit interne,
suppose en premier lieu une conscience morale et sociale.
Elle suppose également un législateur investi du pouvoir
de définir les infractions et de les sanctionner, un systeme
judiciaire pour se prononcer sur I’existence d’une infrac-
tion et la culpabilité d’un prévenu, enfin des forces de po-
lice qui sont tenues d’exécuter des sanctions prononcées
par une cour ou un tribunal. Or, il n’existe, a I’échelle
internationale, ni législateur, ni juge, ni police pour impu-
ter aux Etats une responsabilité pénale ou faire respecter
une législation pénale qui leur serait applicable.

3. Les Tribunaux pénaux internationaux pour I’ex-You-
goslavie et pour le Rwanda, comme la future cour crimi-
nelle internationale, témoignent, certes, de la volonté de
pouvoir juger des personnes qui se sont rendues respon-
sables de violations graves du droit international humani-
taire ou d’autres crimes particulierement odieux, comme
le génocide, mais les mécanismes qui ont été (ou qui se-
ront) institués a cet effet ne permettent pas d’imputer une
responsabilité pénale aux Etats; ils n’ont d’ailleurs pas été
congus a cette fin. Ces initiatives, qui mettent I’accent sur
la responsabilité pénale des individus, font perdre de sa
substance a une logique de répression pénale de I’Etat.

4. On ne peut que s’interroger sur le manque de concor-
dance entre les paragraphes 2 et 3 de I’article 19 : pour-
quoi le terme « grave », que I’on trouve au paragraphe 3,
ne qualifie-t-il pas les violations des obligations « essen-
tielles », mentionnées au paragraphe 2, alors qu’il figure
a chaque alinéa du paragraphe 3 ?

République tcheque

On ne peut pas attendre de la Commission qu’elle éta-
blisse une liste des crimes internationaux.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Il existe un décalage entre les paragraphes 2 et 3 du
projet d’article 19. Le paragraphe 2 qualifie de crime
« une violation par un Etat » de ce que I’on pourrait ap-
peler une « obligation essentielle ». Le paragraphe 3 dit
qu’un crime peut résulter d’une « violation grave » de
certaines obligations. Il faudrait pour le moins préciser si
c’est I’importance de la régle ou la gravité du comporte-
ment violant la régle qui est décisive. On peut penser que
la Commission souhaite voir retenue I’approche adoptée
au paragraphe 3 étant donné qu’elle souligne dans son
commentaire qu’une violation d’une régle de jus cogens

ne constitue pas nécessairement un crime international.
S’il en est ainsi et si la question essentielle ne porte pas
sur la nature de la régle mais plutét sur la gravité du com-
portement constituant la violation, on peut s’interroger a
nouveau sur la nécessité de définir une catégorie distincte
de « crimes internationaux ».

Paragraphe 4

France

En ce qui concerne plus particuliérement la notion de
« délit », on fera observer qu’il n’y a tout simplement pas
de définition. La formule selon laquelle tout ce qui n’est
pas un crime est nécessairement un délit (par. 4) n’est
guere satisfaisante. Distinguer (les crimes et les délits) ne
revient pas a donner une définition précise de ce qu’est
veéritablement un « délit ».

Article 20. —Violation d’une obligation internationale
requérant d’adopter un comportement
spécifiquement déterminé

Allemagne

1. Les projets de disposition fort détaillés consacrés a la
violationd’une obligation internationale requérant d’adop-
ter un comportement spécifiqguement déterminé (art. 20),
a la violation d’une obligation internationale requérant
d’assurer un résultat déterminé (art. 21) et a la violation
d’une obligation internationale requérant de prévenir
un événement donné (art. 23) ont pour objet d’instituer
un régime complet sans failles. Certes, toute entreprise
visant a lever les incertitudes juridiques dans tous les do-
maines possibles mérite d’étre appuyée. Néanmoins, il y a
quelque danger a établir des dispositions qui sont par trop
abstraites puisqu’il est difficile d’en déterminer la portée
et I’application a I’avance. De telles dispositions, loin de
favoriser une plus grande certitude juridique, risqueraient
d’étre dénaturées en clauses dérogatoires au détriment du
droit international coutumier. Elles pourraient également
paraitre peu pratiques a des Etats étrangers a la tradition
juridique continentale européenne, dans la mesure ou ce
type de régles abstraites ne se préte pas facilement a la dé-
marche pragmatique privilégiée par le droit international.

2. Au surplus, il est douteux qu’une obligation née de
I’article 23 puisse toujours étre dissociée d’une obligation
découlant de I’article 20. Par exemple, I’article 22 de la
Convention de Vienne sur les relations diplomatiques met
a la charge de I’Etat accréditaire I’obligation de prendre
toutes mesures appropriées afin d’empécher que les lo-
caux de la mission ne soient envahis ou endommageés,
la paix de la mission troublée ou sa dignité amoindrie.
Il n’est pas certain que cette disposition fasse naitre une
simple obligation de prévenir la survenance d’un événe-
ment, comme semble le penser la Commission?, ou si
elle entraine également pour I’Etat le droit d’adopter un
comportement donné afin d’écarter un danger d’une mis-
sion (par exemple, en assurant une protection policiere).
Le projet d’articles est également muet sur la question de

L Annuaire... 1978, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’article 23,
par. 4 a 15, p. 92 a 96.
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savoir si une obligation née de I’article 20 peut entrer en
contradiction avec une obligation issue de I’article 23.
Bref, I’ Allemagne n’est pas tout a fait convaincue que les
différenciations compliquées établies aux articles 20, 21
et 23 soient vraiment nécessaires, ni méme souhaitables.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Les pays nordiques ont des réserves concernant la
distinction subtile et quelque peu théorique entre les obli-
gations de « comportement » et les obligations de « résul-
tat » (art. 20, 21 et 23) car cette distinction, a la différence
de celle existant entre les « délits » et les « crimes », ne
semble avoir aucune incidence sur les consequences de
la violation de ces obligations, comme il ressort de la
deuxiéme partie du projet d’articles.

France

Larticle 20, dont la rédaction est plutét obscure, peut
se voir adresser la méme critique que celle que la France a
formulée a propos du paragraphe 3 de I’article 19 : il porte
sur des regles de droit substantiel, qui classent des obliga-
tions primaires. 1l n’a donc pas sa place dans un projet de
ce type et devrait, en conséquence, étre supprimé.

Suisse

\oir supra les « Observations générales ».

Article 21. — Violation d’une obligation internationale
requérant d’assurer un résultat déterminé

Allemagne

\oir supra les commentaires de I’article 20.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Les pays nordiques ont des réserves concernant la
distinction subtile et quelque peu théorique entre les
obligations de « comportement » et les obligations de
« résultat », car cette distinction, a la différence de celle
existant entre les « délits » et les « crimes », ne semble
avoir aucune incidence sur les conséquences de la viola-
tion de ces obligations, comme il ressort de la deuxieme
partie du projet d’articles.

France

Larticle 21, dont la rédaction est plut6t obscure, peut
se voir adresser la méme critique que celle que la France a
formulée a propos du paragraphe 3 de I’article 19 : il porte
sur des régles de droit substantiel, qui classent des obliga-
tions primaires. 1l n’a donc pas sa place dans un projet de
ce type et devrait, en conséquence, étre supprimé.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

\oir supra les commentaires de I’article 16.

Suisse

\Voir supra les « Observations générales ».

Paragraphe 2

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni considére que les propositions
énoncées aux paragraphes 1 et 2 du projet d’article 21
sont acceptables, mais reste préoccupé par I’interprétation
que donne de la proposition figurant au paragraphe 2 le
commentaire de la Commission®. Celui-ci suggere que,
lorsqu’un Etat accorde une réparation a un particulier
étranger Iésé parce qu’il a failli a son obligation de vigi-
lance aux termes du droit international et n’a pu prévenir
une agression a I’encontre de ce particulier, I’offre ou le
versement d’une indemnisation est I’accomplissement
«d’un résultat équivalant » au respect de I’obligation de
vigilance initiale, ce qui, de I’avis du Royaume-Uni, n’est
pas correct. Aucun Etat n’a la liberté de choisir entre pro-
téger un particulier étranger et ses biens ou lui accorder
réparation. Le commentaire devrait étre plus explicite a
cet égard.

2. |l est également suggéré dans le commentaire que
le paragraphe 2 de I’article 21 est applicable lorsque le
comportement initial de I’Etat constituant la violation de
I’obligation peut étre réparé par un comportement ulte-
rieur du méme Etat. Le Royaume-Uni fait & nouveau re-
marquer qu’il est important que la Commission s’appuie
sur une interprétation correcte du principe de I’épuisement
des recours internes, duquel la situation envisagée au pa-
ragraphe 2 du projet d’article 21 devrait étre nettement
différenciée.

3. D’une maniére générale, le Royaume-Uni est d’avis
que, pour les cas ou le droit international exige unique-
ment I’obtention d’un résultat donné, ceux-ci relévent
du paragraphe 2 du projet d’article 21. Lobligation d’as-
surer un systeme judiciaire équitable et efficace en est
un exemple. La corruption d’une instance inférieure ne
constituerait pas une violation de cette obligation s’il était
possible de recourir sans délai a une instance supérieure.
Dans le cas de ces obligations, il n’y a pas violation tant
que I’Etat n’épuise pas tous les mécanismes dont il dis-
pose pour obtenir le résultat voulu. Si, par ailleurs, le droit
international exige I’adoption d’un certain comportement
ou I’obtention d’un résultat déterminé dans un délai pré-
cis, la violation du droit international est constituée des
lors que le comportement de I’Etat diverge de celui qui
est requis, ou a I’expiration du délai si le résultat n’a pas
été obtenu. Le déni du droit de passage inoffensif, ou le
défaut d’indemnisation dans un délai raisonnable de par-
ticuliers étrangers pour les biens leur appartenant en cas
d’expropriation sont des cas de violation de ces regles. Le
recours aux procédures de I’Etat afin d’obtenir « répara-
tion » pour non-respect de I’obligation constituerait, dans
ces exemples, des cas d’épuisement des recours internes.

LAnnuaire... 1977, vol. 11 (2¢ partie), p. 20 a 31.
2 Ibid., par. 30, p. 30.
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Article 22. — Epuisement des recours internes
Allemagne

La Commission voudra peut-étre réexaminer cet article
qui semble avoir été inséré dans le projet d’articles un peu
au hasard puisqu’il n’entretient de lien ni avec I’article 21
ni avec I’article 23. Si la régle prescrivant I’épuisement
des recours internes est incontestablement bien établie,
elle a été dégagée pour des situations bien déterminées
auxquelles elle s’applique, avant tout la prise des biens
d’étrangers. 1l convient de préciser que cette régle ne
s’applique pas aux cas de violations graves du droit relatif
au traitement a accorder aux étrangers, qui constituent en
méme temps des violations de leurs droits de I’nomme. Il
serait préférable de renoncer purement et simplement a
étudier la question des recours internes dans le cadre du
présent projet d’articles puisqu’elle n’en constitue pas un
élément indispensable.

L\oir I’affaire des Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét
n°2,1924, C.RJ.I. sérieAn° 2, p. 12.

Etats-Unis d’Amérique

Voir supra les commentaires de I'article 29.

France

Il serait utile de préciser que I’épuisement des recours
internes ne vise que la protection diplomatique.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni estime que, sur un point, le projet
d’articles s’appuie sur une interprétation erronée des re-
gles du droit international coutumier. Il ressort du com-
mentaire relatif a certains projets d’articles, en particulier
au projet d’article 22, que I’effet de la régle de I’épuise-
ment des recours internes est qu’il n’y a violation d’une
obligation internationale qu’a partir du moment ou les
recours internes ont été définitivement épuisés sans qu’il
ait été remédié a la situation entrainant la violation. Le
Royaume-Uni n’est pas sdr que cela soit juste. Il espere
que la Commission examinera plus a fond la question de
savoir si, conformément au droit international coutumier,
I’épuisement des recours internes n’est pas une simple
condition préalable a la présentation d’une réclamation in-
ternationale et non une condition préalable a la naissance
d’une responsabilité matérielle. Cette question revét une
importance pratique, notamment dans le cas de clauses
compromissoires assorties de délais ou de la détermina-
tion du montant de I’indemnisation a verser en cas de vio-
lation d’obligations internationales. Il est souhaitable que,
sur ce point, le projet d’articles soit strictement conforme
au droit coutumier actuel.

2. Le Royaume-Uni a déja fait part de son opinion sur
I’épuisement des recours internes. Le projet d’article 22
part du principe que I’obligation d’épuiser les recours in-
ternes n’est pas une simple régle de procédure. Ce n’est
pas la I’avis du Royaume-Uni, qui considere, lui, que cette

obligation est bien une simple régle de procédure. Il existe
des regles du droit international qui, dans la terminologie
de la Commission, sont des « obligations de comporte-
ment ». La régle qui interdit a toute personne dont les
actions sont imputables & I’Etat d’infliger un mauvais
traitement physique & un particulier étranger en est un
exemple. Dans ces cas, la violation est complete des le
non-respect de la regle par I’Etat. Lorsque le particulier
étranger forme un recours devant un juge local, la plainte
ainsi déposée constitue une étape dans I’épuisement des
recours internes. Elle intervient apreés la violation et avant
qu’une réclamation pour ladite violation puisse étre por-
tée devant une instance internationale.

3. Il peut se produire exceptionnellement qu’il soit né-
cessaire, afin de « constituer » la violation du droit inter-
national, d’avoir sans succés formé un recours devant des
tribunaux locaux. Ainsi, certaines regles du droit interna-
tional autorisent ce qui, au premier abord, peut étre consi-
déré comme un « mauvais traitement » a I’encontre de
particuliers étrangers et un détournement de leurs biens, a
condition qu’une réparation leur soit accordée. Les regles
autorisant I’expropriation des biens d’étrangers confor-
mément au principe de I’emprise en sont un exemple.
Toutefois, une analyse plus poussée de la nature exacte
de I’obligation dans ces regles montre clairement qu’elles
ne constituent pas des exceptions a I’analyse appliquée
précédemment aux « obligations de comportement ».
Il est vrai que la violation n’est constituée que lorsque
tous les recours internes ont été épuises et qu’ils n’ont pas
permis d’obtenir le dédommagement prévu (ou, plus pré-
cisément, pour ce qui est de I’expropriation, qu’ils n’ont
pas permis d’obtenir réparation dans les délais prescrits
par I’obligation de diligence). Mais ce n’est pas parce que
la violation est constituée uniquement lorsque tous les re-
cours internes sont épuisés. C’est parce qu’il ne s’agit pas,
au sens strict, d’une obligation de s’abstenir d’exproprier
pour raison administrative, mais de dédommager (par tout
moyen jugé utile par I’Etat), ou, en d’autres termes, de ne
pas autoriser d’expropriation sans indemnisation.

4. Cette deuxiéme catégorie de régles, au regard des-
quelles la violation ne se réalise que lorsque les tribunaux
et autres organes étatiques ont rendu leur décision, est
a peu pres identique a la catégorie des « obligations de
résultat » de la Commission. Celle-ci a libellé le projet
d’article 22 de telle maniére qu’il soit bien clair qu’il s’ap-
plique uniquement a ces obligations. Le projet d’article
22 précise qu’il n’y a violation de I’obligation que si les
recours internes ont été épuisés sans obtenir réparation.
Le Royaume-Uni estime que cette formulation procede
d’une confusion conceptuelle fondamentale. L utilisation
des voies de « recours internes » n’a rien a voir, dans ce
contexte, avec I’utilisation exigée des voies de recours
internes en tant que procédure préalable indispensable
pour qu’un Etat puisse se subroger a un particulier ayant
la nationalité de cet Etat et intenter des poursuites au plan
international. Le Royaume-Uni juge inacceptable I’appro-
che adoptée par la Commission dans le projet d’article
22. En fait, il considere que le projet d’article 21 est suf-
fisamment précis dans ce contexte en ce qui concerne les
obligations de résultat et que le projet d’article 22 pourrait
étre avantageusement supprimé.

5. Sans préjudice de ce qui précede, le Royaume-Uni
a également deux remarques a faire concernant le libellé
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du projet d’article 22. Premiérement, le commentaire dit
que I"expression « recours interne » s’entend des recours
qui sont ouverts aux personnes physiques ou morales par
le droit interne d’un Etatl. Dans la pratique, les recours
ouverts a un particulier étranger peuvent ne pas étre « in-
ternes » pour I’Etat auteur de I’infraction. Par exemple,
les lois de I’Etat peuvent prévoir, en vertu d’accords, tels
que la Convention concernant la compétence judiciaire et
I’exécution des décisions en matiere civile et commerciale
ou les traités de I’Union européenne, que le recours doit
étre intenté devant des tribunaux d’un autre Etat ou un
tribunal d’une organisation régionale ou internationale.
De méme, soit en vertu des lois nationales d’un Etat, soit
en vertu d’un accord contractuel (pas nécessairement régi
par les propres lois de I’Etat), le plaignant peut se trouver
contraint de poursuivre une action devant une instance
du Centre international pour le reglement des différends
relatifs aux investissements. Il peut aussi, conformement
a la législation de I’Etat, étre autorisé a former un recours
devant une instance ou un tribunal d’un autre Etat qui
a compétence en la matiére. Il serait utile que la Com-
mission examine ces cas et décide si des modifications
doivent étre apportées au projet d’article ou aux avis ex-
primés dans le commentaire.

6. Deuxiémement, il ressort clairement du commentaire
que le projet d’article ne résout pas la question de savoir
si le principe des recours internes est applicable aux pré-
judices causés a un étranger en dehors du territoire de
I’Etat. Si I’objectif du principe des recours internes est,
comme I’affirme la Commission dans le commentaire,
de permettre a I’Etat de se libérer de toute responsabilité
en cas de violation d’une obllgatlon internationale en re-
médiant au préjudice causé®, ce raisonnement vaut quel
que soit le lieu du comportement incriminé et la nature
du lien entre le particulier intéressé et I’Etat. Du point de
vue de I’Etat, auteur potentiel d’une infraction, il serait
certainement préférable de considérer tous les faits illici-
tes, qu’ils soient intra ou extraterritoriaux, a la lumiére du
projet d’article 22. De celui de I’Etat, protecteur potentiel
de citoyens lésés, une conception aussi large n’apporterait
en principe ni plus ni moins d’inconvénients que 1’obli-
gation incontestable d’épuiser les recours internes en cas
de faits illicites commis par un Etat sur son territoire. En
outre, cette interprétation extensive ne risquerait de se
produire, dans la pratique, que pour des plaintes déposées
a I’encontre d’un Etat jouissant d’une considérable capa-
cité extraterritoriale de léser des étrangers. Pour toutes ces
raisons, il serait préférable d’inclure tous les cas d’espece
dans le projet d’article 22, contrairement a la position ex-
primée dans le commentaire.

7. Par ailleurs, il existe des cas flagrants dans lesquels
on pourrait soutenir une position tout a fait différente. Par
exemple si des agents d’un Etat A attaquent un navire pri-
Vé ou un citoyen d’un Etat B hors du territoire de I’Etat A,
voire hors du territoire de tout Etat, I’obligation d’épuiser
les recours internes de I’Etat A peut paraitre inopportune,
méme si I’Etat A dispose de voies de recours efficaces et
impartiales. Le Royaume-Uni suggere que la Commission

1 Annuaire...
par. 63, p. 52.

2 1bid., par. 40, p. 45, et par. 61, p. 52.
3 bid., par. 48, p. 49.

1977, vol. 11 (28 partie), commentaire de I’article 22,

examine plus avant cette question, afin de déterminer s’il
est possible de concilier ces arguments contradictoires.

8. \oir aussi supra les commentaires de I’article 9.

Article 23. —Violation d’une obligation internationale
requérant de prévenir un événement donné

Allemagne

Voir supra les commentaires de Iarticle 20.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Les pays nordiques ont des réserves concernant la
distinction subtile et quelque peu théorique entre les
obligations de « comportement » et les obligations de
« résultat », car cette distinction, a la différence de celle
existant entre les « délits » et les « crimes », ne semble
avoir aucune incidence sur les conséquences de la viola-
tion de ces obligations, comme il ressort de la deuxieme
partie du projet d’articles.

France

Larticle 23, dont la rédaction est plutdt obscure, peut
se voir adresser la méme critique que celle que la France a
formulée a propos du paragraphe 3 de I’article 19 : il porte
sur des regles de droit substantiel, qui classent des obliga-
tions primaires. 1l n’a donc pas sa place dans un projet de
ce type et devrait, en conséquence, étre supprimé.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. La Commission estime que le projet d’article 21
(Violation d’une obligation internationale requérant d’as-
surer un résultat déterminé) ne traite pas convenablement
de la responsablllte découlant des obligations exigeant
d’un Etat de prevenlr un événement donné dans des cir-
constances ou la survenance de cet événement est due a
des facteurs étrangers a son action. L’obligation pour un
Etat A de veiller, par exemple, a ce que les ressortissants
d’un autre Etat ne soient pas victimes de lynchage de la
part d’une foule xénophobe est, de I"avis de la Commis-
sion, differente de I’obligation d’obtenir un résultat par-
tlcullerl L’Etat n’est pas obligé d’agir. Aucune respon-
sabilité ne découle en I’absence d’attaque par une foule,
méme s’il est évident que I’Etat concerné est tout a fait
incapable de prévenir toute menace d’attaque. La respon-
sabilité existe uniquement si les citoyens sont effective-
ment lynchés.

2. Le Royaume-Uni n’est pas certain que I’on puisse
établir une distinction réelle dans ce cas. On pourrait dire
que I’Etat a pour obligation de garantir qu’aucun étranger
ne soit attaqué par une foule xénophobe. Chaque obliga-
tion de prévention devrait étre reformulée dans ce sens.
Cela étant, il n’est pas sr qu’il soit nécessaire d’établir

L\oir Annuaire... 1978, vol. 11 (2¢ partie), commentaire de I’ar-
ticle 23, par. 4 et 8, p. 92 et 94.
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une distinction entre les situations envisagées au projet
d’article 21 (non-obtention du résultat requis) et au pro-
jet d’article 23 (non-prévention d’un événement donné).
Le projet d’article 23 ne suscite pas de controverse mais
semble inutile. Le Royaume-Uni espere que la Commis-
sion réfléchira sur la nécessité de retenir ce projet d’article
et, si elle en décide ainsi, qu’elle examinera la possibilité
de le regrouper avec le projet d’article 21.

Article 24. — Moment et durée de la violation
d’une obligation internationale realisée par un fait
de I’Etat ne s’étendant pas dans le temps

Allemagne

Les articles 24 a 26 posent une autre série complexe de
régles abstraites consacrées cette fois au « moment et a
la durée de la violation d’une obligation internationale ».
Loin d’aider a déterminer la responsabilité, ce régime
parait de nature a compliquer une telle entreprise. D’un
point de vue pratique, les dispositions en question n’aident
pas a distinguer entre un fait ayant un caractére de conti-
nuité (art. 25) et un fait ne s’étendant pas dans le temps
(art. 24). La question se résout toujours en derniere ana-
lyse par I’examen approfondi de la regle primaire en jeu et
des circonstances entourant sa violation. Méme dans cette
hypothese, la détermination de la responsabilité donnera
toujours matiere a débat, comme I’a récemment démontré
Iaffaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros?.

1 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.I.J.
Recueil 1997, p. 7. Voir, d’une part, I’opinion majoritaire de la CIJ
au paragraphe 108 (p. 66) et, d’autre part, I’opinion dissidente du juge
Fleischhauer touchant la date a partir de laquelle il était illicite pour la
Tchécoslovaquie d’opter pour la « variante C » (p. 204 et suiv.).

Etats-Unis d’Amérique

\oir supra les commentaires de I’article 18.

France

De I’avis de la France, I’article 24 a sa place dans le
projet car il établit une classification des violations selon
leur mode de réalisation. Il permet ainsi d’établir les dates
des violations, ce qui est trés utile dans le cadre d’une
procédure de reglement des différends.

Article 25. — Moment et durée de la violation
d’une obligation internationale realisée par un fait
de I’Etat s’étendant dans le temps

Allemagne

\oir supra les commentaires de I’article 24.

Etats-Unis d’Amérique

\oir supra les commentaires de I’article 18.

France

De l'avis de la France, I'article 25 a sa place dans le
projet car il établit une classification des violations se-
lon leur mode de réalisation. Il permet ainsi d’établir les
dates des violations, ce qui est tres utile dans le cadre
d’une procédure de reglement des différends. Il pourrait
néanmoins étre opportun de relier I'article 25 a d’autres
articles qui renvoient aux mémes notions :

a) S’agissant d’une violation par fait continu : le para-
graphe 1 de I'article 25 devrait étre relié au paragraphe 3
de l'article 18;

b) S’agissant d’une violation par fait composé : le pa-
ragraphe 2 de I'article 25 devrait étre relié au paragraphe
4 de l'article 18;

c) S’agissant d’une violation par fait complexe : le pa-
ragraphe 3 de I'article 25 devrait étre relié au paragraphe
5 de larticle 18.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni est préoccupé de ce que, tout au
long du chapitre 111 de la premiére partie du projet d’arti-
cles, on se soit astreint a établir des distinctions d’une telle
subtilité entre les différentes catégories de violations qu’il
semble que ces distinctions aillent au-dela du nécessaire,
ou méme de I’utile, dans une déclaration de principes fon-
damentaux concernant la responsabilité de I’Etat.

2. Le Royaume-Uni est également préoccupé par les
difficultés que pourrait poser la détermination des catégo-
ries correspondant aux différents comportements. Il s’agit
Ia d’une réflexion de portée générale qui vaut pour les
distinctions établies par la Commission entre les obliga-
tions de comportement et les obligations de résultat, entre
les différentes formes de violations, etc. Le point soulevé
devrait ici étre relié au paragraphe 25.

Paragraphe 1

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le paragraphe 1 porte sur les violations ayant « un
caractére de continuité », mais on ne dispose d’aucun
critére pour identifier ces violations. Par exemple, quelle
signification a exactement le projet d’article; I’expropria-
tion par décret d’une propriété appartenant a un particu-
lier étranger, la possession ou la jouissance continues de
cette propriété apres la date d’entrée en vigueur du décret
sont-elles des criteres constituant un fait continu ? Au
contraire, la détention de ce bien et les transactions dont il
fait I’objet ultérieurement constituent-elles des violations
indépendantes, ou encore y a-t-il réellement matiére a
considerer qu’il s’agit de violations du droit international ?
Et dans quelle mesure un Etat requérant peut-il, suivant la
maniere dont il présente le cas, influer sur la situation ? Le
Royaume-Uni espére, si ce projet d’article est retenu, que
la Commission fournira des indications quant a son inter-
prétation. 1l est aussi d’avis que pour bien répondre a ces
questions il faut examiner la nature de I’obligation plut6t
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que celle du fait. A la vérité (pour reprendre I’exemple
cité plus haut), il ne pense méme pas qu’il soit possible,
par I’examen du fait, de déterminer si I’éviction continue
du propriétaire constitue un fait illicite continu, ou une
conséquence de I’expropriation initiale.

Paragraphe 2

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le paragraphe 2 du projet d’article 25, sur la durée de
faits composés, n’est pas controversé, mais le Royaume-
Uni propose que la Commission envisage de regrouper la
catégorie des faits composés avec celle des faits ayant un
caractére de continuité visée au paragraphe 1.

Paragraphe 3

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni ne souscrit pas a la notion de durée
des faits complexes que I’on trouve au paragraphe 3.
Le projet d’article stipule que la violation se produit au
moment de la réalisation du dernier élément constitutif
dudit fait complexe, mais qu’elle est considérée comme
ayant commencé avec le comportement qui I’a amorcée.
Cette perpétration rétrospective d’une violation du droit
international, telle que la prévoit le paragraphe 3 du projet
d’article 25, est contestable parce que les prémisses dont
elle procede sont mal posées. Si le comportement initial
de ’Etat a «amorcé » la violation, le dernier élément
constitutif du fait complexe ne consiste en rien d’autre
que I’épuisement des recours internes. Si, d’autre part, il
n’y a pas de fait illicite tant que n’est pas résolu le dernier
element constitutif dudit fait, c’est parce que I’obligation
porte simplement sur I’obtention par I’Etat d’un résultat
donné par le moyen de son choix, obligation qui peut étre
satisfaite grace aux procédures d’appel et aux voies de
recours discrétionnaires disponibles.

Article 26. — Moment et durée de la violation
d’une obligation internationale de prévenir
un événement donné
Allemagne

\oir supra les commentaires de I’article 24.

Etats-Unis d’Amérique

\oir supra les commentaires de I’article 18.

France

De I’avis de la France, I’article 26 a sa place dans le
projet car il établit une classification des violations selon
leur mode de réalisation. Il permet ainsi d’établir les dates
des violations, ce qui est trés utile dans le cadre d’une
procédure de reglement des différends.

CHAPITRE |V — IMPLICATION D’UN ETAT DANS LE FAIT
INTERNATIONALEMENT ILLICITE D’UN AUTRE ETAT

Article 27. — Aide ou assistance d’un Etat & un autre Etat
pour la perpétration d’un fait internationalement illicite

Allemagne

1. L Allemagne doute qu’on puisse trouver un fonde-
ment solide & I’article 27 en droit international et dans
la pratique internationalel. 1l semblerait que nombre des
situations envisagées par la Commission citées comme
exemple d’aide ou d’assistance? renvoient en réalité a
des violations distinctes d’obligations decoulant du droit
international. Par exemple, le fait pour un Etat d’admettre
gue son territoire, qu’il a mis a la disposition d’un autre
Etat, soit utilisé par ce dernier pour perpétrer un acte
d’agression au sens de I’alinéa f de I’article 3 de la dé-
finition de I’agression® est constitutif d’agression et non
d’aide ou d’assistance a I’agression.

2. Si la Commission décidait toutefois que la notion
d’« aide ou assistance » dans le domaine de la responsabi-
lité des Etats a un fondement dans le droit international et
la pratique internationale, elle devra certainement s’appli-
quer davantage a préciser la portée de I’expression « pré-
tée pour la perpétration » en tant qu’élément constitutif.
De méme, il faudra stipuler de fagon plus claire et non
équivoque I’intention requise pour la fourniture d’aide ou
d’assistance & la commission d’un fait illicite.

L\oir Brownlie, Principles of Public International Law, p. 456 et
suiv.; Ipsen, Vélkerrecht, p. 521 et suiv.; Vitzthum (dir. publ.), Volker-
recht, p. 538.

2\oir Annuaire...
cle27,p. 111 a118.

3Résolution 3314 (XXIX) de I’Assemblée générale, en date du
14 décembre 1974, annexe.

1978, vol. Il (28 partie), commentaire de I’arti-

Etats-Unis d’Amérique

Le projet d’article 27 prévoit que I’assistance a un
autre Etat constitue un fait illicite « s’il est établi qu’elle
est prétée pour la perpétration d’un fait internationale-
ment illicite réalisé par ce dernier [Etat] ». Les Etats-Unis
conviennent qu’il peut exister des circonstances dans
lesquelles deux Etats agissent de concert pour perpetrer
un fait illicitel. On peut donc concevoir qu’un Etat pré-
tant assistance soit responsable du fait de I’ Etat recevant
cette assistance, mais il est difficile, voire impossible,
d’ |mag|ner une telle responsabilité lorsque I’Etat recevant
I’aide n’a pas effectivement perpétré de fait illicite. Dans
cette mesure, il s’agit effectivement d’une regle de res-
ponsabilité conjointe en vertu de laquelle les deux Etats
devraient étre tenus responsables d’un fait illicite. Dans
le méme temps, la régle telle qu’elle est énoncée demeure
vague et sera difficile a appliquer dans la pratique. Par
exemple, que recouvre I’expression « prétée pour la per-
petratlon »? Les Etats-Unis supposent qu’elle vise les
cas ol I’Etat qui apporte une aide a I’intention d’aider
a la perpétration d’un fait illicite. L'expression « prétée
pour » est cependant assez obscure et I’on peut I’interpré-
ter comme signifiant que I’élément intentionnel n’est pas

L\oir Brownlie, System of the law of Nations..., p. 190 et 191.
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nécessaire. Il faut préciser dans le texte du projet d’article
si I’expression « prétée pour » suppose I’existence d’un
élément intentionnel.

France

\oir infra les commentaires du paragraphe 3 de I’ar-
ticle 28.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni approuve le principe de base for-
mulé dans le projet d’article 27, mais considere que, dans
la formulation actuelle, plusieurs aspects importants sont
laissés dans I’ombre.

2. Tout d’abord, en ce qui concerne I’assistance qui
n’est pas illicite en soi, il est clair qu’au sens de I’article
27 un Etat n’est responsable que s’il se propose de préter
assistance a un autre Etat en sachant que cette assistance
servira a la perpétration d’un fait internationalement il-
licite. Il n’est pas clair, en revanche, si I’Etat qui fournit
I’assistance n’est responsable que lorsqu’il est conscient
de I’illicéité du comportement auquel est destinée I’as-
sistance ou si sa responsabilité est engagée, méme si,
connaissant la nature du comportement pour lequel il four-
nit son assistance, il pense que ce comportement est licite.
En d’autres termes, on voit mal quels seraient les effets,
dans le présent contexte, d’une erreur d’appréciation du
droit de la part de I’Etat qui fournit I’assistance. Ce point
revétde I’ |mportance dans les cas ou, par exemple, un Etat
préte assistance & un autre Etat pour intervenir par la force
dans un Etat tiers, mais en considérant que I’intervention
est justifiée pour des motifs humanitaires ou autres. On
peut supposer que, dans la mesure ol I’Etat auteur de
I’infraction principale s’expose a étre tenu responsable de
son comportement, qu’il soit ou non conscient de son illi-
céité, il doit en étre de méme pour les Etats « complices »
qui I'aident délibérément et en connaissance de cause a
accomplir ses desseins. Aucune conclusion de ce type ne
peut toutefois étre tirée de la lecture du projet d’article
ou du commentaire. Il serait utile que la Commission se
penche sur la question.

3. Deuxiéme point, il n’est pas clair si, dans le cas d’actes
d’assistance qui sont illicites en soi, le projet d’article 27
introduit un élément d’illicéité distinct, rendant le com-
portement doublement illicite : au titre de la regle selon
laquelle il est illicite en soi et au titre du projet d’article 27.
Ce point peut avoir une importance pratique. Par exemple,
il peut découler d’un traité qu’un fait soit illicite en soi et
le traité prévoir une certaine procédure pour le réglement
des différends. Si le projet d’article 27 introduit un élément
d’illicéité distinct, les procédures de reglement des diffé-
rends prévues par le projet d’articles lui seront appllcables
ce qui pourrait autoriser ou obliger un Etat requérant a ne
pas recourir a celle que prévoit le traité. Toutefois, s’il ne
doit pas y avoir de double illicéité, la question est de savoir
laquelle des deux doit étre comprise dans I’autre.

4. Le troisieme point est lié au précédent. Le projet
d’article ne dit pas explicitement qu’il y a obligation de
ne pas aider un autre Etat a commettre un fait interna-
tionalement illicite. Il peut donc étre interprété de deux

facons. Ou bien il crée implicitement une telle obligation
(ou en reconnait I’existence). Ou bien il n’en est rien, et
il ne fait qu’attacher une responsabilité a un comporte-
ment constituant une aide ou une assistance, qu’il existe
ou non une obligation de ne pas fournir une telle aide ou
assistance. Si cette derniére interprétation est la bonne, il
n’est pas indiqué a quel moment le fait illicite est réputé
se produire. Est-ce au moment ou I’assistance est fournie
ou celui ou elle est « utilisée » ? La distinction est claire
dans le cas, par exemple, ou ce sont des moyens de trans-
port qui sont fournis. Mieux vaudrait préciser que c’est
la premiere interprétation qui est la bonne et qu’il existe
une obligation de ne pas aider a commettre un fait illicite.
Le moment ou se produit la violation varierait alors se-
lon que I’aide était ou non illicite en soi. Si elle I’était, la
violation se produirait lorsque I’aide serait fournie. Si elle
ne I’était pas, la violation ne se produirait éventuellement
que lorsque I’aide serait utilisée a des fins illicites, encore
que (si I’on s’en tient a I’hypothése retenue a I’article 25)
le moment de la violation serait probablement considéré
comme remontant au moment ou I’aide a été fournie.
Cette interprétation apporterait par la méme occasion une
réponse a la question soulevée au paragraphe précédent.
Elle imposerait clairement une obligation distincte de
toute obligation rendant I’assistance illicite en soi, auquel
cas la fourniture d’une telle assistance serait doublement
illicite. Si ces incertitudes pouvaient étre levées, le projet
d’article 27 serait une disposition utile. Le Royaume-Uni
espére que la Commission étudiera de plus preés les as-
pects pratiques de I’application du projet d’article et la
question de savoir s’il n’y aurait pas lieu d’en reformuler
le texte pour en rendre les effets plus clairs.

Suisse

Larticle 27 du projet introduit la notion d’Etat com-
plice qui, lui, n’a pas forcément agi de maniere illicite.
De l’avis de la Suisse, cette disposition, qui n’a aucun
fondement en droit positif et qui consacrerait une respon-
sabilité purement causale, n’a pas sa place dans le texte de
la Commission et, partant, doit étre supprimee.

Article 28. — Responsabilité d’un Etat pour le fait
internationalement illicite d’un autre Etat

Suisse

Larticle 28 du projet traite de la responsabilité de I’Etat
qui a contraint un autre Etat a commettre un fait illicite a
I’égard d’un pays tiers, de méme que de la responsabilite
de I’Etat qui a été ainsi contraint a agir. De I’avis de la
Suisse, le second aspect du probléme — la responsabilité
de I’Etat victime de la contrainte — reléve des dispositions
sur les circonstances excluant I’illicéité et devrait étre
traité dans cette rubrique.

Paragraphe 1
France

On fera observer que le paragraphe 1 illustre une situa-
tion historiquement datée. Il serait en tout état de cause
souhaitable de remplacer le terme « controle » par celui
de « maitrise ».
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Paragraphe 2

France

1. Au paragraphe 2, le terme « contrainte » sans autre
précision est trop laxiste. Il faudrait plutdt parler d’une
contrainte « dans des conditions contraires au droit inter-
national ».

2. LaFrance propose d’ajouter le membre de phrase « dans
des conditions contraires au droit international » apres le dé-
but du paragraphe « Le fait internationalement illicite com-
mis par un Etat en conséquence de la contrainte ».

Paragraphe 3

France

Le paragraphe 3 montre clairement qu’il ne peut y avoir
substitution de responsabilité. Il peut, en revanche, y avoir
deux responsabilités concomitantes. Cette remarque vaut
aussi pour I’article 27.

CHAPITRE V — CIRCONSTANCES EXCLUANT L’ILLICEITE
France

De l'avis de la France, I’ensemble du chapitre V
pourrait étre remplacé par I’article ci-apres :

« [Article 18 bis

Le caractére illicite du fait de I’Etat est exclu :

a) A I’égard d’un Etat qui y a consenti conformément
au droit international;

b) S’il constitue une contre-mesure (au sens de I’ar-
ticle 47);

c) Lorsque ce fait constitue une mesure de légitime
défense conforme au droit international;

d) Sice fait a été dii a un événement irrésistible, exté-
rieur et imprévu, qui a rendu matériellement impossible a
I’Etat d’agir conformément a cette obligation;

e) Si I’Etat établit que I’auteur du comportement qui
constitue le fait de cet Etat n’avait pas d’autre moyen, dans
une situation d’extréme détresse, de sauver sa vie ou celle
des personnes confiées a sa garde; la détresse ne peut étre
invoquée si I’Etat en question a contribué a la survenance
de la situation ou si le comportement en question a créé un
péril comparable ou supérieur;

f) Si ce fait répond & un état de nécessité dans les
conditions suivantes :

i) Il respecte les régles internationales destinées a
s’appliquer dans des situations de nécessité;

i) LEtat qui I’invoque n’a pas contribué a sa sur-
venance;

iii) Le fait constitue le seul moyen de sauvegarder
un intérét essentiel de I’Etat qui I’invoque contre
un péril grave et imminent;

iv) 1l ne porte pas gravement atteinte a un intérét
essentiel d’un Etat a I’égard duquel I’obligation
est en vigueur.] »

Article 29. — Consentement
France

Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la Iégitime
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres
circonstances excluant I’illicéité (art. 31 a 33).

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. La décision de la Commission de considérer que les
exceptions exonératoires faisant I’objet des projets d’ar-
ticles 29 a 34 excluent Iillicéite et non pas seulement la
responsabilité signifie qu’un Etat auteur d’un fait qui porte
préjudice & un autre Etat ou & ses nationaux n’est pas tenu
de réparer, puisqu’il na rien fait d’illicite. Le Royaume-
Uni est d’avis que cela est tout a fait 1égitime lorsqu’un
Etat agit avec le consentement de I’Etat Iésé (art. 29) ou
lorsqu’il exerce le droit de prendre des contre-mesures
(art. 30) ou le droit de Iégitime défense (art. 34) que lui
reconnait le droit international. Dés lors que le consen-
tement a été valablement donné, il n’y a pas violation du
droit international et la question de I’illicéité ne saurait se
poser. Dans le cas de I’exercice du droit de prendre des
contre-mesures ou du droit de légitime défense, le com-
portement de I’Etat est, par définition, la conséquence,
expressément autorisée par le droit international, d’un
fait illicite commis anterieurement par un autre Etat. Il
est juste que I’Etat qui exerce ces droits, que lui reconnait
le droit international, pour défendre ses intéréts contre
les faits illicites d’un autre Etat ne soit pas repute avoir
commis un acte illicite, pas plus qu’il ne le serait s’il avait
exercé tout autre des droits dont il jouit conformément au
droit international.

2. Le Royaume-Uni admet également qu’il pourrait
étre justifié de considérer comme n’étant « pas illicite »
un comportement di a une force irrésistible, qui crée
une situation ou le respect de I’obligation internationale
en question est matériellement impossible (art. 31) parce
qu’un tel « comportement » est par définition involon-
taire.

3. Toutefois, le Royaume-Uni est d’avis qu’il serait bon
de voir si cette fagon de concevoir les exceptions exoné-
ratoires de la responsabilité internationale est également
applicable aux autres circonstances excluant I’illicéité, a
savoir la détresse (art. 32) et I’état de nécessite (art. 33).
Dans ces cas-la, I’Etat a le choix entre soit se conformer
a ses obligations internationales, soit les violer pour pro-
téger des intéréts importants. Dans ces conditions, peut-
étre serait-il préférable de considérer que les exceptions
peuvent excuser le comportement illicite et, dans certains
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cas, libérer I’Etat en question de I’obligation de réparer le
préjudice causé, mais ne pas entierement exclure I’illicéité
du comportement. L obligation juridique subsisterait alors
clairement, de méme que I’obligation de principe de ré-
parer le préjudice causé, et I’Etat serait manifestement de
nouveau tenu de se conformer a I’obligation. Le Royau-
me-Uni espere que la Commission étudiera cette possibi-
lité. Les observations qui suivent (voir art. 29, par. 1 et 2,
et art. 31 a 33) s’entendent sans préjudice des remarques
générales formulées aux paragraphes précédents.

Paragraphe 1
Autriche

Il conviendrait d’examiner plus en détail I’expression
« & I’égard dudit Etat », au paragraphe 1 de I’article 29,
car il n’est peut-étre pas logique de limiter I’exclusion de
I"illicéité a I’Etat qui a donné son consentement.

France

1. On ne voit pas trés bien ce que I’on doit entendre par
I’expression « valablement donné ». Ces termes semblent
concerner les vices du consentement, que I’on extrait du
droit des traités.

2. La France propose de formuler cette disposition
comme suit :

«[1. Le consentement donné par un Etat confor-
mément au droit international a la commission par un
autre Etat d’un fait déterminé non conforme a une obli-
gation de ce dernier envers le premier exclut Iillicéité
de ce fait a I’égard dudit Etat pour autant que le fait
reste dans les limites de ce consentement.] »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni approuve le principe énoncé
au paragraphe 1 du projet d’article 29, selon lequel le
consentement exclut I’illicéité d’un acte (ou, du moins, la
responsabilité qu’il entraine), mais estime qu’il serait bon
que la Commission examine plus avant les deux questions
suivantes.

2. La premiére est celle de savoir par quelle personne
ou quel organe doit étre donné le consentement de I’Etat.
Il ressort du commentaire que le consentement peut étre
valablement donné par toute personne dont les actes sont
attribuables a I’Etat!. Le Royaume-Uni estime toutefois
que les personnes dont les actes sont attribuables a I’Etat
et les personnes qui ont competence pour lier I’Etat ne sont
pas nécessairement les mémes. Par exemple, les fonction-
naires subalternes appartiennent a la premiére catégorie,
mais non a la seconde. Il est a espérer que la Commission

1 Annuaire...
par. 15, p. 125.

1979, vol. 1l (2° partie), commentaire de I’article 29,

étudiera cette question de plus pres. 1l faudrait, en parti-
culier, qu’elle éclaircisse la question de savoir dans quelle
mesure le consentement peut étre donné au nom de I’Etat
par : @) des fonctionnaires subalternes, et b) des insurgés
qui prennent ensuite le pouvoir.

3. Le cas des mouvements révolutionnaires pose aussi
la question de savoir qui peut donner le consentement
de I’Etat. Le projet d’article 15 prévoit que les faits des
mouvements insurrectionnels qui deviennent le nouveau
gouvernement d’un Etat sont considérés comme des faits
de cet Etat. Si I’on veut étre théoriquement cohérent, il
devrait en étre de méme pour I’expression du « consen-
tement » par des gouvernements insurrectionnels. Ce
consentement concerne le plus souvent I”intervention des
forces d’un Etat tiers pour soutenir I’insurrection ou le
non-respect d’une obligation conventionnelle par un Etat
tiers envers I’Etat des insurgés. Il est généralement plus
simple d’apprécier tous les aspects de la responsabilité
internationale concernant les actes de mouvements insur-
rectionnels selon les mémes principes. Les considérations
d’ordre public ne sont toutefois pas les mémes dans les
deux cas.

4. 1l est souhaitable qu’un nouveau gouvernement ne
puisse pas se soustraire a la responsabilité internationale
découlant des faits qui I’ont amené au pouvoir, étant don-
né en particulier que I’insurrection risque d’avoir porté
préjudice a des Etats ou a des ressortissants étrangers. Par
contre, autoriser, pour ainsi dire, des insurgés parvenus au
pouvoir a consentir a ce qu’il soit dérogé a des obligations
juridiques envers leur Etat pourrait étre considéré comme
revenant a encourager le non-respect de ces obllgatlons
alors que I’Etat traverse une période critique, et méme a
encourager I’intervention d’Etats tiers dans ses affaires
intérieures. Peut-étre serait-il donc préférable, dans I’in-
térét de la stabilité, de poser en principe que seul le gou-
vernement en place peut consentir a ce qu’il soit dérogé
a des obligations juridiques. Le nouveau gouvernement
insurrectionnel ne trouverait certainement rien a redire
si les Etats tiers respectaient leurs obligations juridiques
envers I’Etat insurrectionnel.

5. Une considération pratique vient s’ajouter aux consi-
dérations d’ordre public militant contre I’idée de consi-
dérer les faits d’un gouvernement insurrectionnel comme
I’expression du consentement de I’Etat. La Convention de
Vienne de 1969 ne prévoit pas que des accords internatio-
naux soient conclus par des mouvements insurrectionnels,
et dans ses dispositions applicables aux cas d’insurrection
(art. 8 et 46, notamment), elle indique clairement que les
mouvements insurrectionnels ne peuvent pas conclure de
traités qui lient I’Etat. On voit donc mal pourquoi un mou-
vement insurrectionnel devrait avoir le droit de modifier
les obligations envers son Etat en consentant a ce qu’il soit
dérogé a ces obligations, alors qu’il ne peut pas le faire en
concluant un traité a cette fin. Les deux théses sont donc
également défendables et impossibles a départager. 1l est
toutefois souhaitable que la Commission examine de plus
pres la question.

6. La seconde question est celle de la forme que peut
prendre I’ expressmn du consentement. 1l convient d’auto-
riser un Etat & intervenir dans certaines situations d’ur-
gence, lorsqu’il s’agit de sauver, dans un autre Etat, des
personnes menacées d’un danger imminent et grave (par
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exemple, le risque de périr dans un incendie ou une inon-
dation), et que le temps manque pour obtenir le consente-
ment de I"autre Etat. Peut-étre y aurait-il lieu de prévoir,
dans le projet d’article ou dans le commentaire, la possi-
bilité d’un consentement implicite ou donné a posteriori.
Le Royaume-Uni espére que la Commission voudra voir
s’il est possible de prévoir expressément, soit a I’article
29 soit dans un autre article du projet, le droit de prendre
des mesures humanitaires dans des situations d’urgence,
en I’assortissant des garanties voulues pour sauvegarder
les intéréts de I’Etat sur le territoire duquel les mesures
sont prises.

Paragraphe 2

Autriche

Certains Etats pourraient se demander s’il est pertinent
d’exclure le « consentement » en tant que circonstance
excluant I’illicéité de I’acte d’un Etat dans le cas d’une
norme impérative (jus cogens) de droit international.

France

1. Pour les raisons de principe énumérées ci-dessus, les
références au jus cogens, au paragraphe 2 de I’article 29,
devraient étre supprimées.

2. Leparagraphe 2 est problématique car il fait référence
a la notion de « norme impérative du droit international
général », que la France ne reconnait pas.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni ne peut appuyer le paragraphe 2, qui
exclut le consentement a une régle de jus cogens. Etant
donné que le contenu de cette branche du droit est tou-
jours incertain et qu’il n’existe pas de moyen pratique de
le préciser, une telle disposition serait impossible a appli-
quer.

Article 30. — Contre-mesures a I’égard d’un fait
internationalement illicite

[Voir aussi le chapitre 111 de la deuxiéme partie.]

Etats-Unis d’Amérique

1. Les Etats-Unis sont satisfaits de trouver a I’article
30 le reflet de I’idée dorénavant admise que « les contre-
mesures ont une place dans tout regime juridique de la
responsabilité des Etats »1. Cet article reconnait qu’un
fait qui serait autrement illicite ne I’est pas des lors qu’il
«constitue une mesure légitime d’apres le droit interna-
tional » et qu’il répond & un acte illicite antérieur?. Les

L Annuaire... 1993, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/453 et Add.1
a 3, par. 38, p. 15.

Etats-Unis pensent aussi que I’article 30 ne vise que le fait
d’un Etat « non conforme & une obligation de ce dernier
envers un autre Etat». Le champ d’application de cette
disposition ne s’étend donc pas a la totalité des réactions
que peuvent avoir les Etats, comme les mesures de rétor-
sion ou celles que I’on peut qualifier d’« inamicales »
mais qui ne violent pas les obligations internationales®.

2. De la méme maniére, les Etats-Unis n’interprétent
pas I"article 30 comme modifiant ou affectant de quelque
autre maniére les droits et les obligations des Etats fixés
dans la Convention de Vienne de 1969 et consacrés par le
droit international coutumier des traités. La CIJ a établi
une distinction encore plus nette en matiere de droit des
traités et de responsabilité des Etats lorsqu’elle a déclaré
que « ces deux branches du droit international ont en effet
de toute évidence, des champs d’application distincts »*
Le droit des traités offre & I’Etat divers moyens de ré-
pondre & la violation par un autre Etat d’un traité qu ils
ont conclu entre eux. Le traité lui-méme peut prévoir
certaines solutions particuliéres, comme une procédure
de reglement des différends ou diverses autres mesures.
L’Etat peut aussi avoir le droit de prendre des mesures de
réciprocité, qui ne relévent pas de la définition des contre-
mesures donnee a I’article 30. Ce projet d’article ne doit
pas étre interprété comme empechant les Etats de prendre
des mesures calculées pour « preserver la condition de
réciprocité du droit des traités »°

3. 1l convient de noter a ce propos que le projet d’arti-
cle 37, relatif a la lex specialis, prévoit que « les dispo-
sitions de la présente [deuxieme] partie ne s’appliquent
pas dans les cas ou dans la mesure ou les consequences
juridiques d’un fait internationalement illicite d’un Etat
sont déterminées par d’autres regles de droit international
qui se rapportent specifiquement a ce fait »8. Les Etats-
Unis approuvent tout a fait le principe qui sous-tend le
projet d’article 37 et Pensent qu’il devrait s’appliquer
également a la premiere partie du projet. Ainsi, deux
Etats pourraient conclure un accord aux termes duquel
I’une des conditions excluant I’illicéité ne s’appliquerait
pas dans un cas ou I’article en question aurait de fait a
s’appliquer. Ou bien, les Etats pourraient s’entendre pour
que chacun d’eux renonce a la régle de I’épuisement des
recours internes, méme dans les cas ou cette regle devrait
normalement s’appliquer en vertu de I’article 22.

2 e texte de I’article 30 n’explique pas avec une parfaite clarté la
différence qu’il y a entre les mesures qui ne sont pas illicites et les me-
sures qui sont légitimes. Le terme « légitime » semble signifier « dans
le cadre des contre-mesures prévues dans la deuxiéme partie du projet
d’articles » [voir Annuaire... 1979, vol. Il (2° partie), commentaire de
I’article 30, par. 2, p. 128]. Si tel est bien le cas, la Commission pourrait
envisager d’incorporer directement cette définition a I’article.

3\oir, par exemple, Elagab, The Legality of Non-Forcible Counter-
Measures in International Law, p. 44; et Alland, “International respon-
sibility and sanctions: self-defence and countermeasures in the ILC
codification of rules governing international responsibility”, p. 143
et 150.

4Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1.J.
Recueil 1997, par. 47, p. 38.

5\oir, par exemple, Zoller, Peacetime Unilateral Remedies: An Analy-
sis of Countermeasures, p. 17.

6 Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), doc. A/51/10, chap. I,
sect. D, p. 66.
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France

1. La formule « illicéité d’un fait d’un Etat non confor-
me a une obligation de ce dernier » est pléonastique. Par
ailleurs, le terme « légitime » n’est pas tres juridique.
Enfin, le titre de I’article est ambigu dans la mesure ou le
dispositif de I"article ne vise pas seulement les contre-me-
sures édictées par les Etats a titre individuel, dans I’exer-
cice de leurs propres pouvoirs et agissant « a leurs risques
et périls », mais aussi les mesures coercitives autorisées
ou décidées par les Nations Unies. Il serait au demeurant
préférable de s’en tenir dans cet article aux contre-mesu-
res stricto sensu.

2. Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la Iégitime
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres
circonstances excluant I’illicéité (art. 31 & 33).

3. La France propose de donner a cette disposition le
libellé suivant :

« [Le fait d’un Etat non conforme & son obligation
envers un autre Etat n’est pas illicite s’il constitue une
contre-mesure (au sens de I’article 47) a I’encontre de
cet autre Etat.] »

Mexique

I n’y a pas de raison de consacrer des dispositions aux
contre-mesures dans le chapitre V car, s’il est vrai que cel-
les-ci sont utilisées dans la pratique par la communauté
des Etats et méme si certaines d’entre elles sont diver-
sement consacrées par des instruments internationaux,
admettre, comme on le fait & I’article 30, que dans cer-
taines circonstances I’illicéité d’un fait illicite & I’origine
est écartée, c’est apparemment aller a I’encontre des prin-
cipes internationalement reconnus concernant la coexis-
tence pacifique des Etats. Pour parer a toute éventualité,
le Mexique propose de renforcer les mesures préventives
par des dispositions de nature a contribuer au réglement
des différends quels qu’ils soient.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni se félicite que le projet d’article 30
reconnaisse aux Etats le droit de recourir & des contre-
mesures. Méme s’il n’était pas complété par d’autres dis-
positions, ce projet d’article suffirait a lui seul a énoncer
clairement ce droit, dont I’exercice serait alors soumis aux
limitations définies par la pratique des Etats et les régles
expressément acceptées par les Etats (par exemple, les re-
gles pertinentes de la Convention de Vienne de 1969). Le
projet d’article 30 serait a cet égard comparable au projet
d’article 34 sur le droit a I’autodéfense. Le Royaume-Uni
recommande cette approche a la Commission.

2. 1l semble & la fois inutile et indésirable de faire des
contre-mesures la seule « circonstance excluant I’illicéi-
té » qui soit définie dans le projet d’articles. Le Royaume-
Uni préférerait que le projet d’article 30 soit la seule dis-
position relative aux contre-mesures, et que I’ensemble du
droit des contre-mesures soit étudié a une autre occasion.
Il estime que la définition du contenu des regles relatives
aux contre-mesures ne correspond pas a |’état actuel du

droit international coutumier et que le projet d’articles ne
constitue pas un développement souhaitable de ce droit.

3. Pourtoutes ces raisons, le Royaume-Uni est convaincu
qu’il n’est pas approprié d’inclure dans le projet d’articles
des dispositions autres que celles du projet d’article 30 et
que la question des contre-mesures doit faire I’objet d’un
examen attentif et séparé.

4, \oir aussi les articles 29, 48, 50 et 58.

Article 31. — Force majeure et cas fortuit
Autriche

1. Il pourrait étre nécessaire de réexaminer I’article 31.
Sous sa forme actuelle, il mélange des éléments objectifs
et des éléments subjectifs de telle sorte que la portée de
la force majeure ou des autres événements extérieurs ex-
cluant I’illicéité, loin d’étre précisée, devient encore plus
vague. L’ Autriche prie donc la Commission d’examiner
dans quelle mesure la notion d’« impossibilité matériel-
le » pourrait étre développée pour ce qui a trait au « cas
fortuit », en tant qu’élément excluant I’illicéité.

2. |l faut garder a I’esprit que les problémes traités a
I’article 31 peuvent avoir des conséquences allant jusqu’a
affecter la notion de « diligence voulue » en tant qu’élé-
ment fondamental de la prévention. Il convient sans aucun
doute d’approfondir cette notion dans le contexte de la
responsabilité des Etats.

3. |l faut aussi reconnaitre que la notion de diligence
voulue a été frequemment invoquée dans la pratique des
Etats, comme I’indiquent les diverses sources documen-
taires. L’ Autriche elle-méme y a fait appel, par exemple
pour déterminer la responsabilité de I’Etat a propos de
ressortissants étrangers tués lors d’émeutes sur son ter-
ritoire.

France

1. On note une certaine redondance entre les expres-
sions « force majeure » et « cas fortuit », qui obéissent en
fait au méme régime.

2. Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la légitime
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres
circonstances excluant I’illicéité (art. 31 a 33). Dans le
second groupe, en effet, I"attitude de la victime est sans
pertinence, seules des données objectives (force majeure,
détresse, état de nécessité) étant prises en compte.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le principe de I’exception fondé sur la force majeure
ou le cas fortuit, qui fait I’objet du projet d’article 31, n’est
pas sujet a controverse, mais le Royaume-Uni estime qu’il
ne devrait s’appliquer qu’aux cas ou : a) I’Etat est mis
dans une situation ou il lui est matériellement impossible
de se conformer a ses obligations internationales, situation
b) découlant directement de facteurs ou d’événements qui
sont a la fois c¢) exceptionnels et d) indépendants de la vo-
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lonté de I’Etat. Par exemple, il y a une différence trés nette
entre le cas ou un Etat perd le contr6le d’une partie de son
territoire, tombe aux mains d’insurgés, par exemple, et
celui ou un Etat se trouve dans I’incapacité d’obliger des
personnes se trouvant sur le territoire dont il a le contrdle
a se conduire comme elles le devraient — en raison d’une
gréve du personnel de secteurs clefs, par exemple. Dans le
premier cas, il s’agit de circonstances exceptionnelles qui,
si elles aménent I’Etat & manquer a ses obligations, justi-
fient I’exclusion de I’illicéité. Dans le second cas, il s’agit
d’un risque qu’encourent en permanence tous les Etats a
tout moment et qui ne constitue pas une situation excluant
I"illicéité. 11 ne ressort pas du commentairel que ce soit
I’hypothese retenue par la Commission et peut-étre s’agit-
il méme d’un choix délibéré. Le Royaume-Uni demande
donc instamment a la Commission d’examiner la possibi-
lité d’adopter expressément cette distinction, soit dans le
commentaire, soit dans le projet d’article lui-méme.

2. \oir aussi supra les commentaires de I’article 29.

L Annuaire... 1979, vol. |1 (28 partie), p. 135 & 148.

Paragraphe 1

France

1. Larticle semble élargir les impossibilités d’exécution
par rapport a I’article 61 de la Convention de Vienne de
1969 et il risque, a ce titre, de porter atteinte a la stabi-
lité¢ des régimes conventionnels établis en couvrant de
nouveaux cas d’illicéité. L'expression « en dehors de son
contrdle » est inutile.

2. La France propose de formuler cette disposition
comme suit :

«[1. Le fait d’un Etat non conforme a son obli-
gation envers un autre Etat n’est pas illicite s’il a été
dd a un événement irrésistible, exterieur et imprévu,
qui a rendu matériellement impossible & I’Etat d’agir
conformément a cette obligation.] »

Paragraphe 2
France

Quant au paragraphe 2, il n’ajoute rien par rapport au
paragraphe 1. Il pourrait donc étre supprimé.

Article 32. — Détresse
France

1. Larédaction devrait étre congue de maniére a prendre
garde au risque d’utiliser la situation de détresse a des fins
pernicieuses. La France propose a cette fin une nouvelle
rédaction.

2. Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la Iégitime
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres
circonstances excluant I’illicéité (art. 31 a 33). Dans le
second groupe, en effet, I"attitude de la victime est sans

pertinence, seules des données objectives (force majeure,
détresse, état de nécessité) étant prises en compte.

Mongolie

La Mongolie s’interroge sur I’opportunité d’inclure
une disposition relative a la détresse en tant que circons-
tance pouvant exclure I’illicéité. Un réexamen du projet
d’article 32 s’impose donc, surtout dans un monde de plus
en plus interdépendant en raison des progres rapides de la
science et de la technique, qui entrainent également des
situations a haut risque aux conséquences catastrophiques
et incalculables.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni approuve le principe de I’exception
fondée sur la détresse énoncé dans le projet d’article 32,
mais rappelle qu’il a fait valoir, au sujet du projet d’article
29, qu’il serait souhaitable de prévoir expressement dans
le projet d’articles la possibilité pour un Etat d’intervenir
d’urgence a des fins humanitaires sans risquer d’engager
sa responsabilité internationale.

2. Dans le projet d’article 32, le fait de prévoir que I’ex-
ception s’applique lorsqu’une obligation internationale
est violée « pour sauver la vie de personnes confiées a
la garde » de I'auteur de la violation limite I’applicabi-
lité du projet d’article dans les situations humanitaires.
En effet, I’exception ne joue pas si le comportement vise
a sauver la vie de personnes qui n’ont pas été confiées
a la garde de I’auteur de la violation, qu’il y ait ou non
quelqu’un d’autre a proximité qui pourrait leur sauver la
vie. Le Royaume-Uni est conscient du risque d’abus que
comporte I’extension du principe relatif aux situations de
détresse. Il n’en estime pas moins que les avantages qu’il
y a a faciliter I’action humanitaire contrebalancent les
risques d’abus et qu’il serait dommage de ne pas réussir a
mettre au point une formule qui permette de prendre des
mesures transfrontieres pour sauver des vies in extremis.

les commentaires de I’ar-

3. \Voir aussi

ticle 29.

supra

Paragraphe 1
France

La France propose d’insérer, aprés « Lillicéité d’un
fait d’un Etat non conforme a une obligation internatio-
nale de cet Etat est exclue », le membre de phrase «s’il
établit que ».

Paragraphe 2
France

La France propose de remplacer « était susceptible de
créer » par « a créé ».



134 Documents de la cinquantiéme session

Article 33. — Etat de nécessité

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Les questions liées a Iarticle 33 (Etat de nécessité)
sont importantes. Dans I’arrét qu’elle a rendu le 25 sep-
tembre 1997 dans I’affaire relative au Projet Gabcikovo-
Nagymaros, la ClJ a estimé que des éléments importants
de I’article 33 reflétaient le droit international coutumier?.,
Compte tenu des questions délicates liées a cette disposi-
tion, les pays nordiques souhaiteraient souligner la contri-
bution essentielle de la C1J dans ce contexte, tout en se
réservant le droit d’étudier plus en détail la disposition
proposée.

1 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1.J.
Recueil 1997, par. 51 et 52, p. 40 et 41.

France

Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la Iégitime
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres
circonstances excluant I’illicéité (art. 31 a 33). Dans le
second groupe, en effet, I’attitude de la victime est sans
pertinence, seules des données objectives (force majeure,
détresse, état de nécessité) étant prises en compte.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni considére avec la plus grande ré-
serve la reconnaissance d’un droit de déroger aux obliga-
tions internationales lorsque I’Etat le juge nécessaire pour
sauvegarder un intérét qui lui parait « essentiel ». L'exis-
tence d’une exception fondée sur la nécessité serait une
porte ouverte & de trés graves abus dans I’ensemble des
relations internationales. Il est fort a craindre que cette
disposition n’affaiblisse la primauté du droit.

2. Le Royaume-Uni reconnait toutefois qu’il y a lieu
d’examiner plus avant la question de savoir s’il faut pré-
voir une disposition se rapportant aux mesures prises par
un Etat pour faire face a des catastrophes écologiques
dont les conséquences menacent directement son terri-
toire (comme prévu dans le commentairel). Si tel devait
étre le cas, c’est dans le contexte de la force majeure ou
de la détresse qu’elle devrait étre examinée, étant donné
que son objet en est voisin et ne constitue pas, de I’avis
du Royaume-Uni, une base suffisante en soi pour justifier
une disposition distincte.

3. \oir aussi commentaires de I’ar-

ticle 29.

supra les

1 Annuaire... 1980, vol. Il (2¢ partie), commentaire de Iarticle 33,
par. 16, p. 38 et 39.

Paragraphe 1

France

La France propose de modifier comme suit cette dis-
position :

«[1. Létat de necessité ne peut étre invoque par
un Etat comme une cause d’exclusion de I’illicéité
d’un fait que s’il établit que celui-ci :

a) Constituait le seul moyen de sauvegarder un
intérét essentiel dudit Etat contre un péril grave et im-
minent; et

b) N’a pas gravement porté atteinte a un intérét es-
sentiel de I’Etat a 1’égard duquel I’obligation existait;
et

c) N’a pas porté atteinte a une regle internationale
destinée a s’appliquer dans des situations de néces-
Sité.] »

Paragraphe 2
France

La France propose de modifier comme suit cette dis-
position :

«[2. En tout état de cause, I’état de necessite ne
peut pas étre invoqué par un Etat si ce dernier a lui-
méme contribué a cet état de nécessité.] »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni souhaite soulever la question du role
de I'alinéa b, conformément auquel I’état de nécessité ne
peut pas étre invoqué lorsque I'obligation est prévue par
un traité qui, explicitement ou implicitement, en exclut la
possibilité. On ne voit pas pourquoi, en principe, les trai-
tés n’excluraient pas aussi d’autres exceptions, comme la
force majeure ou la détresse, et n’imposeraient pas la res-
ponsabilité absolue. Peut-étre faudrait-il donc envisager
d’étendre I’application du principe énoncé a I’alinéa b du
paragraphe 2 de I'article 33 aux autres exceptions. C’est
14 un des aspects de la question plus large des liens entre
le projet d’articles et le droit des traités dont on a parlé
plus haut (voir les « Observations générales »).

Article 34. — Légitime défense
France

1. Larticle 34 illustre une approche trop restrictive de
la Iégitime défense. A la place de « prise en conformité
avec la Charte des Nations Unies », il serait préférable de
mettre « conforme au droit international ».

2. Il serait opportun de regrouper les articles qui concer-
nent le consentement, les contre-mesures et la Iégitime
défense (art. 29, 30 et 34) et ceux qui ont trait aux autres
circonstances excluant I’illicéité (art. 31 a 33).

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Voir supra les commentaires de I'article 29.



Responsabilité des Etats 135

Article 35. — Réserve relative a I’indemnisation
des dommages

Allemagne

L’Allemagne souscrit a I’hypothése sur laquelle re-
pose le chapitre V, a savoir que certaines circonstances
excluent I'illicéité. Elle invite toutefois la Commission
a réexaminer l'article 35, qui énonce une « réserve re-
lative a I'indemnisation des dommages ». On se trouve
ici a la frontiére entre la responsabilité de I’Etat pour
fait internationalement illicite (responsibility) et la res-
ponsabilité de I’Etat pour des activités qui ne sont pas
contraires au droit international (liability). On ne voit
pas trés bien pour le moment dans quelle mesure des
faits conformes au droit international peuvent donner
naissance a I’obligation de réparer. En outre, il serait re-
grettable que la Commission, tout en admettant, a I’ar-
ticle 33, que I’état de nécessité peut exclure I'illicéité, ne
traite pas également des questions concernant la répara-
tion d’un dommage subi par un autre Etat qui n’est pas
responsable de I’état de nécessité.

Autriche

1. Il faudrait envisager de reformuler I’article 35. Dans
la mesure ou cette disposition concerne la responsabilité
pour actes accomplis conformément au droit interna-
tional, elle doit étre précisée davantage, sans quoi I’on
risque de priver d’effet les circonstances excluant I’illi-
céité. Il suffirait d’appliquer la réserve prévue a I’article
35 aux cas dans lesquels I’indemnisation est justifiée en
droit international.

2. A ce propos, la Commission devrait se consacrer
davantage a I’organisation des travaux sur les régles de
droit international régissant la responsabilité et I’obliga-
tion de prévenir les dommages, et leurs relations systé-
matiques avec les regles régissant la responsabilite des
Etats.

France

Le projet d’article 35 envisage une responsabilité sans
faute. La France estime que cet article devrait étre supprimé,
compte tenu de I’observation faite sur I'article premier.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni a indiqué (voir art. 29) qu’il espé-
rait que la Commission examinerait la question de savoir
s’il ne serait pas préférable de considérer comme illicites
les comportements visés par les « exceptions » fondées
sur la détresse et I’état de nécessité (art. 32 et 33). Les
dispositions exonératoires des articles 32 et 33 seraient
alors considérées comme indiquant les cas dans lesquels
la communauté internationale tolérerait normalement le
non-respect d’obligations, c’est-a-dire ne condamnerait
pas lesdits comportements.

2. Le Royaume-Uni estime que, lorsqu’un Etat a décidé
de prendre des mesures dans son propre intérét, il n’y a
pas de raison, en principe, pour que cet Etat, et non I’Etat
a I’encontre duquel les mesures ont été prises, ne supporte
pas les frais qui en découlent. Le principe de I’enrichis-
sement injuste pourrait servir de cadre a I’étude de I’obli-
gation qu’a I’Etat qui a pris les mesures de dédommager
I’Etat qui a subi le dommage. Le Royaume-Uni constate
donc avec satisfaction que I’article 35 prevoit la possi-
bilite que les Etats soient parfois tenus d’indemniser les
dommages, causés a d’autres Etats, par des comporte-
ments prévus aux articles 32 et 33.

3. Sous la forme actuelle du projet d’articles, il semble
qu’en raison de I’effet exonératoire des exceptions prévues
au chapitre V toute obligation de dédommager dans de telles
circonstances soit considérée comme relevant de la respon-
sabilité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit
international. 11 faudrait donc mettre I’article 35 en harmonie
avec les travaux de la Commission sur la question.

DEUXIEME PARTIE

CONTENU, FORMES ET DEGRES DE LA RESPONSABILITE INTERNATIONALE

Argentine

L’Argentine considére que les chapitres | et Il de la
deuxiéme partie, relative au contenu, aux formes et aux
degrés de la responsabilité internationale (art. 36 a 46),
codifient comme il convient les regles fondamentales de
la responsabilité et les développent de maniére satisfai-
sante. Il faudra, en deuxiéme lecture, améliorer la rédac-
tion des articles pour en supprimer les détails superflus
et simplifier ou énoncer plus clairement certaines regles,

mais la conception générale du projet est la bonne et ne
devrait pas donner lieu a des modifications de fond.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Les aspects les plus complets de cette partie semblent
avoir trait aux « contre-mesures » (chap. I11) et aux « cri-
mes internationaux » (chap. 1V).
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CHAPITRE PREMIER — PRINCIPES GENERAUX

Article 36. — Conséquences d’un fait
internationalement illicite

France

En ce qui concerne I’article 36, la France suggere une
nouvelle rédaction, qui tient compte des dispositions de
I’article 41. Larticle 41 pourrait dés lors disparaitre.

Paragraphe 1

France

La France propose de modifier comme suit cette dis-
position :

« [Tout Etat qui a commis un fait internationalement
illicite est tenu a I’égard de I’Etat 1ésé d’exécuter I’obli-
gation qu’il a violée ou de cesser son comportement
illicite lorsqu’il a un caractere de continuité.] »

Paragraphe 2
France

La France propose de modifier comme suit cette dis-
position :

« [Cette obligation est sans préjudice des consé-
quences juridiques du fait internationalement illicite
visées dans la présente partie.] »

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni estime qu’il faudrait modifier le pa-
ragraphe 2 de maniere a faire apparaitre clairement que,
méme si un comportement exonéré par I’un des faits jus-
tificatifs prévus dans les projets d’articles 29 a 35 n’est
pas illicite, I'obligation enfreinte par le comportement en
question demeure. Il serait préferable de dire que le de-
voir qu’a I’Etat qui a manqué a son obligation (plutét que
« commis le fait internationalement illicite ») d’exécuter
I’obligation qu’il a enfreinte est maintenu.

Article 37. — Lex specialis

Allemagne

Voir supra les commentaires de I'article premier.

Etats-Unis d’Amérique

Voir supra les commentaires de I'article 30.

France

De Iavis de la France, on pourrait parfaitement inclure
les articles 37 a 39 dans les dispositions finales ou intro-
ductives du projet. lls traitent en effet tous les trois des

rapports entre le projet d’articles et les régles extérieures,
en soulignant le caractere supplétif de ce texte.

République tchéque

Précisément sur ce point des conséquences spécifiques
en cas de « crime », le projet serait encore susceptible de
retouches, qui pourraient y étre apportées en deuxieme
lecture pour clarifier davantage certains aspects particu-
liers du régime des « crimes » sans pour autant entrainer
de modifications excessives dans I'agencement du texte.
Ainsi, il serait sans doute utile de revenir sur la rédac-
tion de I'article 37 du projet, afin de faire apparaitre plus
clairement que les dispositions de la deuxiéme partie,
lorsqu’elles ont trait au régime applicable en cas de « cri-
mes », n’ont alors plus un caractére simplement supplétif.
En effet, les « crimes » consistent en des violations des
régles impératives (en fait, en des violations non pas de
toute régle impérative, mais seulement de celles parmi les
regles de jus cogens qui sont capitales, particulierement
essentielles pour la sauvegarde d’intéréts fondamentaux
de la communauté internationale) et les régles secondai-
res alors applicables doivent de ce fait également avoir un
caractere impératif, sans qu’il soit possible d’y déroger
par un accord inter partes.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Lestraités de I’Union européenne sont un exemple de
lex specialis modifiant la portée de nombre des principes
énoncés dans le projet de la Commission.

2. Voir aussi supra les « Observations générales ».

Suisse

Larticle 37 prévoit trés justement que les régles du droit
international destinées a régler une situation particuliére
doivent I'emporter sur les dispositions générales conte-
nues dans le projet. Il faudrait toutefois examiner s’il ne
convient pas, ici, de réserver I'article 60 des Conventions
de Vienne de 1969 et 1986. Ces dispositions permettent a
une partie contractante de mettre fin & un traité vis-a-vis
d’une autre partie lorsque celle-ci en a violé des regles
essentielles. Vu la teneur actuelle de I'article 37 du pro-
jet, cette réaction spécifique, relevant du droit des traités,
pourrait étre considérée comme excluant toutes autres
consequences, a savoir celles dérivant du projet sur la
responsabilité des Etats. Il n’en est rien, d’ou la nécessité
de clarifier la situation.

Article 38. — Droit international coutumier
France

De I'avis de la France, on pourrait parfaitement inclure
les articles 37 a 39 dans les dispositions finales ou intro-
ductives du projet. lls traitent en effet tous les trois des
rapports entre le projet d’articles et les régles extérieures,
en soulignant le caractere supplétif de ce texte.



Responsabilité des Etats 137

Article 39. — Relation avec la Charte des Nations Unies
Etats-Unis d’Amérique

1. La Commlssmn a demandé des « observations pré-
cises des Etats »! au sujet des questions soulevées par le
projet d’article 39, qui dispose que « les conséquences
juridiques d’un fait internationalement illicite d’un Etat »
exposées dans le projet d’article « sont, s’il y a lieu, sou-
mises aux dispositions et procédures de la Charte des
Nations Unies relatives au maintien de la paix et de la
sécurité internationales ».

2. Les Etats-Unis approuvent I’objectif du projet d’arti-
cle, a savoir souligner que la Charte attribue la responsa-
bilité du maintien de la paix et de la sécurité au Conseil
de sécurité, et que le fait d’un Etat ddment accompli en
application d’une décision prise au titre du Chapitre VII
de la Charte ne saurait étre qualifié de fait internationa-
lement illicite. Le Conseil de securité peut tenir compte
des principes relatifs a la responsabilité des Etats lorsqu’il
prend ses décisions mais le projet d’articles ne saurait
régir celles-ci.

3. La Charte des Nations Unies affirme clairement que
les obligations qu’elle énonce prévalent sur celles de tout
autre accord international?. Outre qu’il établit la préémi-
nence de la Charte, I’Article 103 indique clairement que
les accords subséquents ne sauraient imposer d’obliga-
tions contradictoires aux Etats. Le projet d’articles ne sau-
rait donc entamer la responsabilité du Conseil de sécurité
pour ce qui est du maintien ou du rétablissement de la
paix et de la sécurité internationales.

4. On retrouve tout au long de la Charte des Nations
Unies le théme de la responsabilité du Conseil de sécurité
et de la responsabilité correspondante de tous les Etats
Membres d’appliquer ses décisions. Le paragraphe 5 de
I’Article 2, par exemple, dispose que « les membres de
I’Organisation donnent a celle-ci pleine assistance dans
toute action entreprise par elle conformément aux dispo-
sitions de la présente Charte ». En vertu de I’Article 25,
« les Membres de I’Organisation conviennent d’accepter
etd’ appliquer les décisions du Conseil de sécurité confor-
mément a la présente Charte ». De méme, I’Article 48 en-
gage les Etats Membres a prendre « les mesures nécessai-
res a I’exécution des décisions du Conseil de sécurité pour
le maintien de la paix et de la securité internationales ».
En vertu de ces articles, les Etats Membres sont donc
obligés « d’exécuter » les décisions prises par le Conseil
au titre du Chapitre V11 en ce qui concerne le maintien de
la paix et de la sécurité. La Charte ne prévoit pas d’ex-
ception pour les obligations dont les Etats pourraient étre
débiteurs envers d’autres Etats.

5 Le pouv0|r discrétionnaire du Conseil de sécurité est
en outre étendud. Le Conseil a donc autorité pour prendre
toute mesure nécessaire, conformément aux buts et aux

L Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), doc. A/51/10, chap. I,
sect. D, note 187, p. 66.

2\oir I’Article 103 de la Charte, aux termes duquel, « en cas de
conflit entre les obligations des Membres des Nations Unies en vertu
de la présente Charte et leurs obligations en vertu de tout autre accord
international, les premieres prévaudront ».

3\oir le paragraphe 2 de I’Article 24 de la Charte.

principes de la Charte des Nations Unies, pour maintenir
ou rétablir la paix et la sécurité internationales. Au ti-
tre du Chapitre VII, il a la faculté de déclarer irrecevable
I’argument de nécessité d’un Etat ou de dénier a un Etat
le droit de prendre des contre-mesures®.

4\/oir supra note 1.

France

1. De l'avis de la France, on pourrait parfaitement in-
clure les articles 37 a 39 dans les dispositions finales ou
introductives du projet. lls traitent en effet tous les trois
des rapports entre le projet d’articles et les regles exté-
rieures, en soulignant le caractére supplétif de ce texte.

2. Larticle 39 parait contraire a I’Article 103 de la
Charte des Nations Unies, qui ne procéde a aucune dis-
tinction selon les dispositions de la Charte. Une telle
clause n’a-t-elle pas pour effet de restreindre les préroga-
tives du Conseil de sécurité ? 1l serait en tout état de cause
préférable de dire que les dispositions du présent projet ne
portent pas atteinte aux dispositions et aux procédures de
la Charte des Nations Unies, et ce, conformément & son
Acrticle 103.

3. La France propose pour cette disposition la rédaction
suivante :

« [Les dispositions du présent projet ne portent pas
atteinte aux dispositions et procédures de la Charte des
Nations Unies, conformément a son Article 103.] »

Mongolie

Lorsqu’on traite de la question de la responsabilité des
Etats, il faut tenir pleinement compte de la situation ac-
tuelle concernant les mesures prises par les Nations Unies
en vertu du Chapitre V11 de la Charte.

République tchéque

Il faut rappeler — et c’est un facteur évidemment trés
important — que, dans le domaine du maintien de la paix
et de la sécurité internationales, qui forme certainement
une portion considérable de la sphere d’intervention des
« crimes » internationaux des Etats, un mécanisme spe—
cifique existe d’ores et déja, et il est convenablement pris
en compte par I'article 39 du projet d’articles.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni note que la Commission a demandé
aux Etats de formuler des observations précises sur les
questions soulevées par le projet d’article 39. Néanmoins,
il ne pense pas que la question de la relation entre les
droits et obligations des Etats fondés sur le droit de la res-
ponsabilité des Etats et les droits et obligations découlant
de la Charte des Nations Unies doive étre traitée dans ce
projet d’articles. Cette question souléve des problémes
complexes qui concernent non seulement les Nations
Unies mais aussi d’autres organisations internationales et
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régionales qui pourraient agir en collaboration avec les
Nations Unies ou s’acquitter de taches que leur assigne
la Charte.

2. Sans préjudice de ce qui précede, le Royaume-Uni
appuie le principe de la primauté de la Charte des Nations
Unies, énoncé a I’ Article 103 de la Charte et dans le projet
d’article 39.

Article 40. — Sens de I’expression « Etat 1ésé »
Allemagne

Larticle 40 a pour objet de déterminer quel Etat ou
quels Etats sont considérés, en droit, comme des Etats
« |ésés ». Comme la Commission I’a fait observer a juste
titre, cette détermination est de toute évidence liée a I’ori-
gine et au contenu de I’obligation violée par le fait inter-
nationalement illicite, en ce sens que la nature des regles
« primaires » du droit international et le cercle des Etats
qui part|C|pent aleur formation entrent en ligne de compte
lorsqu’il s’agit de préciser quel Etat ou quels Etats ont
été « lésés » par la violation d’une obligation découlant
desdites « régles primaires »1.

Lvoir Annuaire...
ticle 5, p. 25 & 27.

1985, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’ar-

Autriche

En ce qui concerne le chapitre premier de la deuxie-
me partie concernant les consequences des violations du
droit international, la notion d’« Etat lésé », définie a I’ar-
ticle 40, est valable dans la mesure ou des Etats sont di-
rectement touchés dans leurs droits par ces violations. La
compétence pour demander réparation, restitution en na-
ture ou dédommagement devrait par conséquent dépendre
entierement du fait qu’un Etat a ou non été directement
atteint dans ses droits par la violation. On est toutefois en
droit de se demander si cette notion peut aussi s’appliquer
aux cas ou aucun Etat particulier n’a été directement tou-
ché, par exemple aux violations des droits de ’lhnomme ou
aux manquements a des obligations contractées vis-a-vis
de ’ensemble des Etats parties.

France

1. L’ambiguité regrettable qui résulte du refus d’intégrer
le dommage dans les conditions de naissance d’un rapport
de responsabilité apparait tres clairement a I’article 40. La
France ne sait pas ce que recouvre exactement le terme
« droit », dont I’atteinte lése un Etat. L utilisation du terme
« droit » vient vraisemblablement du fait que I’on n’a pas
souhaité parler de « dommage » (qui est pourtant bien une
atteinte a un droit).

2. De l'avis de la France, il est necessaire d’introduire
dans le projet d’article 40 I’idée selon laquelle I’Etat 1ésé
est celui qui est titulaire d’un droit subjectif auquel corres-
pondent des obligations incombant a des Etats clairement
identifiés. La France propose donc que I’article 40 fasse
explicitement référence au dommage materiel ou moral
subi par un Etat en consequence d’un fait internationale-
ment illicite d’un autre Etat.

3. La France n’est pas hostile a I’idée qu’un Etat puisse
subir un préjudice juridique du seul fait de la violation
d’un engagement a son égard. Encore faut-il que ce préju-
dice soit spécial, ce qui est automatique dans le cas d’un
engagement résultant d’un traité bilatéral ou multilatéral
restreint. En reyanche, si I’engagement résulte d’un traité
multilatéral, I’Etat prétendument [ésé doit établir qu’il a
subi un dommage matériel ou moral spécial autre que la
3|mple violation de la régle de droit. Un Etat n’a pas de
titre a obtenir la constatation et la réparation a son profit
d’une éventuelle violation qui ne I’affecte pas directe-
ment.

Italie

Voir supra les commentaires de I’article 3.

Ouzbékistan

Il conviendrait de transférer Iarticle 40 au chapitre 11
de la deuxieme partie, qui contient des dispositions sur
les droits de I’Etat 1ésé et les obligations de I’Etat auteur
du fait internationalement illicite.

Singapour
a) Sens de I’expression « Etat Iésé »

1. Pour Iattribution de certains privileges, il est es-
sentiel de déterminer quand et comment un Etat peut
devenir un Etat lésé, quallflcatlon qui lui donne un statut
particulier par rapport a un Etat qui a commis un fait in-
ternationalement illicite. Ce statut permet a I’Etat 1ésé de
demander réparation a I’Etat auteur du fait illicite et lui
donne notamment le droit d’avoir recours a des actes qui,
dans un autre contexte, seraient qualifiés d’actes interna-
tionalement illicites mais sont ici considérés comme des
contre-mesures légitimes. Il est donc essentiel d’identi-
fier I’Etat 1ésé pour pouvoir légitimer d’avance des actes
qui, sans cela, seraient considerés comme illicites. C’est
peut-étre, dans le domaine de la responsabilité des Etats,
la question la plus importante sur laguelle la Commission
se soit penchée.

2. Le commentaire relatif & I’article 40 montre claire-
ment que la Commission est consciente que le processus
qui permet de conférer & un Etat le statut d’« Etat 1ésé »
est susceptible de soulever une controverse. Pour étre
considéré comme un Etat 1ésé en vertu de Iarticle 40,
un Etat devrait tout d’abord démontrer que I’obligation
violée découlait d’une régle « primaire » du droit interna-
tional liant les deux parties. C’est la le critére a prendre
en clompte lorsqu’il s’agit de déterminer qu’un Etat est
lésé.

3. Conformément & I’article 3, deux conditions doivent
étre remplies pour qu’il y ait fait internationalement illi-
cited’un Etat : le comportement en cause doit consister en
une action ou en une omission attribuable & I’Etat d’aprés
le droit international et ce comportement doit constituer

I\Voir Annuaire...
ticle 5, par. 4, p. 25.

1985, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’ar-
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une violation d’une obligation internationale de I’Etat.
La deuxiéme condition est considerée par la Commission
comme un élément objectif qui veut que I’Etat auteur
ait « manqué a une obligation internationale qui était a
sa charge »2. Selon le raisonnement de la Commission,
I’illicéité est caractérisée par le contraste entre le compor-
tement adopté « et celui que juridiquement* on aurait d0
avoir »2. On suppose que le terme « juridiquement » pro-
vient du terme « juridique », défini comme « ayant trait a
ou étant en rapport avec I’administration de la justice ou
les procédures judiciaires »*. 11 est donc suggéré que la
conduite a observer doit étre une obligation juridique a la
charge de I’Etat « auteur »°. La régle primaire en question
peut étre identifiée de maniere différente selon qu’il s’agit
de droit conventionnel ou de droit coutumier.

4. Dans le cadre d’un traité multilatéral, les Etats sont
évidemment conscients des obligations qu’ils contractent
au moment de I’adhésion. lls peuvent, dans certains cas,
formuler des réserves ou émettre des déclarations concer-
nant les dispositions du traité, mais, pour I’essentiel, ils
sont considérés comme lies par le traité dans son ensemble
(pacta sunt servenda). D’autres Etats peuvent étre 1ésés
par la violation de certaines dispositions, en fonction de la
relation créée par le traite. Par exemple, lorsque des réser-
ves sont émises et acceptees, la relation entre I’Etat auteur
de la réserve et I’Etat I’ayant acceptée est modifiée; elle
est, en tout cas, différente de la relation entre I’Etat auteur
de la réserve et I’Etat ayant formulé une objection. Dans
le contexte du droit international coutumier, les Etats
peuvent étre liés par une regle, qu’ils I’acceptent explici-
tement ou non. IIs peuvent étre liés en vertu du principe de
I’acquiescement® ou parce qu’il s’agit d’une norme qui,
« par sa nature méme » et « vu I’importance des droits en
cause », crée des obligations envers la communauté in-
ternationale’. Deux conditions doivent donc étre réunies
pour qu’un Etat puisse s’appuyer sur le droit international
coutumier. En premier lieu, il est essentiel que cet Etat éta-
blisse que les obligations découlant de I’acceptation cor-
respondent a une norme du droit international coutumier,
c’est-a-dire a la pratique uniforme des Etats et a I’opinio
juris sive necessitatis®, et en deuxiéme lieu, il doit y avoir
une relation ou un lien suffisant entre I’Etat auteur de la
violation et I’Etat qui revendique le statut d’Etat 1ésé pour
que I’article 40 puisse s’appliquer.

5. Larticle 40 est essentiel pour déterminer les cas ol
un Etat aurait qualité pour agir et utiliser les voies de re-
cours énoncees aux articles 41 a 46. 1l indique également

2\oir Annuaire... 1973, vol. I1, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de
I’article 3, par. 1, p. 182.

3 Ibid., par. 7, p. 184.

4 Oxford English Dictionary, 2¢ éd., vol. VIII, Clarendon Press, 1989,
p. 320.

511 semble que cette affirmation soit corroborée par la Commission
dans son commentaire [Annuaire... 1985, vol. 1l (2¢ partie), commen-
taire de I’article 5, par. 22, p. 27].

6 sauf s’il est établi que lesdits Etats ont émis plusieurs objections.

7 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxiéme
phase, arrét, C.1.J. Recueil 1970, par. 33, p. 32; ou une régle de jus
cogens.

8 Affaire du Droit d’asile, arrét, C.1.J. Recueil 1950, p. 276 et 277;
affaire du Plateau continental de la mer du Nord, arrét, C.1.J. Recueil
1969, par. 77, p. 44.

la condition qui doit étre remplie pour qu’un Etat puisse
prendre des contre-mesures légitimes a I’encontre de I’ Etat
auteur d’un fait illicite. Cet article devrait réglementer
I’accord sur le statut juridique des deux parties, compte
ddment tenu des deux sources du droit international.

b) Distinctionentre les mécanismes conventionnels et les
mesures conformes au droit international coutumier

6. Loctroi du statut d’Etat Iésé en vertu de Iarticle 40
souléve également un autre probléme, celui de déterminer
les mécanismes qu’il convient d’utiliser lorsque certaines
dispositions sont violées. En effet, le droit conventionnel
et le droit international coutumier ne proposent pas les
mémes procédures d’exécution ou de reglement des diffé-
rends. Un traité peut prévoir une solution qui lui est pro-
pre alors que le droit international coutumier peut auto-
riser une série de mesures qui ne sont pas prévues dans
le traité. Par exemple, les membres de I’'OMC peuvent
recourir & certaines contre-mesures® dont I’application
exige le respect de certaines procéduresi®. En revanche,
si les articles 30 et 47 a 50 du projet d’articles devaient
étre intégrés au droit international coutumier!?, le recours
a des contre-mesures serait beaucoup moins réglementé.
La question de savoir si les procédures de reglement des
différends de I’OMC excluraient I’adoption des contre-
mesures unilatérales envisagées dans le projet d’articles
souléve une controversel?. Le probléme est de déterminer
dans quelles situations les mesures conformes au droit
international coutumier seraient plus appropriées que les
mesures prévues par les traités.

7. Conformément a I’alinéa e du paragraphe 2 de I’ar-
ticle 40, un Etat est « un Etat lésé » lorsqu’un traité mul-
tilatéral ou une norme de droit international coutumier
a été violé. Qu’arrive-t-il lorsqu’il y a chevauchement ?
Dans I’affaire des Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci, la C1J, pour ce qui était de
déterminer quelles dispositions prévalaient pour assurer
la protection des droits de I’homme, a conclu que, quand
les droits de I’homme étaient protégés par des conven-
tions internationales, cette protection se traduisait par
des dispositions prévues dans le texte des conventions
elles-mémes!3. La Cour a ainsi estimé que le respect des
dispositions relatives aux droits de I’homme figurant dans

9Voir I’Accord instituant 1’Organisation mondiale du commerce,
conclu a Marrakech le 15 avril 1994, annexe 1C (Accord sur les aspects
des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce) et an-
nexe 2 (Mémorandum d’accord sur les régles et procédures régissant le
reglement des différends).

10 par exemple, I’article 22 du Mémorandum d’accord sur les régles
et procédures régissant le reglement des différends exige qu’un délai
raisonnable se soit écoulé avant la suspension de concessions.

11 es dispositions relatives aux contre-mesures ont été ddment
acceptées comme des éléments a prendre en considération pour dé-
terminer si des contre-mesures sont légitimes : affaire relative au
Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.I.J.
Recueil 1997, par. 83, p. 55.

12 5ornarajah, “WTO dispute settlement mechanisms: an ASEAN
perspective”, p. 122 a 124; notamment en ce qui concerne I’application
de la clause « Super 301 » par les Etats-Unis.

13 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre

celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét, C.I.J.
Recueil 1986, par. 267, p. 134.
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les conventions devait étre vérifié par les organes chargés
de surveiller I’application des instruments en question; il
s’agissait dans ce cas des mécanismes créés par la Conven-
tion américaine relative aux droits de I’homme. Le principe
général semble étre que, lorsqu’une convention prévoit des
mécanismes a utiliser en cas de violation, ces mécanismes
ont la priorité. Par exemple, toute action concernant les
dispositions de la Convention internationale sur I’élimina-
tion de toutes les formes de discrimination raciale peut étre
soumise a I’approbation du Comité pour I’élimination de la
discrimination raciale puisque la partie Il de la Convention
charge le Comité de superviser son application.

8. S’agissant du droit international coutumier, la si-
tuation serait différente. Lorsqu’une revendication est
exclusivement fondée sur le droit international coutumier,
I’Etat qui s’estime lésé doit prouver I’existence de la
norme coutumiere en cause et établir que la violation de
cette norme entraine les mémes conséquences que celle
des obligations erga omnes, a I’égard de la communauté
des Etats. Cette exigence est admise par la Commission. Il
est clair que la violation de n’importe quel droit ne confé-
rerait pas a n’importe quel Etat le statut d’« Etat lésé ».
Dans I’affaire de la Barcelona Traction4, la Cour a esti-
mé obiter que certaines obligations sont dues a I’égard de
la communauté internationale en raison de I’importance
des droits en cause®®. La Cour a suggéré que ces droits
étaient si importants que tous les Etats avalent un «in-
térét juridique » a ce qu’ils soient respectés’®, La Cour a
notamment cité la mise hors la loi des actes d agression
et de génocide mais aussi les droits fondamentaux de la
personne humaine, y compris la protection contre la pra-
tique de I’esclavage et la discrimination racialel’. Elle a
également jugé que « sur le plan universel, les instruments
qui consacrent les droits de I’lhnomme ne reconnaissent pas
qualité aux Etats pour protéger les victimes de violations
de ces droits indépendamment de leur nationalité »*8. Elle
a ainsi conclu que, lorsqu’un Etat estimait que des obliga-
tions erga omnes avaient été violées, le dlsposmf a mettre
en ceuvre était, au niveau régional, le mécanisme créée
par la Convention®®. Dans une certaine mesure, I’affaire
des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et
contre celui-ci et celle de la Barcelona Traction placent
les mesures prévues par les traités au-dessus des mesures
conformes au droit international coutumier (en tout cas
dans le domaine des droits de I’homme).

9. La Commission pourrait examiner ces questions
pour clarifier les choses et déterminer si les mécanismes
conventionnels doivent avoir la priorité sur le droit inter-
national coutumier. Elle souhaitera peut-étre, a la lumiere
des commentaires formulés ci-dessus, se demander s’il
serait souhaitable d’élaborer des dispositions distinctes
consacrées aux deux sources du droit international plutét
que de les combiner comme c’est actuellement le cas dans
I’article 40. 1l se pourrait que la question de savoir quels
droits prévalent ou quels mécanismes de protection uti-
liser dépende largement des circonstances et du pouvoir

14.C.1.J. Recueil 1970 (voir supra note 7), p. 3.
15 Ipid., par. 33, p. 32.

16 1hid.

17 1bid., par. 34.

18 bid., par. 91, p. 47.

19 1bid.

d’appréciation du détenteur des droits en cause. A moins
que la convention I’emporte expressement sur le droit
international coutumier, le choix du mécanisme pourrait
bien étre laissé a I’appréciation du détenteur des droits.
S’agit-il d’un probléme de lex lata ou de lega feranda ?

Suisse

Larticle 40, qui définit I'« Etat Iésé », comporte lui
aussi des éléments qui paraissent ewdents a preuve le
paragraphe 1, qui prescrit que I’Etat Iésé doit étre titulaire
du droit violé.

Paragraphe 2
Allemagne

L’Allemagne estime que la notion abstraite formulée
aux alinéas e et f du paragraphe 2 ne tient pas suffisam-
ment compte, en fait, de la grande variete des regles,
tant conventionnelles que coutumiéres, qu’un Etat peut
invoquer pour se déclarer 1ésé et demander réparation en
vertu de régimes juridiques bien développés. En ce qui
concerne les regles conventionnelles, la Commission de-
vrait éclaircir un point sur lequel il risque d’y avoir un
chevauchement entre le paragraphe 2 du projet d’article
40 et I’article 60 de la Convention de Vienne de 1969
(Extinction d’un traité ou suspension de son application
comme conséquence de sa violation), compte tenu du fait
gue le droit des traites et le droit de la responsabilité des
Etats ont un champ d’application distinct®.

L\oir Iaffaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/
Slovaquie), arrét, C.1.J. Recueil 1997, par. 47, p. 38.

Autriche

1. En principe, I’approche adoptée aux alinéas e et f du
paragraphe 2 et au paragraphe 3 du projet d’article 40
concernant les violations d’une obligation erga omnes du
droit international devrait faire I’objet d’une disposition
distincte. Elle conduirait & une situation ou plusieurs Etats
auraient concurremment ou cumulativement compétence
pour invoquer les conséquences juridiques d’une violation
du droit international. Dans la pratique, elle donnerait des
résultats absurdes en I’absence d’une autorité pouvant
juger de la compétence des Etats pour invoquer des viola-
tions d’obligations erga omnes du droit international.

2. Le droit des Etats d’invoquer de telles violations
devrait par conséquent se limiter a des conséquences
juridiques précises, a savoir I’obligation de mettre fin
a un comportement illicite et d’accorder réparation aux
victimes de violations du droit international. Ainsi serait
réglé le probleme de la juxtaposition de la compétence
d’une multitude d’Etats pour invoquer de telles violations
et leurs consequences juridiques. Limposition de limites
a la compétence des Etats pour invoquer les conséquences
de violations erga omnes ne remettrait pas serieusement
en cause la capacité de la communauté des Etats, dans
le cadre des procédures existantes du droit international,
de réagir en cas de violations d’obligations erga omnes
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du droit international. A cet égard, on peut se référer
aux procédures prévues par la Charte des Nations Unies
concernant le maintien de la paix et de la sécurité interna-
tionales et la protection des droits de I’homme et libertés
fondamentales.

3. L Autriche souhaite donc que la Commission revoie
I’article 40 ainsi que le chapitre Il de la deuxieme partie
du projet d’articles.

Etats-Unis d’Amérique

1. Comme on I’a vu, les Etats-Unis considérent que la
démarche consistant a définir dans le projet d’articles
I’expression « Etat lésé » comme englobant tous les Etats
en cas de « crimes d’Etat » pose de graves difficultés. Le
méme probléme se pose aux sous-alinéas ii et iii de I’ali-
néa e et a I’alinéa f du paragraphe 2 du projet d’article 40.
Ces dispositions définissent le préjudice abstraitement,
sans tenir compte de la grande diversité des regles tant
conventionnelles que coutumiéres dont il est possible
d’exciper pour se déclarer 1ésé dans le cadre de régimes
élaborés. Ainsi, bien que le projet tienne compte des
difficultés qu’il y a a définir les « Etats Iésés » dans le
contexte des traités multilatéraux et du droit international
coutumier, les dispositions susmentionnées aboutissent
a des notions de préjudice qui sont inacceptables et trop
larges.

2. Le sous-alinéa ii de I’alinéa e du paragraphe 2 stipule
qu’un Etat peut réclamer des dommages-intéréts lorsque
le droit auquel le fait d’un Etat porte atteinte résulte d’un
traité multilatéral ou d’une régle du droit international
coutumier, et que I’atteinte « affecte nécessairement la
jouissance des droits ou I’exécution des obligations des
autres Etats parties au traité multilatéral ou liés par la ré-
gle du droit international coutumier ». Dans la mesure ou
le projet d’articles concerne des traités multilatéraux, les
Etats-Unis estiment que le droit de se déclarer 1ésé doit
étre régi par le tralte pertinent et, le cas échéant, par le
droit des traitésl. Le sous-alinéa ii de I’alinéa e du pa-
ragraphe 2 ne devrait donc s’appliquer qu’au seul droit
international coutumier. En outre, le membre de phrase
« affecte nécessairement la jouissance » n’est pas défini
et peut donc donner lieu a une application élastique et in-
certaine. Les Etats-Unis proposeraient d’ajouter un prin-
cipe d’ mterpretatlon explicitement limitatif, par exemple
en stipulant qu’une atteinte doit constituer une « violation
substantielle » des droits de I’Etat prétendument 1ésé2.

1 e paragraphe 2, dans la rédaction actuelle, ne précise pas suffi-
samment a quel point ses dispositions recoupent le droit international
coutumier des traités et la Convention de Vienne de 1969. Larticle 60
de la Convention de Vienne, en particulier, prévoit des regles spéci-
fiques en cas de « violation substantielle d’un traité multilatéral par
I’une des parties ». Dans la partie du projet qui envisage les cas ou le
droit auquel il est porté atteinte découle de traités, il n’est pas précisé si
ces atteintes sont apparentées a des violations substantielles d’un traité
ou a des violations moins importantes. Dans la mesure ou les notions
d’atteinte & un droit et de violation substantielle se recoupent, la Com-
mission devrait préciser que la Convention de Vienne régirait I’inter-
prétation des régimes conventionnels pertinents et la détermination des
préjudices qu’ils prévoient.

2\/oir Annuaire... 1985, vol. 1l (2¢ partie), commentaire de I’ar-
ticle 5, par. 19, p. 26, concernant I’alinéa c du paragraphe 2 de I’article
60 de la Convention de Vienne de 1969.

3. Le sous-alinéa iii de I'alinéa e du paragraphe 2
prévoit que, lorsque « le droit a été créé ou est reconnu
pour la protection des droits de I’hnomme et des libertés
fondamentales », I’expression « Etat 1ésé » désigne tout
autre Etat partie au traité. Selon I’un des principes juri-
digues fondamentaux des droits de I’homme, comme les
violations de ces droits ne suscitent bien souvent aucune
protestation, il faut donner aux autres Etats les moyens
d’exiger le respect du droit et aux institutions internatio-
nales les moyens d’exercer leur autorité a cette fin. Les
conventions relatives aux droits de I’hnomme contiennent
souvent des dispositions de fond autorisant tous les Etats
a controler et a exiger le respect de ces droits. Ces regles
erga omnes sont bien établies dans la pratique des Etats en
ce qui concerne les traités relatifs aux droits de I’lhnomme.

4. Or, le droit d’exiger réparation en qualité d’Etat 1ésé
par une violation des droits de I’lhomme est mal défini
dans le projet d’articles. Dans la mesure ou celui-ci vise
a étendre I’obligation de réparer aux « droits de I’homme
et libertés fondamentales », le régime de la responsabilité
des Etats devient une déclaration de principes que peu
d’Etats, et encore moins de tribunaux et d’organisations
internationales, trouveront utiles. En ce qui concerne les
« préjudices » tels qu’ils sont définis ici, la pratique in-
ternationale ne donne pas a tous les Etats un locus standi
pour exiger réparation dans des cas ou ils n’ont pas été
lésés au regard d’une regle de droit particuliére. On voit
mal en effet comment un Etat pourrait élever une préten-
tion si une régle de droit en vigueur ne lui a pas conféré
un droit substantiel de le faire.

5. En dernier lieu, I’alinéa f du paragraphe 2 donne un
droit d’action aux Etats si le droit prétendument enfreint
résulte d’un traité multilatéral et « a été expressément
énonce dans le traité pour la protection des interéts col-
lectifs des Etats parnes ». Alors que I’expression « ex-
pressément énoncé » a une connotation restrictive, ni
le texte ni le commentaire ne définissent I’expression
« intéréts collectifs ». Il est possible que le projet vise par
cette expression a couvrir des types spécifiques d’intéréts
correspondant a des catégories spécifiques de traités. La
Commission devrait préciser le sens de I’expression « in-
téréts collectifs » dans le texte de la disposition.

France

L’alinéa f du paragraphe 2 permet & n’importe quel
Etat partie & un traité multilatéral d’engager la responsa-
bilité d’un autre Etat partle lorsque des intéréts collectifs
sont en jeu. Or, il est tout a fait inopportun de permettre
ainsi aux Etats d’intervenir dans des situations qui ne les
concernent pas directement.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni n’a pas de commentaire particulier
a faire sur I’ensemble du projet d’article 40; il voudrait
néanmoins formuler quelques remarques a propos de
I’alinéa e du paragraphe 2.
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2. En premier lieu, le sous-alinéa ii de I’alinéa e de
ce paragraphe se rapproche de I’alinéa ¢ du paragraphe
2 de I’article 60 de la Convention de Vienne de 1969.
Tous deux traitent de la notion d’« Etat 1ésé » en cas de
violation d’une obligation juridique. Tous deux sont, de
fait, explicitement applicables aux violations d’obliga-
tions conventionnelles. Selon la Convention de Vienne,
un Etat n’est considéré comme « lésé » par une violation
commise par un autre Etat partie que si la violation : a)
est substantielle; et b) « modifie radicalement la situation
de chacune des parties quant a I’exécution ultérieure de
ses obligations en vertu du traité ». Il semble que cette
formulation soit plus restrictive que celle qui a été adoptée
au sous-alinéa ii de I’alinéa e du paragraphe 2 du pro-
jet d’article 40, qui parle des cas ou I’atteinte a un droit
résultant d’un traité multilatéral ou d’une régle du droit
international coutumier « affecte nécessairement la jouis-
sance des droits ou I’exécution des obllgatlons des autres
Etats parties au traité multilatéral ou liés a la régle du droit
international coutumier ».

3. Laprincipale différence est I’écart qui sépare une at-
teinte a un droit qui « affecte nécessairement la jouissance
des droits » (art. 40, par. 2, al. e, ii) et une atteinte qui
« modifie radicalement lasituation [...] quant a I’exécution
ultérieure des [...] obligations » (Convention de Vienne de
1969, art. 60, par. 2, al. ¢). Le Royaume-Uni a fait obser-
ver plus haut qu’il était souhaitable que la Commission
examine et précise la relation qui existe entre I’ensemble
du projet d’articles et la Convention de Vienne. Cette
question se pose avec une acuité particuliére pour certains
articles, dont le projet d’article 40.

4. Le Royaume-Uni est également préoccupé par le fait
que le critere retenu au sous-alinéa ii de I’alinéa e du pa-
ragraphe 2 du projet d’article 40 n’est pas assez précis.
Lon peut dire, par exemple, qu’un acte qui provoque une
pollution atmosphérique transfrontiere, en violation d’un
traité, affecte nécessairement la jouissance du droit qu’ont
tous les Etats d’étre préservés d’une telle pollution, méme
si I’Etat qui invoque cet argument ne peut prouver que son
territoire a subi un préjudice matériel. 1l a droit a ce que
les autres ne polluent pas son atmosphere il sait, a priori,
que I’acte de I’Etat X contribue & aggraver la pollution
atmosphérique; donc il est lésé par I’acte de I’Etat X.
Selon la Convention de Vienne de 1969, un Etat lésé est
un Etat qui a subi un préjudice matériel. Cette approche
est a la fois pragmatique et bien fondée et le Royaume-
Uni encourage la Commission a I’adopter pour le projet
d’article 40.

5. Une telle approche peut également s’avérer utile dans
le cas d’un différend opposant plusieurs parties. Comme
on I'a noté ci-dessus au sujet des contre-mesures (voir
art. 30), il peut arriver qu’un Etat viole une obligation qui
lui incombe a I’égard de plusieurs Etats. 1l se peut que
I’Etat qui a subi le préjudice le plus important acquiesce
a la violation en question. La Commission aurait intérét
a se demander s’il peut y avoir des cas dans lesquels le
droit des Etats de se considérer « lésés » et donc habilités
a exercer les pouvoirs d’un « Etat lésé » doit étre modifié
lorsque I’Etat qui a subi le préjudice le plus important a
fait savoir qu’il renoncait librement a exercer les droits
découlant de la violation ou s’il consent & la violation.

6. Le Royaume-Uni fait également observer que, s’il
doit y avoir indemnisation conformément au projet d’arti-
cle 35, il est nécessaire de modifier la définition de I’Etat
lésé afin d’inclure dans cette catégorie les Etats lésés par
des actes qui ne sont pas internationalement illicites.

Paragraphe 3
Allemagne

L’Allemagne estime que I'approche choisie par la
Commission tend & élargir le cercle des Etats lésés au-
dela de ce qui parait étre accepté en droit et possible dans
la pratique. Si la notion d’obligations erga omnes est une
notion établie et généralement acceptée, les violations
de ces obllgatlons n’affectent pas nécessairement tous
les Etats de la méme maniére. La Commission devrait
étudier la possibilité de prevoir différentes catégories
d’« Etats Iésés », ce qui entrainerait des droits différents
pour ces Etats. Par exemple, si I’on peut considérer que
tous les Etats lésés ont le droit de demander la cessation
d’un comportement illicite ou I’exécution d’une obliga-
tion, le droit de demander réparation pourrait étre limité
aux Etats qui ont été 1ésés matériellement, au sens de
la régle primaire en question. Cette approche ne porte-
rait pas atteinte aux possibilités dont dispose I’'ensemble
de la communauté des Etats, en vertu des procédures
juridiques internationales existantes, telles que celles
prévues par la Charte des Nations Unies, pour réagir a
une violation du droit international ayant un effet erga
omnes.

Autriche

Voir supra les commentaires du paragraphe 2.

Etats-Unis d’Amérique
Crimes et préjudice

1. Le paragraphe 3 dispose que, si le fait internationale-
ment illicite constitue un crime international, I’expression
« Etat Iésé » désigne tous les autres Etats. Il existe toutes
sortes de normes juridiques qu’une grande partie, voire la
totalité des Etats (ou la communauté internationale dans
son ensemble) ont intérét a voir respectées. Mais certains
régimes établissent une distinction entre « intérét » et
«droit dagir », distinction qui échappe a la notion de
préjudice criminel. L’Etat X peut avoir un intérét général a
ce que les autres Etats respectent certaines régles du droit
international, soit par souci du précédent, soit parce que
la regle en cause a trait a une question de principe qui
revét de I’importance pour lui. Vu son intérét, I’ Etat X
peut avoir le droit d’exiger la cessation du comportement
illicite. Ainsi, I’article 41, en insistant sur I’obligation
faite & I’Etat auteur de cesser son comportement illicite
plutdt que sur les recours ouverts a I’Etat 1ésé, semble in-
dlquer que le préjudice n’est pas une condition préalable
a la demande de cessation du comportement illicite. Cela
étant, I’Etat X peut, dans certains cas, ne pas avoir le jus
standi pour prétendre aux réparations prévues aux articles
42 a 45. La qualité pour agir dépend des regles primaires
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applicables & un cas précis, sur lesquelles un Etat peut se
fonder pour prétendre avoir « un droit d’action »1.

2. Drapres la definition que donne le paragraphe 3 de
I’expression « Etat 1ésé », tous les Etats ont toutefois
qualité pour agir, qu’ils aient ou non subi un préjudice
du fait du crime, ce qui pourrait avoir des conséquences
incalculables?. Bien que la notion de communauté lésée
puisse étre admise du point de vue de la logique et de
la jurisprudence et qu’elle intervienne dans la respon-
sabilité qui incombe au Conseil de sécurité d’assurer le
maintien de la sécurité et de la palx on voit mal comment
un Etat peut invoquer son intérét a agir en I’absence de
régle primaire du droit lui reconnaissant un tel intérét. En
outre, I’idée consacrée au paragraphe 3 du projet d’article
40, selon laquelle tous les Etats sont individuellement et
non collectivement lésés par les actes illicites criminels,
souléve des problémes particuliers liés a I’obligation de
réparer. En particulier, « cette construction irait notam-
ment bien au-dela de I’effet recherché en ouvrant la voie é
toutes sortes d’actions en responsabilité internationale »*
En fait, il semblerait que les Etats disposent de toute une
gamme de droits a réparation méme lorsqu’ils ne sont pas
en mesure d’invoquer une régle primaire pour fonder leur
action (voir art. 51 et 52). Ainsi, la multiplication des ac-
tions en réparation pourrait aboutir a une indemnisation
inadéquate des Etats pouvant effectivement justifier d’un
préjudice.

3. En vertu de plusieurs regles primaires du droit, no-
tamment humanitaire, tous les Etats parties ont la possi-
bilite d’exiger la cessation du comportement illicite et la
réparation du préjudice subi par I’Etat lésé. Cela dit, un
acte illicite peut affecter prmupalement un seul Etat mais
aussi avoir de graves repercussions pour d’autres Etats
(par exemple, I'invasion du Koweit par I'lraq a principa-
lement touché le Koweit, mais a aussi affecté pIu5|eurs
autres Etats et leurs nationaux). Dans la mesure ot un
acte illicite cause un préjudice important a plusieurs
Etats, I’évaluation de ce préjudice devrait tenir compte
des consequences de ’acte illicite plutot que de sa gravité
dans I’absolu®. Le groupe des Etats réputés avoir le droit
d’agir en réparation devrait comprendre les seuls Etats
pouvant invoquer une regle juridique particuliere (autre
que celles énoncées dans les projets d’article) leur confé-
rant un tel droit.

1 Affaire du Sud-Ouest africain, deuxiéme phase, arrét, C.1.J. Recueil
1966, p. 388 (opinion dissidente du juge Jessup). Comme I’a fait remar-
quer le juge Jessup, cette regle peut valoir lorsque le droit international
a accepté et cree des situations telles que les Etats ont un droit d’action,
sans avoir a prouver un préjudice individuel ou a démontrer un intérét
individuel touchant au fond, distinct de I’intérét général.

2\oir Simma, “International crimes: injury and countermeasures”
p. 283 et 285, a propos de la notion d’intérét commun.

3 1dem, p. 299.

4De plus, le projet d’articles établit déja une distinction implicite en
fonction de la gravité du fait illicite. Au regard du droit coutumier, les
conséquences des faits illicites dépendent de la nature de ces faits. Le
paragraphe 1 de I’article 44 dispose que I’Etat lésé est en droit d’obtenir
une indemnisation pour le « dommage causé par [le] fait », dommage
évalué sur la base du colt pécuniaire du rétablissement du statu quo
ante en faveur de I’Etat Iésé. De ce fait, on voit mal ce que la notion de
crimes d’Etat apporte exactement a la question de la réparation en cas
de violation d’une obligation internationale.

France

1. Le paragraphe 3 de I’article 40, qui vise le « crime
international », n’est pas acceptable.

2. La France propose de supprimer ce paragraphe et de
rédiger I’article comme suit :

«[1. Aux fins des présents articles, I’expression
“Etat 1ésé” s’entend de tout Etat qui a subi un domma-
ge matériel ou moral, dans son chef ou dans celui d’un
de ses nationaux, résultant d’un fait internationalement
illicite d’un autre Etat.

2. Latteinte a un droit et le dommage résultent
de la violation par un autre Etat d’une obligation in-
ternationale, quelle qu’en soit I’origine, coutumiere,
conventionnelle ou autre.

3. Est “Etat 16sé” tout Etat dont il est établi :

a) Que le dommage qu’iI a subi résulte de I'atteinte
a un droit expressement créé ou reconnu en sa faveur
de la catégorie d’Etats a laquelle il appartient; ou

b) Que le dommage qu’il a subi résulte d’une at-
teinte & des droits expressément énoncés pour la pro-
tection d’un intérét collectif résultant d’un instrument
par lequel il est lui-méme lié; ou

c) Que la jouissance de ses droits ou I’exécution de
ses obligations sont nécessairement affectées par le fait
internationalement illicite d’un autre Etat; ou

d) Que I’obligation & laquelle il a été porté atteinte a
été reconnue pour la protection des droits de I’homme
ou des libertés fondamentales.] »

République tcheque

La République tcheque considére que le texte du pro-
jet d’articles contient toujours des éléments spécifiques
non négligeables ayant trait au régime de la responsabilité
pour crimes, et qui justifient la distinction opérée dans
Iarticle 19. Ainsi, la disposition du paragraphe 3 de I’ar-
ticle 40 n’est certainement pas anodine, et elle entraine
des conséquences importantes aussi bien en matiere de
réparation qu’en ce qui concerne les contre-mesures.

Suisse

Un autre élément de la distinction entre délits et « cri-
mes » ressort du paragraphe 3 du projet d’article 40. S’il
y a eu « crime », tous les Etats autres que le pays auteur
peuvent prétendre a la qualité d’« Etat 1ésé » et sont tenus
d’attacher au crime les conséquences énoncées a I'article
53 du projet. Toutefois, dans la mesure ou les notions de
«crime » et de contravention aux regles impératives du
droit international se recouvrent, tous ces Etats peuvent
se considérer Iésés, méme abstraction faite du paragraphe
3, c’est-a-dire indépendamment du point de savoir si le
comportement contraire au jus cogens est ou non quali-
fié de « crime ». Ainsi, le paragraphe 3 du projet d’article
40 et la criminalisation de certains comportements qui
en résulte ne sont pas indispensables pour attacher des
conséquences spécialement lourdes aux comportements
en question.



144 Documents de la cinquantiéme session

CHAPITRE |l — DROITS DE L’ETAT LESE ET OBLIGATIONS DE
L’ETAT AUTEUR DU FAIT INTERNATIONALEMENT ILLICITE

Argentine

L’Argentine considére que les chapitres | et Il de la
deuxiéme partie, relative au contenu, aux formes et aux
degrés de la responsabilité internationale (art. 36 a 46),
codifient comme il convient les regles fondamentales de
la responsabilité et les développent de maniére satisfai-
sante. Il faudra, en deuxiéme lecture, améliorer la rédac-
tion des articles pour en supprimer les détails superflus
et simplifier ou énoncer plus clairement certaines regles,
mais la conception générale du projet est la bonne et ne
devrait pas donner lieu a des modifications de fond.

Mongolie

La Mongolie juge acceptable la facon dont les droits
de I’Etat victime d’un fait internationalement illicite ont
été définis.

Article 41. — Cessation du comportement illicite
France

La France suggére une nouvelle rédaction de I'article
36 qui tient compte des dispositions de I'article 41. Larti-
cle 41 pourrait dés lors disparaitre.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Tel qu’il est libelle actuellement, le projet d’article 41
oblige uniquement les Etats qui ont un comportement il-
licite a cesser ce comportement Il serait utile de préciser
dans le commentaire qu’un Etat qui agit en violation d’une
obligation internationale mais dont le comportement est
exonéré en vertu des projets d’articles 29 a 35 reste tenu
d’agir conformément a ses obligations internationales et
est porteur d’une responsabilité internationale s’il ne le
fait pas des que les circonstances qui exonérent son com-
portement prennent fin.

Article 42. — Réparation
Mongolie

La Mongolie note avec satisfaction que les droits énon-
cés dans le projet d’article 42 reposent sur le principe de
la réparation intégrale. A cet effet, elle souhaite mettre
I’accent sur le fait que I'indemnisation non seulement peut
mais doit prendre en compte les intéréts et, au besoin, le
manque a gagner.

Paragraphe 1
Allemagne
Avec les hésitations formulées plus haut, ’Allemagne

souscrit a la regle de base énoncée au paragraphe 1 de
Iarticle 42, a savoir que I’Etat lésé est en droit d’obtenir de

I’Etat qui a commis un fait internationalement illicite une
réparation intégrale sous la forme mentionnée. 1l existe
toutefois un doute quant a la question de savoir si I’Etat
Iésé a, en vertu du droit international coutumier, droit &
des « garanties de non-répétition ». Les mots « sous une
ou plusieurs des formes de réparation » semblent intro-
duire une certaine souplesse quant a la forme que la répa-
ration doit prendre dans un cas donné. Imposer I’obliga-
tion de garantir la non-répétition dans tous les cas serait
certainement aller au-dela de ce qui est jugé approprié
dans la pratique des Etats.

Etats-Unis d’Amérique

1. Si le projet d’article réitere I’obligation coutumiére
de réparer, il crée aussi plusieurs échappatoires que les
Etats auteurs de faits illicites pourraient mettre & profit
pour se soustraire a la « réparation intégrale » exigée au
paragraphe 1.

2. Le paragraphe 1 semble disposer — aJuste titre — que
I’Etat qui a commis un fait illicite, outre qu’il doit cesser
ce comportement comme I’ eX|gent le droit coutumier et le
projet d’article 41, est tenu a une « réparation mtegrale »
du préjudice de I’Etat lésé, mais la Commission a énoncé
deux exceptions potentiellement importantes & ce principe
général de la réparation intégrale.

France

La France propose de remplacer « restitution en na-
ture » par « rétablissement de la situation antérieure ».

Paragraphe 2
Etats-Unis d’Amérique

1. Le paragraphe 2 prévoit, en termes vagues, qu’« il est
tenu compte » de « la négligence ou de I’action ou omis-
sion délibérée » de I’Etat 1ésé ou du national de celui-ci
« qui a contribué au dommage ». On peut se demander si
ce paragraphe entend faire intervenir la faute de la vic-
time, une faute susceptible, du point de vue de la common
law, d’effacer totalement la responsabilité de I’Etat auteur
du fait illicitel, ou s’il signifie un abandon partiel du cri-
tére de « réparation intégrale ». Le paragraphe 2 peut étre
lu comme consacrant la notion de faute de la victime, en
permettant a un Etat auteur de se soustraire a son obliga-
tion de réparer en affirmant simplement que I’Etat lésé
est coupable de négligence. On peut penser qu’une telle
possibilité serait inacceptable pour la plupart des Etats,
comme elle I’est pour les Etats-Unis.

2. Le commentaire du paragraphe 2 donne a penser
que la Commission a peut-étre songé a la notion de faute
relative2. Les Etats-Unis comprennent les difficultés que
posent les situations dans lesquelles un Etat 1ésé ou un

I\oir, par exemple, Dobbs, Torts and Compensation: Personal
Accountability and Social Responsibility for Injury, p. 256.

2\oir Annuaire... 1993, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’ar-
ticle 6 bis (Réparation), par. 6, p. 61: « Il ne serait ni équitable ni
conforme a une application appropriée de la théorie du lien de
causalité de tenir I’Etat auteur responsable de la réparation de tous les
dommages ».
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ressortissant ont une part de responsabilité dans I’éten-
due du dommage3 Néanmoins, la notion de faute relative
n’est ni consacrée par le droit international de la responsa-
bilité des Etats ni clairement expliquée au paragraphe 2 de
Iarticle 424. Plus |mportant avec la faute comparative, on
introduit une notion imprécise susceptible de donner lieu
a des abus de la part d’Etats auteurs, qui pourraient étre
tentés de I’invoquer pour se soustraire a leur obligation
de réparer.

3 Par exemple, un Etat lésé peut dans certains cas étre tenu d’atté-
nuer le dommage qu’il a causé, comme en droit contractuel. Voir, par
exemple, Whiteman, Damages in International Law, p. 199 a 216; et
Aldrich, The Jurisprudence of the Iran—United States Claims Tribunal,
p. 300 a 303.

4 Annuaire... 1993, vol. Il (28 partie), commentaire de I’article 6 bis
(Réparation), par. 7 et note 160, p. 61 et 62.

France

1. La formule employée a I'alinéa b du para-
graphe 2 devrait envisager expressément I’hypothése de la
protection diplomatique.

2. LaFrance propose de remplacer a I’alinéa b le mem-
bre de phrase « d’un ressortissant de I’Etat au nom duquel
la demande est présentée, qui a contribué au dommage »
par « d’un ressortissant de I’Etat exercant la protection
diplomatique, qui a contribué au dommage ».

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni estime que le projet d’article est
largement consensuel, mais souhaite émettre certaines
réserves a I’égard des paragraphes 2 et 3. En effet, I’on
peut s’interroger sur la question de savoir si la détermi-
nation de la reparation est une question de droit interna-
tional général ou si elle dépend des pouvoirs de I’organe
qui I’effectue. Il est acceptable que des Etats créent un
tribunal international et lui donnent des directives spécifi-
ques concernant I’approche qu’il doit adopter a I’égard de
la réparation, mais il serait peut-étre opportun d’énoncer
certains principes de base concernant celle-ci.

2. Le paragraphe 2 spécifie que « la négligence ou I’ac-
tion ou omission délibérée » de I’Etat 1ésé (ou de son res-
sortissant 1ésé) doivent étre prises en compte au moment
de déterminer la réparation. Ces éléments ne sont pas en
eux-mémes sujets a controverse. On a toutefois du mal a
comprendre pourquoi la négligence et I’acte préjudiciable
délibéré sont expressément mentionnés. Etant donné que
cette disposition concerne la réparation en général et pas
seulement I’indemnisation, d’autres éléments tels que
la nature de la régle qui a été violée et de I’intérét que
I’on s’efforce de protéger mériteraient, eux aussi, d’étre
expressement mentionnés. En outre, le Royaume-Uni est
préoccupé par le fait qu’en adoptant une telle approche,
qui semble s’appuyer sur la notion de faute concurrente
ou de négligence, I’on cherche a ériger en principe général
relevant de la responsabilité des Etats une question qui ne
concerne qu’un aspect de certaines regles de fond du droit
international. Il espere que la Commission réexaminera la
disposition en question.

3. Linterdiction faite au paragraphe 3 d’une réparation
qui aurait pour effet de priver une population de ses propres
moyens de subsistance est plus problématique. La notion
de privation de moyens de subsistance a une signification
dans le contexte de I’affirmation de la souveraineté sur les
ressources naturelles, mais elle est beaucoup moins claire
ici. La réparation est définie au paragraphe 1. Elle inclut la
restitution en nature, I’indemnisation, la satisfaction et les
assurances et garanties de non-répétition. Aucun élément
de cette disposition ne peut autoriser un tribunal a priver
un Etat de ses moyens de production. La restitution est le
rétablissement du statu quo ante; I’indemnisation est une
question d’argent et n’a rien a voir avec les moyens de
subsistance; les autres formes de réparation ne sont pas
matérielles. Le paragraphe 3 ne peut donc que se référer
— de maniere imprécise — a I’indemnisation. Cependant,
on ne précise pas le degré de difficulté financiére envisagée
ni les critéres qui permettraient de déterminer si ce degré
a été atteint dans une situation donnée. Par exemple, ce
degré est-il le méme pour tous les Etats ? Peut-on prendre
en compte les moyens de production qu’un Etat détient a
I’étranger ? En outre, si ce dont il est véritablement ques-
tion au paragraphe 3 est la capacité de payer d’un Etat,
I’on se demande pourquoi ce facteur ne serait pas pris en
compte dans tous les cas, que la population risque ou non
de perdre ses moyens de subsistance.

4. Le Royaume-Uni estime qu’il serait utile de formuler
une declaration de principe concernant la réparation et
de préciser qu’un Etat 1ésé ne peut réclamer une forme
ou un degré particulier de réparation. L’on aurait intérét
a modifier le projet d’article 42. On pourrait élaborer un
article distinct qui stipulerait que le droit d’un Etat a ob-
tenir réparation, sous quelque forme que ce soit, doit étre
exercé en prenant en compte, notamment, I’importance
de la regle et de I’intérét qu’elle protége, la gravité de la
violation (et peut-étre le degré de négligence ou la gra-
vite du comportement préjudiciable delibéré), ainsi que
la nécessité de maintenir la paix et la sécurité internatio-
nales et de régler les différends entre Etats conformément
aux principes du droit international. On pourrait ensuite
spécifier que, lorsqu’on détermine la forme précise de la
réparation, il convient de tenir compte du prlnC|pe que la
forme de réparation choisie ne doit pas imposer a I’Etat
concerné un fardeau hors de proportion avec I’avantage
que I’Etat Iésé tirerait d’une autre forme de réparation.

Paragraphe 3

Allemagne

1. LAllemagne aurait tendance a penser que la regle
figurant au paragraphe 3 de I’article 42 a une certaine
validité en droit international et dans le contexte du projet
d’articles. Comme la Commission I’a dit dans son rapport
sur les travaux de sa quarante-huitieme session, on a vu
dans I’histoire un certain nombre de cas dans lesquels
I’obligation de réparer intégralement était poussee si loin
qu’elle mettalt en danger tout le systéme social de I’Etat
concernél. L’Allemagne partage également I’avis selon
lequel le paragraphe 3 de I’article 42 n’a rien a voir avec

L Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), doc. A/51/10, chap. 111, sect. D,
commentaire du paragraphe 3 de I’article 42, par. 8 a et b, p. 70.
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I’obligation de cessation ou I’obligation de rendre & I’Etat
Iésé, par exemple, un territoire saisi de facon illicite.

2. Une étude approfondie de la pratique internationale
pourrait révéler que le principe de la réparation intégrale a
été appliqué essentiellement dans le contexte de sentences
arbitrales qui concernaient des particuliers, et non dans
le contexte de violations ayant des effets aussi désastreux
que la guerre. 1l semblerait qu’en pareil cas, si un regle-
ment a été obtenu, il n’ait pas été accordé de réparation
intégrale pour chacun des dommages subis?.

3. Dr’autre part, il convient de mentionner que les réso-
lutions 662 (1990) et 687 (1991) du Conseil de sécurité,
en date des 9 aolt 1990 et 3 avril 1991, déclarent qu’un
Etat qui commet un acte d’agression est tenu de réparer
intégralement. La Commission pourrait peut-étre tirer
certaines conclusions de la maniére dont ces résolutions
sont appliquées.

2\oir Tomuschat, Gegenwartsprobleme der Staatenverantwortlich-
keit in der Arbeit der Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen,
p. 11 et suiv.

Etats-Unis d’Amérique

La seconde échappatoire est créée par le paragraphe
3. Ce paragraphe dispose, sans s’appuyer en cela sur le
droit international coutumier, qu’« en aucun cas la ré-
paration n’a pour effet de priver une population de ses
propres moyens de subsistance ». Si, dans certains cas
extrémes, une demande de réparation immédiate risque de
provoquer une instabilité sociale grave, le libellé du para-
graphe 3 risque d’offrir & I’Etat auteur d’un fait illicite
I’argument juridique et rhétorique nécessaire pour es-
sayer de se soustraire a une obligation de réparer méme
lorsqu’il a les moyens de le faire. La formule retenue
est trop subjective, et offre trop de possibilités d’abus.
Le commentaire indique que « certains membres n’étaient
pas d’avis d’inclure le paragraphe 3 »!. Les Etats-Unis
partagent cette opinion : le paragraphe 3 de I"article 42
est inacceptable.

L Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), doc. A/51/10, chap. 111, sect. D,
commentaire du paragraphe 3 de I’article 42, par. 8 b, p. 70

France
Le paragraphe 3 devrait étre supprimé. On ne voit, en

effet, pas trés bien ce qui justifie sa présence dans un arti-
cle relatif a la réparation.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

\oir supra les commentaires du paragraphe 2.

Article 43. — Restitution en nature
Etats-Unis d’Amérique

1. Larestitution en nature est depuis longtemps une des
principales formes de réparation en droit international et

elle joue un réle particulier dans les cas ou I’Etat fautif
s’est illicitement emparé d’un territoire ou de biens ayant
une valeur historigue ou culturellel. Néanmoins, dans la
pratique des Etats et dans la jurisprudence internationale,
I’indemnisation semble étre la forme de réparation la plus
fréquente et la plus commode?. (« Il est ainsi clair que
dans la pratique une restitution spécifique demeure ex-
ceptionnelle ».)

2. Le projet d’article 43 prévoit toutefois deux excep-
tions au sujet desquelles il serait bon que la Commission
fournisse des explications. L’alinéa ¢ dispose qu’il faut
que la restitution en nature «n’impose pas une charge
hors de toute proportion avec I’avantage que I’Etat 1ésé
gagnerait en obtenant la restitution en nature plutét que
I’indemnisation ». Cette exception peut permettre a des
Etats, dans certaines situations, de se soustraire a I’obliga-
tion de procéder a la restitution en nature. Dans la mesure
ou I’expression « une charge hors de toute proportion »
n’est pas définie, cette exception priverait d’effet le prin-
cipe selon lequel la restitution est dans certains cas la
meilleure forme de réparation.

3. Lalinéa d exclut la restitution dans le cas ou elle
menacerait « sérieusement I’indépendance politique ou
la stabilité économique » de I’ Etat auteur du fait illicite.
L'emploi d’expressions aussi vagues, qui ne sont pas defi-
nies et n’ont aucun fondement établi dans la pratique inter-
nationale, n’apporte rien aux Etats lésés mais permet aux
Etats auteurs de faits illicites d’espérer qu’ils n’auront pas
a fournir une réparation adéquate. En particulier, le texte
n’indique pas ce que signifie menacer « sérieusement ».
Cet alinéa d pourrait certes n’avoir guére d’effets concrets
puisqu’en pratique I’indemnisation a priorité sur la resti-
tution, mais I’introduction de notions vagues permettant
aux Etats auteurs de se soustraire & leur responsabilité
risque d’avoir des effets qui depassent les dispositions de
I"article 43. Les Etats-Unis souhaiteraient vivement que la
Commission supprime cet alinéa.

L\oir, par exemple, I’affaire de I’Usine de Chorzow, fond, arrétn° 13,
1928, C.PJ.I. série A n°17, p. 47; et I’affaire du Temple de Préah
Vihéar, fond, arrét, C.I.J. Recueil 1962, p. 36 et 37.

2\/oir, par exemple, Brownlie, System of the Law of Nations...,
p. 211.

France

1. La France estime qu’il serait préférable d’utiliser
I’expression « rétablissement de la situation antérieure »
plutdt que « restitution en nature », qui pourrait évoquer
la seule restitution d’un objet ou d’une personne.

2. La France propose de remplacer dans le titre, le cha-
peau et I’alinéa c le membre de phrase « restitution en
nature » par « rétablissement de la situation antérieure ».

3. La France propose de supprimer I’alinéa b. 1l n’est
pas satisfaisant car il fait référence a la notion de « norme
impérative du droit international général ». 1l est en outre
difficilement compréhensible : comment le retour au droit
pourrait-il étre contraire a une « norme impérative du
droit international général » ?
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4. Lalinéa d devrait étre supprimé car il n’ajoute rien
aux dispositions de I’alinéa c.

Ouzbékistan

Le chapeau de I’article 43 devrait étre compléte par une
disposition indiquant que, si un Etat ne peut restituer les
biens qui portent des marques distinctives, il est possible,
sur la base d’un arrangement mutuel, de remplacer ces
biens par d’autres biens de méme nature ou équivalents.

Article 44. — Indemnisation

Allemagne

Voir infra les commentaires de I’article 45.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Il convient de souligner, notamment en ce qui concerne
le projet d’article 44, que les questions liées a I’évalua-
tion d’un préjudice pécuniaire sont a la fois complexes et
importantes. Les pays nordiques estiment que quelques
directives fondées sur la codification du droit coutumier
auraient été utiles a cet égard.

Etats-Unis d’Amérique

Le projet d’article 44 énonce le principe établi depuis
longtemps en droit international coutumier et dans d’in-
nombrables accords bilatéraux et multilatéraux selon le-
quel I’Etat auteur d’un fait illicite doit, a défaut de restitu-
tion in integrum, fournir une indemnisation. Ce principe a
été clairement posé par la ClJ dans I’arrét qu’elle a rendu
dans I’affaire de I’Usine de Chorzéw, dans lequel elle a
noté que la forme de réparation appropriée est la « restitu-
tion en nature, ou, si elle n’est pas possible, [le] paiement
d’une somme correspondant a la valeur qu’aurait la resti-
tution en nature »1. Ce principe a aussi été appliqué a des
cas d’homicide par négligence?. Le troisiéme élément, le
préjudice moral, est examiné ci-aprés (voir art. 45)3.

L\oir I’affaire de I’Usine de Chorzow, fond, arrét n° 13, 1928,
C.PJ.I. série A n° 17, p. 47. Voir également les affaires citées dans le
quatrieme rapport de F. V. Garcia Amador, Annuaire... 1959, vol. I,
doc. A/ICN.4/119, p. 17 a 24; et Mann, Studies in International Law,
p. 475 et 476.

2\/oir I"affaire du Lusitania, sentence du 1" novembre 1923, Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VII (numéro de vente :
1956.V.5), p. 35. La Commission mixte des réparations a considéré
que I’indemnisation comprendrait notamment les montants « a) que le
décédg, s’il n’avait pas été tué, aurait probablement versés au réclamant
[...] [et] b) la valeur pécuniaire qu’auraient représenté pour ce récla-
mant les services personnels du décédé dans le soin, I’éducation ou la
direction du réclamant ».

3\Voir aussi Différend concernant la responsabilité des décés de Lete-
lier et de Moffitt, sentence du 11 janvier 1992, Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XXV (numéro de vente : E/F.05.V.5),
p. 1a19, ou ILM, vol. XXXI, janvier 1992, p. 1. Le Conseil de sécu-
rité a confirmé le principe selon lequel I’Iraq est responsable des dom-
mages découlant de la guerre du Golfe [voir résolution 687 (1991) du
3avril 1991]. Les Etats-Unis ont appliqué le critére utilisé dans I’affaire
du Lusitania dans un certain nombre d’affaires d’homicide par impru-
dence dans lesquelles ils ont pris fait et cause pour leurs ressortissants
et qu’ils ont réglées avec d’autres Etats. Voir, par exemple, “Damages
for wrongful death: United States-lraq: USS Stark”, in M. Nash, Cu-

mulative Digest of United States Practice in International Law, 1981-
1988, livre 11, p. 2337 & 2340 (examen de la réclamation formulée par
les Etats-Unis contre I’lraq en raison de I’attaque menée contre la fré-
gate lance-missiles USS Stark).

France

Le Rapporteur spécial envisageait dans son deuxieéme
rapport!® différentes formes d’indemnisation qui ont dis-
paru dans le présent article, beaucoup plus synthétique. Il
serait opportun de revenir a une version plus analytique,
en ajoutant des éléments du texte antérieur. La rédaction
actuelle, trop sommaire, contraste avec le degré de détail
des projets d’articles 45 et 46.

I\Voir Annuaire... 1989, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/425 et Add.1,

par. 20 a 105, p. 8 a 33.

Mongolie

La Mongolie note avec satisfaction que les droits énon-
cés dans le projet d’article 44 reposent sur le principe de
la réparation intégrale. A cet égard, elle souhaite mettre
I’accent sur le fait que I’indemnisation non seulement
peut mais doit prendre en compte les intéréts et, au besoin,
le manque a gagner.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni estime que, dans la mesure ou il
représente la perte effective subie par I’Etat 1ésé, le ver-
sement d’intéréts ne devrait pas étre optionnel, mais obli-
gatoire. Il conviendrait de modifier le projet d’article 44
en ce sens.

Paragraphe 1

France

La France propose de remplacer le membre de phrase
« la restitution en nature » par « le rétablissement de la
situation antérieure ».

Paragraphe 2
Etats-Unis d’Amérique

1. Leparagraphe 2 limite de maniére inacceptable le sens
de I’expression « tout dommage susceptible d’évaluation
économique » en ce qu’il dispose que I’indemnisation
« peut » comprendre des intéréts. Le Rapporteur spécial
a reconnu que tant la pratique des Etats que la doctrine
semblent étre favorables a I’allocation d’intéréts en sus
du principal de I’indemnisation®. Le projet d’article lui-
méme, par contre, donne a penser que I’indemnisation ne
comprend pas nécessairement des intéréts. Cela non seu-
lement va a I’encontre de I’immense majorité des précé-
dents sur le sujet mais porte en outre atteinte au principe
de la « réparation intégrale ». Les cas sont nombreux dans

I\oir Annuaire... 1989, vol. Il (1" partie), doc. A/CN.4/425 et
Add.1, par. 80, p. 25.
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la pratique internationale ou des intéréts ont été alloués?.
L’énoncé le plus significatif et le plus contemporain du
droit coutumier de I’indemnisation figure dans les dé-
cisions du Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis
et I’lran, qui a toujours alloué des intéréts, considérant
gue ceux-ci sont « partie intégrante de Ia ‘réclamation”
sur laquelle il lui appartient de statuer 3. De méme, la
Commission d’indemnisation des Nations Unles, chargee
d’évaluer les dommages et de régler les réclamations dé-
coulant de I’invasion du Koweit par I’lraq, a décidé qu’« il
sera alloué des intéréts aux requérants dont la réclamation
aura été acceptée a partir de la date a laquelle la perte leur
aura été infligée jusqu’a la date du paiement, & un taux
suffisant pour compenser la perte découlant pour eux de
I’impossibilité de faire usage pendant I’intervalle du prin-
cipal de I’indemnité octroyée »*. Les rares décisions en
sens contraire ne remettent pas en question I’acceptation
quasi universelle, dans la pratique internationale et dans
la jurisprudence arbitrale, de la nécessité d’allouer des
intéréts dans le cadre de I’indemnisation.

2. La Commission devrait remédier a cette carence en
indiquant que I’indemnisation « comprend des intéréts »,
une proposition qui traduit clairement et correctement
I’état du droit et de la pratique des Etats. Les Etats-Unis
estiment que faute d’apporter cette modification au para-
graphe 2 de I’article 44, cet article ne reflétera pas le droit
coutumier de I’indemnisation et, de fait, représentera un
recul du droit international de la réparation.

2\/oir, par exemple, I’affaire du Vapeur Wimbledon, arréts, 1923,
C.P1.J. série An® 1, p. 33; I’affaire de I’Usine de Chorzéw, fond, arrét
n® 13, 1928, C.PJ.l. série A n°® 17, p. 47; voir aussi I’affaire Illinois
Central Railroad Co. (USA v. United Mexican States), sentence du
6 décembre 1926, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. IV (numéro de vente : 1951.V/.1), p. 134 et 137.

3\oir, par exemple, Iran v. United States, affaire A19, décision
n°® DEC 65-A19-FT du 30 septembre 1987, Iran-United States Claims
Tribunal Reports, vol. 16, Cambridge, Grotius, 1988, p. 285, 289 et 290
(le Tribunal note également « que les tribunaux arbitraux allouent géné-
ralement des intéréts lorsqu’ils accordent une indemnisation, nonob-
stant I’absence de mention expresse des intéréts dans le compromis »);
et McCollough & Co., Inc. v. Ministry of Post, affaire n°® 89, décision
n° 225-89-3 du 22 avril 1986, ibid., vol. 11, p. 34.

4 Décision concernant I’allocations d’intéréts, prise par le Conseil
d’administration de la Commission d’indemnisation des Nations Unies
a sa 31° séance, tenue le 18 décembre 1992 (S/AC.26/1992/16, par. 1).

France

La France propose de modifier cette disposition comme
suit :

« [Aux fins du présent article, le dommage indem-
nisable découlant d’un fait internationalement illicite
s’entend de tout préjudice lié a ce fait par un lien de
causalité ininterrompu.] »

Article 45. — Satisfaction
Mongolie

La Mongolie accorde une grande importance aux dis-
positions relatives a la satisfaction et aux assurances et
garanties de non-répétition.

Paragraphe 1

Allemagne

1. Selon le paragraphe 1, un Etat Iésé est en droit d’ob-
tenir satisfaction pour le dommage, notamment moral,
causé par un fait internationalement illicite. L’ Allema-
gne pense, elle aussi, qu’un Etat peut demander répara-
tion pour le dommage moral subi par ses nationaux. Le
dommage moral correspond au traumatisme mental et &
I’angoisse causés, et la réparation prend généralement
la forme d’une indemnisation!. Comme il s’agit, en fait,
d’une forme d’indemnisation et non pas d’une forme de
satisfaction, la Commission devrait I’incorporer a I’ar-
ticle 44.

2. Ence qui concerne le préjudice moral causé aux Etats
proprement dits, la situation est moins nette?. L’ Allemagne
serait tentée de penser, avec la Commission, que le verse-
ment d’une indemnité en tant que forme de satisfaction
pour atteinte a la dignité d’un Etat peut se justifier. Elle
s’opposerait toutefois a toute tentative pour introduire la
notion de « dommages-intéréts punitifs » dans le domaine
de la responsabilité des Etats. Ni la pratique des Etats ni
la jurisprudence internationale ne justifieraient une forme
de satisfaction ayant une fonction punitive.

L\oir Annuaire... 1993, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’arti-
cle 8 (Indemnisation), p. 74, et de I’article 10 (Satisfaction), p. 79.

2\/oir I"affaire du Détroit de Corfou, fond, arrét, C.1.J. Recueil 1949,
p. 36 : « La Cour [...] dit que, par les actions de sa marine de guerre
dans les eaux albanaises [...], le Royaume-Uni a violé la souveraineté
de la République populaire d’Albanie, cette constatation par la Cour
constituant en elle-méme une satisfaction appropriée ». Voir aussi le
reglement du 6 juillet 1986 opéré par le Secrétaire général des Nations
Unies dans I’affaire du Rainbow Warrior (Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XIX [numéro de vente : E/F.90.V.7], p. 197).
Cette décision ne précise pas si I’'indemnité de 7 millions de dollars
des Etats-Unis qui a été accordée couvre le « préjudice moral » que la
Nouvelle-Zélande avait invoqué (ibid., p. 202 et suiv.), mais que la
France avait rejeté pour des raisons de droit (ibid., p. 209 et suiv.).

Etats-Unis d’Amérique

1. Comme il decoule du projet d’article 45, I’obligation
de réparer intégralement qu’ont les Etats auteurs de faits
illicites s’étend au préjudice moral. On retrouve ce princi-
pe dans de nombreux aspects de la pratique des Etats?. Le
commentaire affirme que « les tribunaux internationaux
n’ont jamais manqué d’accorder une réparation pécu-
niaire lorsqu’ils I’estimaient nécessaire pour compenser
le dommage moral subi par les particuliers »2.

2. Lindemnisation du préjudice moral correspond au
dommage causé par le traumatisme psychologique et

L\oir, par exemple, la décision concernant I’établissement de pla-
fonds pour I’indemnisation du préjudice psychologique ou moral,
prise par le Conseil d’administration de la Commission d’indem-
nisation des Nations Unies a sa 22° séance, tenue le 24 janvier 1992
(S/AC.26/1992/8); et celle de la Commission Chili-Etats-Unis du
11 janvier 1992 dans le Différend concernant la responsabilité des
déces de Letelier et de Moffitt (Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XXV [numéro de vente : E/F.05.V.5], p. 1a 19, ou ILM,
vol. XXXI, janvier 1992, par. 23, p. 9, et par. 31, p. 12) accordant une
indemnisation au titre du préjudice moral aux membres survivants des
familles des personnes décédées.

2 Annuaire... 1993, vol. Il (2 partie), commentaire de I’article 8 (In-
demnisation), par. 19, p. 74.
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I’angoisse éprouvés et elle consiste en une somme mo-
nétaire, précisément parce qu’elle représente une forme
d’indemnisation du préjudice que le plaignant a effective-
ment subi®. Elle apparait pourtant dans I’article consacré a
la « satisfaction » et semble, de ce fait, assujettie aux limi-
tations qu’il énonce. Comme cela a été dit, le projet d’ar-
ticle 45 va a I’encontre du droit international coutumier.
Les Etats-Unis recommandent a la Commission de résou-
dre ce probléme en supprimant la mention du préjudice
moral du projet d’article intitulé « Satisfaction » pour la
faire figurer au projet d’article 44, intitulé « Indemnisa-
tion ». Le projet devrait en outre préciser que les préjudi-
ces moraux se limitent a la seule souffrance mentale et a
I’angoisse®. A défaut, la disposition concernant la répara-
tion du préjudice moral ne reflétera pas le droit internatio-
nal coutumier, et elle restera donc inacceptable.

3\oir I’affaire du Lusitania, sentence du 1¢" novembre 1923, Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VII (numéro de vente :
1956.V.5), p. 35, ot « une indemnisation raisonnable pour la souffrance
morale ou la commotion, s’il y a lieu, causée par la rupture violente
d’affections de famille » fait partie des dommages-intéréts auxquels les
plaignants peuvent prétendre en cas d’homicide par imprudence.

4 \oir, par exemple, la décision (S/AC.26/1992/8) de la Commission
d’indemnisation des Nations Unies (supra note 1).

Paragraphe 2
Autriche

1. Silanotion de dommages-intéréts punitifs en tant que
conséquence juridique d’une violation du droit internatio-
nal ne semble pas fondée dans la pratique internationale
des Etats, elle n’en est pas moins reconnue dans certains
systémes juridiques internes. La Commission pourrait
donc se reporter une fois encore a la pratique pertinente
des Etats pour déterminer s’il convient ou non de suppri-
mer I’alinéa c du paragraphe 2 du projet d’article 45.

2. Du point de vue de I’Autriche, la notion définie a
I’alinéa d du paragraphe 2 mérite d’étre examinée de plus
prées. Le devoir de I’Etat auteur d’un fait illicite de juger
les responsables de la faute grave a I’origine de ce fait illi-
cite a titre de satisfaction devrait aussi faire I’objet d’une
étude afin de mieux refléter la pratique récente des Etats :
de plus en plus d’instruments multilatéraux insistent sur
I’obligation des Etats de poursuivre ou d’extrader les
auteurs d’actes illicites visés par leurs dispositions.

Etats-Unis d’Amérique

Les Etats-Unis ont des objections concernant I’alinéa ¢
du paragraphe 2 et le paragraphe 3. L’alinéa c du paragra-
phe 2 du projet d’article 45 stipule que la satisfaction peut
prendre la forme, « en cas d’atteinte grave aux droits de
I’Etat 1ésé, des dommages-intéréts correspondant a la gra-
vité de I’atteinte ». Cette disposition laisse entendre que
la satisfaction a une fonction punitive, ce qu’infirment la
pratique des Etats et certaines décisions internationales?.

1 Certains spécialistes ont estimé que le droit international prévoit
des sanctions pénales (voir, par exemple, Jennings et Watts, Oppen-
heim’s International Law, p. 533); les Etats Iésés ne peuvent en gé-
néral bénéficier de mesures et réparations punitives — c’est-a-dire de
mesures et réparations sans lien avec la cessation d’un manquement par
un Etat a sa responsabilité, ou avec I’indemnisation pour ce manquement
(voir, par exemple, Whiteman, Digest in International Law, p. 1215).

France

1. De I’avis de la France, on pourrait inclure un nouvel
alinéa a, qui ferait référence a la reconnaissance de I’exis-
tence d’un fait internationalement illicite par un tribunal.
On pourrait également envisager de mentionner les « re-
grets » au cOté des « excuses ».

2. LaFrance propose d’ajouter un nouvel alinéa a qui se
lirait comme suit :

«[a) La constatation de I’illicéité du fait par un
organe international compétent et indépendant des
parties;] »

3. LaFrance propose d’ajouter & I’alinéa a « des regrets
et » avant « des excuses ».

4. Lalinéa d du paragraphe 2 devrait plut6t faire réfé-
rence & une « action disciplinaire et pénale », le terme
« chatiment » n’étant, en effet, pas approprié.

5. La France propose de remplacer, a I’alinéa d, I’ex-
pression « une action disciplinaire » par « une action dis-
ciplinaire ou pénale ».

6. La France propose aussi de supprimer, a I’alinéa d, le
membre de phrase « ou leur chatiment ».

Ouzbékistan

Il conviendrait d’ajouter, au paragraphe 2, aux diffé-
rentes formes que peut prendre la satisfaction les suivan-
tes: «expression de regret», «témoignage d’honneur
particulier a I’Etat 1ésé ».

République tcheque

1. Il serait opportun que la Commission revienne encore
sur le probléme de la possibilité de dommages-intéréts
punitifs en cas de « crime », qui mérite un examen ap-
profondi. La Commission s’est penchée sur cette ques-
tion a plusieurs reprises depuis les passages riches qui y
ont été consacrés dans le premier rapport du Rapporteur
spécial M. F. V. Garcia Amador en 19561, La notion de
dommages-intéréts punitifs est certes inconnue dans cer-
tains systémes juridiques nationaux, mais cela n’est pas
rédhibitoire lorsqu’il s’agit d’analyser la responsabilité
internationale, qui est de nature sui generis par rapport
aux différents régimes de responsabilité existant en droit
interne. Force est de reconnaitre qu’au niveau internatio-
nal de tels dommages-intéréts punitifs ont été réclamés
par les parties, voire accordés en jurisprudence interna-
tionale, méme s’il faut avouer qu’il s’agissait de cas assez
exceptionnels et que, de surcroit, il n’est pas en régle gé-
nérale aisé de distinguer des dommages-intéréts punitifs
véritables, c’est-a-dire allant au-dela de la simple répara-
tion, d’une allocation « généreuse » d’indemnité devant
compenser un préjudice moral évalué extensivement. La
question de savoir dans quelle mesure le raisonnement
sous-jacent a certaines sentences arbitrales relativement

1 Annuaire... 1956, vol 11, doc. A/CN.4/96; voir, notamment, par. 201
a215,p. 211 a214.
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anciennes (par exemple, dans les affaires du Carthage? ou
du Lusitania3), qui ont écarté expressément la notion de
dommages-intéréts punitifs, reste pertinent aujourd’hui
dans un contexte de droit international qui a évolué consi-
dérablement mérite sans doute réflexion.

2. Lintroduction du concept de dommages-intéréts
punitifs dans le projet d’articles permettrait de doter le
régime de responsabilité pour « crimes » d’une fonction
de dissuasion a priori trés utile, et les problémes que
cela poserait, certes réels (en particulier en cas de « cri-
mes », tels que le génocide, par exemple, dirigés contre la
populatlon de I’Etat auteur lui-méme), n’apparaissent pas
insurmontables. Le projet d’article 45 contient déja une
disposition (par. 2, al. ¢) qui semble admettre un dédom-
magement correspondant non pas strictement a la mesure,
a I’étendue du préjudice subi, mais au degré de « gravité
de Iatteinte » aux droits de I’Etat lésé, et donc allant,
selon le commentaire lui-méme, « au-dela et au-dessus de
la perte réelle ». La regle de I’alinéa c du paragraphe 2
de I’article 45 est congue comme devant jouer « en cas
d’atteinte grave aux droits de I’Etat 1ésé », sans qu’il
ressorte clairement du commentaire si la Commission
avait envisagé de la circonscrire aux cas de « crimes »
ou pour quelles raisons tel ne fut pas le cas. La Républi-
que tchéque considere donc que la Commission pourrait
revoir la question des dommages-intéréts punitifs en cas
de « crime » avec I’actuelle disposition de I’alinéa ¢ du
paragraphe 2 de I’article 45.

2 Carthage (France c. Italie), sentence du 6 mai 1913, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. X1 (numéro de vente : E/F.61.
V4), p. 449.

3 Lusitania, sentence du 18" novembre 1923, ibid., vol. VII (numéro
de vente : 1956.V.5), p. 32.

Suisse

Larticle 44 regle I’indemnisation, c’est-a-dire 1’une
des modalités de la réparation. Larticle 45 qui, lui, touche
a la satisfaction, autre mode de réparation, prévoit a I’ali-
néa c de son paragraphe 2 le versement de dommages-
intéréts — donc une indemnisation — pour « atteinte grave
aux droits de I’Etat Iésé ». La Suisse se demande si I’ali-
néa c de I’article 45 ne fait pas double emploi avec I’ar-
ticle 44, qui régle déja la question de I’indemnisation.
Partant, elle suggére la suppression de I’alinéa c du para-
graphe 2 de I’article 45.

Paragraphe 3
Etats-Unis d’Amérique

Le paragraphe 3 de I’article 45 va dans le méme sens
(voir supra les observations concernant le paragraphe 2)
lorsqu’il affirme que le droit de I’Etat Iésé d’obtenir sa-
tisfaction ne I’autorise pas a formuler des exigences qui
porteraient atteinte & la dignité de I’Etat ayant commis le
fait internationalement illicite. Le commentaire affirme
que cette disposition est importante pour empécher un
« Etat puissant » d’imposer « & des Etats offenseurs plus
faibles des excuses ou des formes de satisfaction humi-
liantes, incompatibles avec la dignité de I’Etat auteur du

1 Annuaire...

fait illicite et avec le principe de I’égalité »1. Le terme
« dignité » n’est cependant pas défini (et il sera sans doute
extrémement difficile d’en tirer un principe juridique) et
cette disposition risque d’étre dénaturée par des Etats qui
cherchent a éviter de donner satisfaction sous quelque
forme que ce soit?. Les Etats-Unis demandent instamment
la suppression du paragraphe 3 de I’article 45.

1993, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’article 10
(Satisfaction), par. 25, p. 84.

2Cf. Iarticle 29 de la Convention de Vienne sur les relations di-
plomatiques, qui prévoit une protection pour empécher toute atteinte
a la « dignité » d’un diplomate; et le paragraphe 3 de I’article 31 de
la Convention de Vienne sur les relations consulaires, qui prévoit une
protection de la « dignité » du poste consulaire.

Article 46. — Assurances et garanties de non-répétition
Mongolie

La Mongolie accorde une grande importance aux dis-
positions relatives a la satisfaction et aux assurances et
garanties de non-répétition.

Ouzbékistan

Larticle 46 devrait contenir une disposition prévoyant
la forme sous laquelle I’Etat 1ésé est en droit d’obtenir des
assurances.

République tcheque

Il serait également loisible de revoir la question des
assurances et garanties de non-répétition, qui constituent
un élément potentiellement trés important de la réparation
et dont le régime devrait étre renforcé en cas de « crime ».
En effet, dans ce cas, I’obligation violée est par définition
essentielle a la sauvegarde d’intéréts fondamentaux de la
communaute internationale et la possibilité d’obtenir de
I’Etat auteur du « crime » des assurances ou garanties de
non-répétition appropriées devrait, partant, étre de droit,
systématique et inconditionnelle, alors qu’en cas de « dé-
lit » I’obtention de ces assurances ou garanties resterait
soumise a une appréciation en fonction des circonstances
de I’espece.

CHAPITRE Il — CONTRE-MESURES
[Voir aussi supra premiére partie, art. 30.]
Allemagne

Il faut féliciter la Commission d’avoir inclus la ques-
tion des contre-mesures dans la deuxieme partie de son
projet et d’avoir géneralement pris soin d’établir un juste
équilibre entre les droits et les intéréts des Etats Iésés et
ceux des Etats qui font I’objet des contre-mesures. Toute-
fois, a certains égards, les dispositions de fond et de pro-
cédure figurant dans le chapitre Il de la deuxiéme partie,
qui établissent des sauvegardes contre les contre-mesures
injustifiées ou abusives, semblent faire pencher la balance
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en faveur de I’Etat qui a commis le fait illicite. 1l faudrait
procéder, de maniere générale, en partant de I’hypothese
qu’un Etat qui choisit de prendre des contre-mesures le
fait normalement de bonne foi parce qu’il cherche, en fait,
a obtenir réparation pour un préjudice qu’il a subi ou qu’il
subit encorel.

L\oir Simma, “Counter-measures and dispute settlement: a plea for
a different balance”, p. 102.

Argentine

1. Lesdispositions relatives aux contre-mesures (art. 47
a 50) contiennent certains éléments novateurs, qui appel-
lent les observations formulées ci-apres.

2. Dans le commentaire général du chapitre 111, la Com-
mission définit les contre-mesures comme des « mesures
unilatérales d’auto-assistance ». Les contre-mesures
« prennent la forme de comportements, n’impliquant pas
I’emploi de la force ou la menace du recours a celle-ci,
qui — s’ils n’étaient justifiés face a la violation des droits
de I’Etat 1ésé — seraient illicites a I’égard de I’Etat contre
lequel ils sont dirigés »Z.

3. La Commission affirme qu’« il ne faut pas y voir
[dans les contre-mesures] un moyen de droit pleinement
satisfaisant [...] & cause de I’aptitude inégale des Etats a
prendre des contre-mesures ou a y répondre », mais ajoute
cependant que « la reconnaissance, dans les présents ar-
ticles, de la possibilité de prendre des contre-mesures
— pour justifiée que puisse étre pareille reconnaissance a
la lumiére d’une pratique bien établie — devrait donc étre
soumise & des conditions et restrictions limitant I’adoption
de contre-mesures aux cas ou celles-ci s’imposent pour
répondre & un fait internationalement illicite »2.

4. A cet égard, le recours & des contre-mesures, méme
s’il y a eu divers précédents, est jugé contestable pour les
raisons suivantes :

a) Dans bien des cas, il est trés difficile d’en détermi-
ner la licéité ou Iillicéité;

b) La contre-mesure n’est pas toujours proportionnelle
au degré de gravité du fait illicite causé par un Etat;

c) L’Etat affecté ne peut généralement pas juger de
maniere objective de la licéité ou de I’illicéité d’un acte
commis par un autre Etat;

d) Comme le déclare la Commission elle-méme, I’ap-
titude des Etats a faire valoir des contre-mesures ou a 'y
répondre est trés inégale et dépend des moyens dont ils
disposent.

5. Dans un autre ordre d’idées, I’article 48 (Conditions
du recours a des contre-mesures) prévoit que I’Etat lésé,
en s’acquittant de I’obligation de négocier, est habilité a
adopter les « mesures conservatoires qui sont nécessaires
pour préserver ses droits » (par. 1).

L Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), doc. A/51/10, chap. 111, sect. D,
commentaire général du chapitre Ill, par. 1, p. 70 et 71.

2 Ibid.

6. Dans son commentaire, la Commission elle-méme
définit les « mesures conservatoires » comme s’inspirant
« de procédures de juridictions internationales qui sont
ou peuvent étre habilitées a émettre des injonctions avant
dire droit » et cite I’exemple du gel d’avoirs®,

7. La Commission considére que les « mesures conser-
vatoires » se réveleront « vraisemblablement réversibles
si le différend vient a étre réglé ». Elle ajoute que « I’on
peut ainsi comparer la saisie provisoire de biens et leur
confiscation, ou la suspension d’une autorisation et sa
révocation »*.

8. L’Argentine estime que, s’il est vrai qu’il a été fré-
gquemment recouru aux contre-mesures ou représailles
dans les conflits entre les Etats, il n’en demeure pas moins
vrai que, au stade auquel est parvenue la communauté
internationale, ces pratiques devraient étre considérées
uniquement comme ultima ratio, et que I’on ne devrait y
recourir qu’une fois épuisés les différents moyens de re-
glement pacifique des différends, notamment I’obligation
de négocier.

9. Le recours aux contre-mesures ne devrait pas étre
codifié comme un droit normalement régi par I’ordre
juridique international, mais comme un fait simplement
toléré par le droit des gens contemporain dans des cas ex-
ceptionnels et donc assimilables a ce que le droit interne
qualifie d’« état de nécessité ».

10. Sur ce point particulier, on notera que la faculté
d’adopter des contre-mesures non seulement est reconnue
aux Etats de maniere générale, mais encore est renforcée
par la faculté de prendre les « mesures conservatoires »
dont il a été question plus haut. Ce n’est pas par leur na-
ture que ces dernieres se distingueraient des contre-mesu-
res, mais par leur degré de sévérité et leur durée.

11. Pour les raisons qui précédent, il serait hautement
souhaitable que la Commission réexamine soigneuse-
ment, lors de la deuxieme lecture du projet d’articles, les
dispositions relatives aux contre-mesures. La Commission
pourrait inverser la présomption de licéité des contre-me-
sures et prévoir que les Etats ne jouissent pas du droit de
recourir & de telles mesures, mais que, dans certains cas,
il n’est pas illicite d’y recourir lorsque sont réunies des
circonstances extrémement graves®.

3 Ibid., commentaire de I’article 48, par. 4, p. 74.
4 Ibid.

5 La jurisprudence n’apporte d’ailleurs pas de solution unique. Dans
la sentence arbitrale rendue le 30 juin 1930 dans I’affaire des Colonies
portugaises (incident de Naulilaa), le tribunal d’arbitrage germano-
portugais a estimé qu’une mesure de représailles n’était pas licite si
elle n’avait pas été précédée, sans succes, d’une mise en demeure de
la part de I’Etat victime de la violation (Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. Il [numéro de vente : 1949.V.1], p. 1011). La
sentence arbitrale rendue le 9 décembre 1978 dans I’Affaire concer-
nant |"accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 entre les
Etats-Unis d’ Amérique et la France admettait la possibilité d’adopter
certaines contre-mesures avant la création d’un mécanisme impartial de
reglement des différends (ibid., vol. XVIII [numéro de vente : E.F.80.
V.71, p. 454).
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Autriche

En ce qui concerne le chapitre 111 de la deuxiéeme par-
tie, relatif aux contre-mesures, d’autres améliorations doi-
vent étre apportées aux procédures prévues dans le projet
d’articles.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

1. Les pays nordiques conviennent avec la Commission
que les contre-mesures traduisent la structure imparfaite
de la société internationale actuelle, qui n’a pas (encore)
réussi a mettre en place un systeme centralisé efficace
de coercition. Il est donc difficile d’éviter le recours
aux contre-mesures qui sont fermement ancrées dans le
droit international coutumier. Dans certains cas, le risque
de voir appliquer des contre-mesures peut en fait étre le
seul moyen de dissuasion efficace contre la perpétration
de faits internationalement illicites. C’est Ia une réalité
que les pays nordiques doivent admettre, mais il faut,
pour renforcer les garanties contre des abus éventuels des
contre-mesures, surveiller étroitement le recours a cette
conséquence d’un fait internationalement illicite.

2. Si I’on examine le concept de contre-mesures sous
I’angle du réglement pacifique des différends, on peut en
tirer deux principales conclusions. Premiérement, il n’y
a pas lieu de recourir aux contre-mesures lorsqu’il existe
une procédure obligatoire de réglement des différends
entre les parties en conflit. Deuxiémement, le recours a
la force n’est pas un moyen légitime de faire valoir son
droit. En mentionnant tout spécialement le recours a la
force dans le contexte des contre-mesures, on établit une
distinction entre le concept de contre-mesures en temps
de paix et son application en temps de guerre ou, pour
employer la terminologie des Nations Unies, en période
de conflit armé. Cette distinction va dans le sens de la
terminologie adoptée par la Commission et que les pays
nordiques trouvent correcte, a savoir qu’il faut utiliser le
mot « contre-mesures » pour designer des mesures coer-
citives prises unilatéralement par un Etat en temps de paix
et réserver le mot «représailles », plus empreint d’un
jugement de valeur, pour le droit de la guerre, tel qu’il
figure déja dans les dispositions pertinentes des Conven-
tions de La Haye et de Genéve.

3. Dans ce méme ordre d’idées, les pays nordiques tien-
nent a souligner que les contre-mesures ne devraient pas
avoir un caractere de sanction, mais plutot étre considerées
comme un recours visant a inciter I’Etat fautif a rentrer
dans le chemin de la légalité. Méme en tenant compte de
ces parameétres, les pays nordiques sont d’avis qu’il faut
étre extrémement prudent lorsqu’on aborde la question
des « contre-mesures ». |l faudrait toujours avoir a I’esprit
que cette institution juridique favorise les pays puissants
qui, dans la plupart des cas, sont les seuls a disposer de
moyens leur permettant de recourir a des contre-mesures
pour défendre leurs intéréts.

Etats-Unis d’Amérique

1. Ledroitinternational autorise d’une maniére générale
le recours aux contre-mesures qui ont pour but d’inciter

I’Etat en infraction & s’acquitter de ses obligations interna-
tionales. Les limitations qui s’imposent aux contre-mesu-
res sont loin d’étre claires, mais il est généralement admis
qu’elles sont soumises au principe de proportionnalité et
au principe de nécessité. Pour cette partie du projet, les
Etats-Unis recommandent & la Commission : @) de préci-
ser la définition des contre-mesures; b) de revoir au fond
les dispositions relatives au réglement des différends qui
concernent les contre-mesures; ¢) de reformuler la régle
de la proportionnalité; et d) de supprimer, ou de remanier
profondément, les conditions imposées au recours aux
contre-mesures.

2. Les Etats-Unis conviennent qu’en droit international
coutumier I’Etat lésé prend des contre-mesures « pour
inciter [I’Etat auteur d’un fait internationalement illicite]
a s’acquitter de ses obligations »1. 1ls conviennent éga-
lement que les contre-mesures sont, en droit internatio-
nal coutumier, soumises au principe de nécessité et au
principe de proportionnalité. Cependant, I’ensemble du
chapitre 111 limite de maniére inacceptable I’utilisation et
la finalité des contre-mesures en imposant des restrictions
que rien ne justifie en droit international coutumier.

LProjet d’article 47, par. 1. Voir également la sentence arbitrale du 9
décembre 1978 dans I’Affaire concernant I’accord relatif aux services
agériens du 27 mars 1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France,
qui a estimé qu’un Etat 1ésé « a le droit [...] de faire respecter son droit
par des “contre-mesures” » (Nations Unies, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. XVIII [numéro de vente : E/F.80.V.7], p. 483).

France

1. Le probléme des contre-mesures est abordé dans le
chapitre 111 de la deuxieéme partie du projet d’articles. La
France doute qu’il faille parler des contre-mesures dans
un projet portant sur la responsabilité des Etats. Le régime
relatif a la responsabilité ne devrait pas intégrer des mesu-
res autres que celles visant a réparer le dommage subi et
ne devrait donc pas comprendre des dispositions a conso-
nance punitive, telles que les contre-mesures, les sanctions
ou les réactions collectives. Dans aucun systéme interne,
la responsabilité, qu’elle soit civile ou pénale, n’integre
les voies d’exécution. Il s’agit donc de dispositions dépla-
cées dans un projet relatif a la responsabilité. S’il est vrai
que les contre-mesures ont une dimension réparatrice,
elles comportent également une dimension protectrice et
une dimension punitive. Le régime des contre-mesures
pourrait, en revanche, justifier une étude spécifique de la
Commission.

2. A cet égard, la France constate que I’édiction de
contre-mesures est, dans le projet, reconnue comme Ié-
gitime, sous réserve de respecter certaines conditions pré-
cises. La France souscrit a cette approche.

Irlande

1. La Commission aborde la question des contre-mesu-
res (représailles) dans les projets d’articles 30 et 47 & 50.
Il semble approprié a I’Irlande que ce sujet soit traité dans
le cadre de I’examen de la responsabilité des Etats. Elle
est d’avis qu’il s’agit d’un domaine dans lequel il est a la
fois souhaitable et possible que la Commission ne précise
pas seulement les regles existantes du droit international
coutumier mais développe également le droit.
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2. En droit international coutumier, un Etat Iésé est
habilité, en considération du dommage qu’il a subi, a
prendre certaines mesures qui seraient illicites s’il n’y
avait eu violation prealable du droit international par un
ou plusieurs autres Etats. Etant donné le petit nombre et
la portée limitée des institutions centralisées dont dispose
la communaute internationale pour traiter des actes délic-
tueux commis par les Etats, I’ Irlande admet qu’en pareilles
circonstances des Etats agissant a titre individuel soient
autorisés a prendre, pour protéger leurs intéréts, certaines
mesures qui autrement constitueraient elles-mémes des
faits internationalement illicites.

3. Cependant, afin de minimiser le risque d’abus des
contre-mesures, d’empécher I’escalade des différends
entre les Etats et d’assurer le respect de la primauté du
droit, I’Irlande estime extrémement important de limiter
les circonstances dans lesquelles des Etats peuvent recou-
rir & des contre-mesures ainsi que la nature et la portée des
mesures qui peuvent étre prises.

Italie

1. Pour ce qui est des conséquences juridiques du fait
internationalement illicite de I’Etat, I’ Italie attache la plus
grande importance a ce que le projet traite non seulement
des conséquences dénommées « substantielles », a savoir
des nouvelles obligations incombant a I’Etat auteur d’un
fait internationalement illicite, mais aussi des contre-me-
sures qui peuvent étre prises a la charge de cet Etat et des
conditions de leur exercice.

2. Mises a part les raisons théoriques illustrées par la
Commission dans le commentaire de I’article premier
du projet et qui aménent I’ltalie a préférer la notion large
de responsabilité internationale a celle qui inclurait dans
cette notion uniquement les nouvelles obligations mises
a la charge de I’Etat auteur du fait illicite, I’Italie estime
qu’il est de la plus grande importance que I’on codifie le
régime des contre-mesures (conditions de leur exercice,
contre-mesures interdites, par exemple). C’est en effet
surtout par rapport a ces conséquences du fait illicite que
le contenu des regles du droit international necessite d’étre
clairement établi afin que des abus de la part des Etats
n’aient pas lieu. En effet, la détermination dans un cas
concret de nouvelles obligations nées a la charge de I’Etat
auteur du fait illicite se fait soit par voie d’accord entre
I’Etat lésé et I’Etat auteur du fait illicite, soit de la part
d’un tiers (un arbitre, par exemple), alors que la décision
d’adopter des contre-mesures et la détermination de leur
contenu se font normalement sur la base d’une décision
unilatérale de I’Etat qui les adopte (ce qui, naturellement,
n |mpI|que pas que cet Etat soit juge dans sa propre cause,
mais qu’il « prenne le risque » d’adopter des contre-me-
sures dont la licéité pourrait étre mise en question par la
suite). Il est par conséquent de la plus grande importance
que le contenu des régles de droit international portant sur
les contre-mesures soit clairement établi.

Mongolie

Les dispositions relatives aux contre-mesures figurant
au chapitre 111 présentent un grand intérét pour le régime
de la responsabilité des Etats. Les conditions et les res-

trictions dont ces contre-mesures sont assorties semblent
tenir compte des principes généraux du droit internatio-
nal. La Mongolie espére que toutes les questions perti-
nentes relatives aux contre-mesures seront réexaminées
en fonction des décisions finales qui seront prises sur la
distinction a faire entre les crimes et les délits s’agissant
des faits internationalement illicites, car le présent régime
de contre-mesures repose sur cette distinction.

République tchéque

La notion de contre-mesures couvre divers types de
mesures qu’un Etat 1ésé peut légitimement prendre contre
un Etat ayant commis un fait illicite. Comme les articles
47 a 50 du projet en témoignent, la Commission a essayé
de ne pas geler I’état actuel — largement insatisfaisant
— du droit relatif a I’emploi des contre-mesures dans les
relations internationales et de formuler au contraire des
regles claires et précises qui renforceraient les garanties
contre les abus. Un des éléments allant dans cette direc-
tion consiste dans le fait que des contre-mesures ne sont
pas considérées comme un « droit » de I’Etat 1ésé au sens
propre de ce mot. En effet, elles s’analysent en une cir-
constance excluant I’illicéité d’un fait d’Etat. Ainsi, une
cohérence a été atteinte entre les dispositions du chapitre
I11 de la deuxieme partie et I’article 30 de la premiére par-
tie du projet d’articles.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le Royaume-Uni estime que les principes énoncés
dans les projets d’articles concernant les contre-mesures
conviennent particuliéerement mal aux situations ou le
différend n’est pas bilatéral. Les questions de proportion-
nalité, par exemple, sont beaucoup plus compliquées lors-
que I"obligation initialement enfreinte est une obligation
erga omnes ou une obligation a I’égard de plusieurs Etats.
Plusieurs Etats peuvent prendre des contre-mesures, mais
I”Etat principalement affecté peut décider de ne pas en
prendre, ou méme consentir a I’infraction.

2. Comme il I’a dit par ailleurs (voir art. 30, 48, 50
et 58), le Royaume-Uni n’est pas convaincu qu’il soit
nécessaire que le projet d’articles en dise plus sur la
question des contre-mesures que ce qui est spécifié
dans le projet d’article 30. Il s’agit d’une question
complexe, qui mériterait d’étre examinée séparément,
soit isolément, soit dans le cadre de I’examen des actes
unilatéraux des Etats. Le Royaume-Uni, qui préférerait
de beaucoup que I’on supprime les projets d’articles 47
a 50, formule les commentaires suivants sans préjudice
de cette position.

Singapour

1. Singapour partage I’avis général selon lequel le droit
international coutumier autorise les Etats a prendre des
contre-mesures en réponse a des actes illicites. Néan-
moins, comme certains membres de la Commission,
Singapour se demande également s’il est réellement sou-
haitable d’etablir un régime juridique des contre-mesures
dans le contexte de la responsabilité des Etats, car cela
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risque d’avoir des conséquences négatives. Sans préjudice
de cette position, Singapour souhaite formuler quelques
observations sur les contre-mesures.

2. Les articles 48 et 50 énoncent certaines conditions
limitant les mesures qui peuvent étre prises, mais ils
n’abordent pas la question essentielle de savoir si les me-
sures en question doivent avoir un lien quelconque avec
le droit auquel on a porte atteinte. En fait, il semble que
I’article 50, en général, ne refléte pas la pratique des Etats
ni le droit international coutumier. Il s’agit de questions
complexes et il serait peut-étre plus approprié de les trai-
ter lors d’une réunion d’experts plutot que dans le cadre
des travaux consacrés a ce projet d’articles.

3. Ladoption de contre-mesures permet & un Etat Iésé de
se libérer de ses obligations habituelles et de commettre ce
qui, dans d’autres circonstances, serait considéré comme
un acte internationalement illicite. Larticle 30 exclut I’il-
licéite de ce dernier s’il constitue une mesure légitime a
I’encontre d’un autre Etat qui a commis un fait internatio-
nalement illicite. Le commentaire relatif a I’article 30 pré-
cise que la contre-mesure doit étre réalisée conformément
aux conditions prévues par le droit international®, mais
on reléve dans le commentaire certaines contradictions au
sujet de ces conditions. En effet, la Commission affirme
que «les contre-mesures [...], par définition, ont une
finalité de répression ou d’exécution »?, mais elle déclare
également que « toute mesure a laquelle recourt un Etat
Iésé qui irait au-dela de ces fonctions Iégitimes [cessation
et réparation] ou viserait d’autres buts constituerait un
fait illicite », en particulier si I’objectif est d’« infliger un
chatiment & I’auteur présumé de I’infraction »3.

4. Lorsque les contre-mesures sont des sanctions éco-
nomiques, leur application et leur impact dépendent bien
entendu de la situation économique et politique de I’Etat
Iésé et de I’Etat auteur du fait illicite. Les Etats ne sont pas
tous égaux dans ce domaine. Les Etats plus puissants sur
le plan économique ou politique auront plus de chances
d’appliquer des contre-mesures efficaces que les Etats
plus faibles, en particulier les pays en développement et
les pays les moins avancés. De méme, les Etats les plus
faibles seront beaucoup plus affectés par des contre-me-
sures. Le recours a des contre-mesures tendrait donc a
favoriser les Etats les plus puissants et risquerait de saper
tout systeme fondé sur I’égalité et la justice.

5. Il est généralement admis que les sanctions écono-
miques ont un effet négatif sur la situation économique
d’un Etat. Lironie veut que la violation par un Etat de ses
obligations internationales ait des conséquences néfastes
pour la population, qui, dans certains cas, souffre déja
d’un régime répressif. Le résultat est que les sanctions
économiques affectent des citoyens innocents qui sont
punis pour un mal dont ils ne sont pas responsables.

6. Ladoption de contre-mesures ne doit pas por-
ter atteinte aux droits d’Etats tiers. Bien que le para-
graphe 3 de I’article 47 vise a préserver ces droits et a

L Annuaire... 1979, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’article 30,
par. 2, p. 128.

2 |bid., par. 3.

3 Annuaire... 1996, vol. Il (28 partie), doc. A/51/10, chap. 111, sect. D,
commentaire de I’article 47, par. 2, p. 72.

établir I’illicéité d’un acte qui affecterait des Etats tiers, il
ne va peut-étre pas assez loin pour prévenir la prise de me-
sures disproportionnées ou injustes. La Commission s’en
est préoccupée et a estimé qu’« une telle hypothése [était]
loin d’étre théorique ». Elle a évoqué des situations ou les
contre-mesures visaient directement et delibérément des
Etats tiers innocents®. Il serait peut-étre nécessaire que
le projet d’articles réponde a ces préoccupations afin de
protéger les Etats tiers contre une telle éventualité.

4 Annuaire... 1979, vol. 11 (28 partie), commentaire de I’article 30,

par. 17, p. 133 et 134.

Article 47. — Contre-mesures d’un Etat 1ésé

Danemark
(au nom des pays nordiques)

L article 47 stipule, en fait, qu’un Etat Iésé est en droit
de prendre des contre-mesures a condition que les de-
mandes visant a faire cesser le préjudice ou a obtenir ré-
paration n’aient pas abouti et sous réserve des conditions
énoncées dans les articles suivants. Les pays nordiques
estiment que ces articles ne sont pas faciles a compren-
dre et, de plus, mettent I"accent sur le droit de recourir a
des contre-mesures. Ils pensent qu’il serait plus logique et
plus prudent de fusionner les articles 47 a 49 en un seul
article intitulé : « Conditions du recours a des contre-me-
sures ». L'article pourrait commencer par stipuler que les
Etats ne sont en droit de recourir & des contre-mesures
que si les conditions suivantes sont remplies, puis indi-
quer que le recours a des contre-mesures n’est licite que
dans les cas suivants :

a) Ily abien eu fait internationalement illicite;

b) L’Etat lésé a émis une protestation associée a une
demande de cessation ou de réparation;

¢) L’Etat auteur du fait illicite a refusé de régler le dif-
férend a I'amiable, notamment grace a des procédures de
réglement obligatoire par tierce partie;

d) L’Etat Iésé a fait savoir de maniére appropriée et
en temps voulu qu’il avait I'intention de recourir a des
contre-mesures;

e) Le critére de proportionnalité est respecté, c’est-a-
dire que les mesures prises par I’Etat 1ésé ne sont pas hors
de proportion avec la gravité du fait internationalement
illicite et de ses effets.

République tchéque

La République tchéque a pris acte du fait que les ar-
ticles 47 et 48 ont été révisés suite & un débat controversé
et estime que, lors de la deuxiéme lecture, la Commission
devrait en réexaminer le contenu avec beaucoup de pru-
dence et de précautions.
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Paragraphe 1

France

Larticle 47 est un peu composite. Le paragraphe 1 se
présente comme une définition et semble sans rapport
avec les deux autres paragraphes, notamment le paragra-
phe 3, qui est acceptable sur le fond mais qui n’a guere sa
place dans cet article (un Etat A ne peut évidemment pas
se venger sur un Etat C de ce que I’Etat B lui a fait).

Irlande

L’Irlande partage le point de vue exprimé par la Com-
mission dans son rapport sur les travaux de sa quarante-
huitieme session, a savoir que les contre-mesures ne doi-
vent pas étre prises pour infliger une sanction a un Etat
auteur d’un fait illicite et que le but de pareilles mesures
d’auto-assistance est d’obtenir, selon qu’il conviendra, la
cessation du fait internationalement illicite et/ou la répa-
ration du dommage causél. L’Irlande estime en outre que
le but des contre-mesures devrait étre ainsi limité et sug-
gére, pour éviter tout doute a ce sujet, d’ajouter la phrase
suivante au paragraphe 1 :

« [La prise de contre-mesures n’inclut pas la prise
de mesures a caractere punitif.] »

L Annuaire... 1996, vol. II (2¢ partie), doc. A/51/10, chap. 111, sect. D,
commentaire de I’article 47, par. 2a 4, p. 71 et 72.

Paragraphe 3

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Dans un article séparé, il conviendrait de souligner que
les contre-mesures doivent étre prises uniquement contre
I’Etat qui a commis un fait illicite et non a I’égard d’Etats
tiers. On pourrait également mentionner tout particuliére-
ment le concept de mesures conservatoires.

France

Voir les commentaires du paragraphe 1 de I"article 47.

Irlande

Dans I’ensemble, I’lrlande souscrit également aux dis-
positions du projet d’article 47 qui définissent les condi-
tions auxquelles la prise de contre-mesures licites est
soumise et le rapport entre la licéité d’une contre-mesure
et les obllgatlons a I’égard d’Etats tiers. L’Irlande sou-
haite néanmoins proposer un léger amendement au para-
graphe 3. Ce paragraphe envisage le cas d’une contre-
mesure qui entrainerait une violation d’une obligation a
I’égard d’un Etat tiers et précise que ladite violation ne
peut étre justifiee par le fait que le comportement en
cause constituait une contre-mesure légitime a I’encontre
d’un autre Etat. Etant donné que d’autres personnes de
droit international, par exemple une organisation interna-
tionale, peuvent étre Iésées par une contre-mesure dirigée
contre un Etat, I’lrlande propose de remplacer dans ce

paragraphe le terme « Etat tiers » par le terme « tierce
partie ».

Article 48. — Conditions du recours a des contre-mesures
Etats-Unis d’Amérique

1. En droit international coutumier, la demande de ces-
sation ou de réparation doit précéder I’adoption de contre-
mesurest. Larticle 48 cependant outrepasse le droit inter-
national coutumier sur deux points importants.

2. Larticle 48 tout entier devrait au moins étre déplace,
pour figurer dans un protocole facultatif consacré au re-
glement des différends. En tant qu’il arréte un systéeme
obligatoire de conditions de recours aux contre-mesures,
il est en effet sans fondement en droit international coutu-
mier et compromet la possibilité qu’ont les Etats de faire
valoir leur droit de prendre des contre-mesures.

I\oir, par exemple, I’affaire relative au Projet Gabcikovo
Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1.J. Recueil 1997, par. 84,
p. 56 : « I’Etat 1ésé doit avoir invité I’Etat auteur du fait illicite & mettre
fin & son comportement illicite ou & en fournir réparation »; et I’Af-
faire concernant I’accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946
entre les Etats-Unis d’Amérique et la France, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XVIII (numéro de vente: E/F.80.V.7),
p. 457.

France

La rédaction de I’article 48 n’est pas satisfaisante. La
France suggere une nouvelle formulation qui se lirait
comme suit :

«[1. LEtat lésé qui décide d’adopter des contre-
mesures doit préalablement a leur entrée en vigueur :

a) Inviter par demande motivée I’Etat auteur du
fait dont il allegue qu’il est internationalement illicite
a s’acquitter de ses obligations;

b) Notifier a cet Etat le contenu des contre-mesures
qu’il envisage de prendre;

c) Accepter de négocier de bonne foi avec cet Etat.

2. L’Etat Iésé peut toutefois procéder dés leur no-
tification a la mise en ceuvre, a titre conservatoire, des
contre-mesures nécessaires a la préservation de ses
droits.

3. Lorsque le fait internationalement illicite a pris
fin, ’Etat Iésé doit suspendre les contre-mesures dés
lors qu’une procédure de reglement obligatoire du dif-
férend est appliquée par les parties et que des injonc-
tions obligatoires peuvent étre décidées.

4. Lobligation de suspendre les contre-mesures
prend fin en cas de défaut de I’Etat auteur du fait inter-
nationalement illicite de se conformer a une injonction
émanant de la procédure de reglement du différend.] »

Irlande

1. Llrlande constate que les dispositions du projet d’ar-
ticle 48 ont fait I’objet de longs débats et controverses
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au sein de la Commission et estime qu’elles susciteront
également des controverses entre les Etats. De nombreux
Etats risquent en particulier de ne pas accepter I’obliga-
tion de recourir aux dispositions de la troisieme partie du
projet d’articles relatives au réglement des différends, et
I’Irlande doute qu’il soit sage d’établir un lien entre ces
dispositions et les conditions ayant trait aux contre-me-
sures. L’Irlande adhére bien sr au principe fondamental
du droit international selon lequel les Etats doivent régler
leurs différends internationaux par des moyens pacifiques,
de telle maniére que la paix et la sécurité internationales
ainsi que la justice ne soient pas mises en danger, et es-
time aussi que les conditions de recours aux contre-mesu-
res doivent consacrer ce principe. Cela 5|gn|f|e qu’avant
de prendre des contre-mesures, un Etat qui s’estime lésé
par un fait internationalement illicite d’un autre Etat doit
normalement négocier avec I’Etat auteur du fait illicite
afin d’obtenir la cessation du fait illicite et/ou des répa-
rations appropriées; ce n’est que si le fait illicite continue
Ou qu’une réparation appropriée n’est pas consentie que
des contre-mesures peuvent étre jugées nécessaires, ce
qui autorise I’Etat 1ésé a y recourir. L’Irlande estime peu
probable que, dans le systeme décentralisé qu’est I’actuel
systeme de droit international, les Etats acceptent de se
plier a des obligations plus astreignantes avant de prendre
des contre-mesures.

2. Deméme, les Etats Iésés voudront se réserver la liberté
de recourir a des contre-mesures sans étre obligés de négo-
cier préalablement dans les circonstances ou ils jugeront que
cela est nécessaire pour préserver leurs intéréts. La Com-
mission a envisagé ces situations en autorisant un Etat lésé
a prendre les mesures conservatoires qui sont nécessaires
pour préserver ses droits. La nécessité de prendre de telles
mesures dans un cas particulier n’étant pas déterminée par
une tierce partie, la distinction entre mesures conservatoi-
res et contre-mesures sera difficile a maintenir, et pourrait
méme alimenter le différend entre les Etats.

République tcheque

La République tcheque a pris acte du fait que les arti-
cles 47 et 48 ont été révisés suite a un débat controversé
et estime que, lors de la deuxiéme lecture, la Commission
devrait en réexaminer le contenu avec beaucoup de pru-
dence et de précautions.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni estime qu’il est fondé en theorie et
souhaitable dans la prathue qu’un Etat ne recoure pas a
des contre-mesures aprés I’écoulement d’un certain délai
signifiant clairement qu’il a renoncé a le faire. 1l suggere,
si ce chapitre du projet d’articles devait étre retenu, que
la Commission envisage d’ajouter une disposition cor-
respondant a I’article 45 de la Convention de Vienne de
1969 qui stipulerait qu’un Etat ne peut plus prendre de
contre-mesures apres qu’il a acquiescé a une violation de
ses droits. La encore, le Royaume-Uni souligne que la
question des contre-mesures dans le contexte des diffé-
rends multilatéraux mérite une attention particuliere.

Suisse

La Suisse est satisfaite des dispositions sur le regle-
ment des différends relatifs aux contre-mesures.

Paragraphe 1

Allemagne

1. Le paragraphe 1 stipule qu’avant d’entreprendre des
contre-mesures, un Etat Iésé doit s’ acquitter de « I’obliga-
tion de négocier » avec I’Etat qui a commis le fait illicite.
L’ Allemagne se demande si I’obligation de négocier avant
de prendre des contre-mesures est un principe admis en
droit international. Il lui semblerait plutét qu’en vertu
du droit international coutumier I’imposition de contre-
mesures ne doit étre précédée que par une demande de
cessation ou de réparation. La ClJ a récemment confirmé
ce principe en déclarant que « I’Etat 1ésé doit avoir in-
vité I’Etat auteur du fait illicite & mettre fin & son com-
portement illicite ou a en fournir réparation »*. 11 serait
également tout a fait déraisonnable d’attendre de I'Etat
Iésé qu’il s’abstienne de prendre des contre-mesures — pa-
cifiques — jusqu’a ce qu’il ait épuisé tous les moyens de
régler le différend a I’amiable.

2. LAllemagne note en méme temps que le para-
graphe 1 de I'article 48 n’exclut pas I’adoption par I’ Etat
Iésé de « mesures conservatoires » nécessaires pour pre-
server ses droits. Toutefois, il sera difficile dans la prati-
que de distinguer les mesures conservatoires des contre-
mesures proprement dites. L’Etat lésé pourrait recourir a
ce qu’il considére comme de S|mples « mesures conser-
vatoires » tandis que I’Etat visé pourrait considérer ces
mesures comme de véritables contre-mesures, qui exigent
des négociations préalables. On a déja exprimé la crainte
que cette nouvelle catégorie de mesures conservatoires
n’ouvre la voie & des tentatives de la part de certains Etats
pour se soustraire aux limitations traditionnellement atta-
chées a I’exercice de représailles.

IProjet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1.J.
Recueil 1997, par. 84, p. 56.

Argentine

[Voir le chapitre 111 de la deuxiéme partie et le projet
d’article 58 de la troisiéme partie.]

Autriche

1. L Autriche se félicite que le point de vue qu’elle avait
exprimé devant I’ Assemblée genérale au sujet de I’obliga-
tion de I’Etat 1ésé de chercher a parvenir a un reglement
du différend avant de prendre des contre-mesures ait été
pris en considération dans la nouvelle formulation du pa-
ragraphe 1 de I’article 48.

2. \oir aussi infra les commentaires sur la troisieme
partie.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

On pourrait également mentionner tout particuliere-
ment le concept de mesures conservatoires.
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Etats-Unis d’Amérique

1. Larticle 48, auquel il faut joindre I’article 54, exige de
I’Etat 1ésé qu’il négocie avant d’entreprendre des contre-
mesures. Or, en droit international coutumier, I’Etat 1ésé
n’a pas a chercher a négocier avant de prendre des contre-
mesures et il ne lui est pas interdit non plus d’en adopter
pendant les négociations. Dans I’affaire des Services aé-
riens, le tribunal a, par exemple, déclaré qu’il « ne pense
pas que dans I’état actuel des relations internationales on
puisse énoncer une régle qui prohlbe les contre-mesures
au cours d’une negomatlon »L. L’obligation qui lui est
faite de procéder a des negouaﬂons préalables peut com-
promettre la position de I’Etat 1ésé en ce qu’elle permet a
I’Etat fautif d’obliger I’Etat 1ésé a ouvrir des négociations
qui retarderont I’adoption de contre-mesures et d’échap-
per lui-méme a sa responsabilité internationale.

2. Le projet regle la question en prévoyant une excep-
tion a cette obligation dans le cas des « mesures conser-
vatoires qui sont nécessaires pour préserver ses droits [de
I’Etat 16s€] ». Cette exception est vague et peut conduire
les Etats qui souhaiteraient I’invoquer a des conclusions
contradictoires. En particulier, le projet ne dit pas si les
mesures conservatoires de protection sont illicites, au
méme titre que les contre-mesures, en I’absence d’un fait
illicite générateur. Dans la négative, en effet, il serait inu-
tile de poser un principe concernant les seules mesures
conservatoires. Mais si ces mesures correspondent a la
définition donnée a I’ article 30, et non a « tout I’arsenal
des contre-mesures »2, on voit mal comment on peut en
appliquer concrétement la notion3,

3. Au lieu de commencer la section consacrée aux con-
tre-mesures par une polémique sur ce qu’il faut entendre
par « mesures conservatoires », le projet devrait reprendre
la regle coutumiere fondamentale qui veut que le recours
aux contre-mesures est légitime avant les négociations et
pendant les négociations. Les Etats-Unis invitent donc
instamment la Commission a préciser le sens de I’article
48 en disant que les contre-mesures sont Iégitimes avant
et pendant des négociations quand elles visent a assurer le
respect d’obligations internationales®.

! Affaire concernant I’accord relatif aux services aériens du 27 mars
1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France, Nations Unies, Re-
cueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (numéro de vente : E/F.80.
V.7), p. 484 et 485.

2 Annuaire... 1996, vol. 11 (28 partie), doc. A/51/10, chap. 111, sect. D,
commentaire de I’article 48, par. 3, p. 74.

3 Dans son commentaire de I’article 48 (ibid., par. 4), la Commis-
sion évoque des mesures comme le gel des avoirs pour empécher la
fuite des capitaux, et les dispositions qui « doivent étre prises immé-
diatement, faute de quoi elles risquent d’étre impossibles a prendre ».
Ces exemples sont des illustrations utiles mais ne donnent pas beau-
coup d’éléments d’orientation.

40n pourrait dire dans le commentaire que I’Etat Iésé doit s efforcer,
chaque fois que possible, par voie de négociation, de faire respecter par
I’Etat en défaut ses obligations internationales.

France

La France estime que I’édiction de contre-mesures
doit, dans toute la mesure possible, étre associée a un
processus de reglement pacifique des différends. Sur ce
point, I’introduction au paragraphe 1 du projet d’une obli-

gation de négociation (prévue a I’article 54) avant d’entre-
prendre des contre-mesures est opportune.

République tchéque

Le recours aux contre-mesures n’est pas une consé-
quence directe et automatique de I'accomplissement
d’un fait internationalement illicite. Il est subordonné a
la définition préalable, par I’Etat 1ésé, du comportement
qu’il considere comme illicite, et a la présentation d’une
demande de cessation et de réparation Le recours aux
contre-mesures n’est ouvert qu’apres que ladite demande
adressée a I’Etat auteur de I’infraction est restée sans ré-
ponse satisfaisante. La fonction de ces préconditions est
de réduire les possibilités de recours prématuré, et donc
abusif, aux contre-mesures. C’est dans ce sens que la Ré-
publique tcheque interpréte les dispositions du paragra-
phe 1 exigeant de I’Etat Iésé de s’acquitter de I'obligation
de négocier avant d’entreprendre des contre-mesures, sauf
pour ce qui est des mesures « conservatoires », dont la
suspension viderait les contre-mesures de leur contenu.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Comme cela est expliqué ci-dessous, le Royaume-Uni
est parvenu a la conclusion que la totalité de la troisieme
partie, qui concerne le réglement des différends, devrait
étre omise. Cette conclusion n’a rien a voir avec sa po-
sition générale en ce qui concerne le réglement obliga-
toire des différends juridiques par des tierces parties,
a laquelle il reste fermement attaché. Elle est motivée
par la crainte que la troisiéme partie du projet d’articles
n’empéche de nombreux Etats d’accepter I’ensemble du
projet. Cette crainte tient en particulier au lien que le
projet établit entre les dispositions relatives au réglement
des différends et celles qui concernent les contre-mesu-
res. Le droit international coutumier n’exige pas que les
Etats négocient avant de prendre des contre-mesures, ou
méme qu’ils interrompent des contre-mesures pendant
que les négociations sont en cours. Le paragraphe 1 du
projet d’article 48 propose de faire peser sur les Etats une
contrainte nouvelle, injustifiée, peu pratique et utopique
dans un monde moderne en pleine évolution. Le Royau-
me-Uni juge également malheureux I’emploi de I’expres-
sion « mesures conservatoires », qui peut laisser sous-en-
tendre un lien conceptuel parfaitement déplacé avec les
mesures conservatoires de la CIJ.

Paragraphe 2
Etats-Unis d’Amérique

1. Le paragraphe 2 présente deux difficultés du point de
vue du dispositif d’ arbltrage que prévoit le projet. En pre-
mier lieu, il y est dit qu’« un Etat l1ésé qui prend des contre-
mesures s’acquitte des obligations relatives au réglement
des différends découlant de la troisieme partie ». Ce qui
renvoie au paragraphe 2 de I’article 58, qui dispose que,
lorsque le différend a donné lieu a des contre-mesures,
« I’Etat a I’encontre duquel [celles-ci] sont prises a le droit
de soumettre unilatéralement a tout moment le différend
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a un tribunal arbitral » constitué conformément aux arti-
cles qui suivent. Ce type d’arbitrage obligatoire qui n’est
pas sanctionné par le droit international coutumier serait
impossible a faire fonctionner en pratique et supposerait
I’instauration d’un régime inédit obligeant un Etat 1ésé a
soumettre un différend a I’arbitrage. Rien dans le droit
international ni dans la politique internationale n’autorise
a soumettre a cette obligation I’Etat Iésé qui adopte des
contre-mesures en réaction a un acte internationalement
illicite commis par un autre Etat. Un tel régime est méme
en contradiction avec le paragraphe 1 de I’article 58, ou il
est dit que les parties peuvent soumettre le différend a un
tribunal arbitral « d’un commun accord ». Il semble qu’il
y aun desequilibre grave dans la maniere dont sont traités,
d’une part, I’Etat 1ésé, et, d’autre part, I’Etat auteur. Outre
qu’il a pour effet de prolonger la période pendant laquelle
I’Etat fautif peut rester en infraction, ce systéme impose
a I’Etat 1ésé les frais élevés d’un arbitrage. Larticle 60 ne
fait qu’aggraver le probleme des délais, puisqu’il prévoit
que la C1J peut se prononcer sur la validite de la sentence.
A notre avis, cette procedure d’arbitrage obligatoire im-
pose une charge inacceptable a I’Etat 1ésé, qui se voit dans
I’obligation de recourir a des contre-mesures.

2. En deuxieme lieu, il est dit au paragraphe 2 de I’ar-
ticle 48 qu’« un Etat 1ésé qui prend des contre-mesures
s’acquitte des obligations » prévues au paragraphe 2 de
I’article 58 « ou de toute autre procédure de réglement
obligatoire des différends en vigueur » entre les parties.
Les Etats-Unis croient comprendre que ce paragraphe
vise simplement & préserver les autres procédures de
réglement qui seraient par ailleurs en vigueur entre les
partiest. Dans la mesure cependant ot ce paragraphe peut
étre compris comme imposant des obligations supplé-
mentaires, I’article ne repose sur rien en droit internatio-
nal coutumier. Par exemple, le paragraphe 2 pourrait étre
interprété a tort comme signifiant qu’il y a consentement
a la procédure de reglement quand la procédure existante
exige qu’il y ait consentement mutuel, interprétation qui
serait inacceptable.

L Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), doc. A/51/10, chap. I,
sect. D, p. 73 et 74.

République tcheque

L’exigence que I’Etat lésé s’acquitte, lorsqu’il prend
des contre-mesures, des obligations relatives au réglement
de différends conformément a la troisiéme partie du projet
ou de toute autre procédure de reglement obligatoire de
différends en vigueur entre les Etats concernés introduit
un lien organique assez rigide entre la deuxiéme et la troi-
sieme partie du projet. Bien que la République tchéque
ait des sympathies pour I’idée d’un contrdle, au moins a
posteriori, de la licéité des contre-mesures, 1’obligation
contenue au paragraphe 2 de I’article 48 du projet lui sem-
ble préjuger la question du caractere obligatoire de la troi-
sieme partie du projet concernant le systeme de solution
des différends. Ainsi, les problemes que les Etats peuvent
avoir avec le régime de réglement des différends proposé
dans la troisieme partie ont des conséquences directes sur
les regles de fond concernant les contre-mesures.

Paragraphe 3
Etats-Unis d’Amérique

Le paragraphe 3, qui exige que les contre-mesures
soient suspendues pendant que la procédure de reglement
est appliquée « de bonne foi », est trop vague et peut offrir
a I’Etat en faute I’occasion de nouveaux atermoiements et
de nouvelles infractions.

Article 49. — Proportionnalité
Allemagne

En ce qui concerne la proportionnalité (art. 49),
I’Allemagne estime qu’il s’agit en effet d’un principe
généralement reconnu dans la doctrine comme dans la
jurisprudence. Ce principe a été récemment affirmé par la
Cl1J dans son avis consultatif sur la Licéité de la menace
ou de I’emploi d’armes nucléaires!. L’Allemagne estime
également, comme la Commission, que, pour évaluer la
proportionnalité des contre-mesures, il faut prendre en
considération tous les éléments pertinents dans des cir-
constances données. Il faudrait également tenir compte
dans cette évaluation de la gravité de la violation en
cause.

LC.1.J. Recueil 1996, par. 41 et suiv., p. 245. Le texte de Iavis consul-
tatif est également reproduit dans A/51/218, annexe.

Autriche

1. Selon I’approche plutdt «réaliste » pronée par
I’Autriche en matiére de codification, la notion de pro-
portionnalité semble revétir une importance cruciale.
Bien entendu, I’Autriche est consciente que ce principe
demeure assez flou du fait qu’il n’existe aucune autorité
judiciaire internationale qui puisse I’approfondir et le pré-
ciser. D’un autre c6té, on ne peut nier que le simple fait
que la notion de proportionnalité puisse étre invoquée
par un Etat contre lequel des contre-mesures sont prises
a déja un effet régulateur. Par ailleurs, la jurisprudence de
la C1J, notamment son avis consultatif sur la Iégalité des
armes nucléaires et la référence qui est faite au principe
de proportionnalité, révele I’importance de ce principe en
tant qu’élément régulateur dans la pratique existante des
Etats.

2. La Commission devrait par conséquent consacrer
certains de ses travaux a I’approfondissement de la notion
de proportionnalité, au moins pour le commentaire qui
doit accompagner la version finale du projet d’articles.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Voir supra les commentaires de Iarticle 47.

Etats-Unis d’Amérique

1. Les Etats-Unis conviennent avec la Commission qu’il
y a en droit international coutumier une régle de propor-
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tionnalité qui s’applique aux contre-mesures!. Cela dit, le
droit international ne dit pas grand-chose de la maniére
dont les Etats et les tribunaux doivent apprécier cette
proportionnalité. Pour une certaine école de pensée, les
contre-mesures doivent étre en rapport avec le niveau
d’ incitation nécessaire pour faire accomplir I’obligation
d’origine?, ou avec le « degré de coercition nécessaire
pour obtenir réparation »2. Selon d’autres pubhustes les
contre-mesures doivent étre comparées « a I’acte qui les
motive »*. Les Etats-Unis conviennent aussi que, dans
certaines circonstances, les contre-mesures doivent avoir
un lien avec le principe 1ésé par le fait internationalement
illicite®. On peut aussi dire que le fait internationalement
illicite illustre en lui-méme le type de mesures qui pour-
raient étre efficaces pour amener I’Etat en faute a honorer
ses obligations.

2. Larticle 49 définit « la proportionnalité » des contre-
mesures au regard du « degré de gravité du fait interna-
tionalement illicite ou [de] ses effets sur I’Etat 1ésé »°. A
notre avis, cette formule insiste trop sur la « gravité » de
I’infraction comme critére de proportlonnallte Les Etats-
Unis pensent que I’on devrait retrouver a I’article 49 les
deux courants de pensée qui se manifestent en matiére de
proportionnalité et dont il a été question plus haut. « Pro-
portionnalité » signifie essentiellement que les contre-
mesures doivent étre ainsi calculées pour qu’elles incitent

Lvoir, par exemple, les extraits du mémoire et de la réplique des
Etats-Unis dans I’Affaire concernant I’accord relatif aux services aé-
riens du 27 mars 1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France
(Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII [numéro
de vente : E/R.80.V.7], p. 454) dans M. Nash (dir. publ.), Digest of Uni-
ted States Practice in International Law, 1978, p. 768 et 776.

2Phillimore, Commentaries upon International Law, p. 16.

3 Oppenheim, International Law: A Treatise, p. 141. Voir An-
nuaire... 1995, vol. 1l (28 partie), commentaire de I’article 13, notes
174 et 176, p. 67.

4 Affaire des Colonies portugaises (incident de Naulilaa), Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. I (numéro de vente : 1949.
V1), p. 1028. Voir aussi I’affaire des Services aériens (supra note 1),
p. 483, ou il est dit que les contre-mesures doivent « correspondre
[avec] une certaine équivalence a la violation alléguée ».

5 Affaire des Services aériens (voir supra note 1), p. 483 : «il ne
suffit pas, de I’avis du Tribunal, de comparer les dommages subis par la
Pan Am du fait de la suspension des services projetés et les dommages
subis par les compagnies frangaises visées par les contre-mesures en
cause; il faut également tenir compte de I’importance des positions de
principe prises a I’occasion du refus des autorités frangaises, a savoir
de I’interdiction de principe des ruptures de charge. Si I’on prend en
considération I’importance de ce principe dans le cadre général de la
politique des transports aériens décidée par le Gouvernement des Etats-
Unis et poursuivie par la conclusion de nombreux accords avec d’autres
pays que la France, on ne saurait considérer que les mesures qui ont été
I’objet de I’action des Etats-Unis aient été clairement disproportionnées
[par rapport] a celles prises par la France ». Cette fagon de considérer le
manguement aux responsabllltes de I’Etat différe de celle qu’évoque le
terme de « gravité » employé a Iarticle 49.

6 La notion d’« effets sur I’Etat 1ésé » n’est pas parfaitement claire
dans le projet et demanderait a étre explicitée. Par exemple, elle ne sem-
ble pas correspondre a ce que la CIJ a récemment déclaré a propos de
I’appréciation des effets, qui rattache ces effets a I’infraction elle-méme.
\oir I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slova-
quie), arrét, C.1.J. Recueil 1997, par. 85, p. 56 : « une condition impor-
tante est que les effets d’une contre-mesure doivent étre proportionnés
aux dommages subis compte tenu des droits en cause ». L’article 49, au
contraire, rattache les contre-mesures aux effets du fait internationale-
ment illicite sur I’Etat 1ésé [voir Annuaire... 1995, vol. Il (2¢ partie),
commentaire de I’article 13, p. 67 a 69]. La Cour n’a pas précisé davan-
tage cette considération tenant aux « effets » et son analyse n’indique
pas clairement quelle tendance du droit la Cour entendait suivre.

I’Etat fautif & honorer ses obligations de droit internatio-
nal et que les dispositions prises a cette fin ne doivent pas
s’aggraver d’elles-mémes et viser uniquement a régler le
différend. Fonder la proportionnalité sur une vague qua-
lification de « gravité » du fait internationalement illicite
ne correspond qu’a un seul des aspects du droit interna-
tional coutumier. Comme Zoller I’a écrit, la proportionna-
lité n’est pas seulement le rapport qui lie I’infraction aux
contre-mesures, elle est plutdt « le rapport entre I’objectif
Vvisé, c’est-a-dire le retour & la situation antérieure, et les
moyens employés pour provoquer ce retour »’. Comme
les contre-mesures servent principalement & provoquer un
retour a la situation antérieure, le principe de proportion-
nalité veut que I’on considére les objectifs qu’elles visent,
et aussi I’importance du principe enfreint par I’acte illicite
initial.

3. De surcroit, le commentaire explique la formule em-
ployée a I’article 49 (« ne doivent pas étre hors de propor-
tion ») en preusant gu’« une contre- -mesure qui est dis-
proportionnée, a quelque degré que ce soit”, devrait étre
interdite pour éviter de laisser a I’Etat Iese une latitude
excessive risquant d’aboutir & des abus »8. Les Etats-Unis
pensent que cette fagon de voir les choses ne concorde
pas avec la coutume®. La proportionnalité est une ques-
tion d’approximation et non de précision. Elle ne signifie
ni identité ni équivalence exacte lorsqu’on en applique le
principe a I’appréciation de la licéité des contre-mesures.
Le droit coutumier reconnait qu’une réponse d’un degré
de gravite plus élevé que le fait qui I’a provoquée peut

s’imposer dans certaines circonstances pour amener I’ Etat
en faute & honorer ses obligations!?. Les Etats-Unis pen-
sent que cette interprétation devrait trouver son reflet dans
le projet d’article 49.

7 Zoller, op. cit., p. 135. \Voir également Elagab, op. cit., p. 45; et
Annuaire... 1995, vol. 1l (2° partie), commentaire de I’article 13,
p. 67 a 69. Rattacher ainsi les contre-mesures aux objectifs qu’elles
servent, qu’il s’agisse de cessation ou de réparation, c’est s’écarter de la
condition posée au paragraphe 1 de I’article 47, a savoir que les contre-
mesures sont nécessaires. Le principe de nécessité s’applique a la déci-
sion initiale du recours aux contre-mesures; il oblige a s’interroger sur
la nécessité véritable des réactions envisagées [voir Annuaire... 1996,
vol. Il (2¢ partie), doc. A/51/10, chap. Ill, sect. D, p. 71 et 72]. Au
contraire, le principe de proportionnalité oblige a se demander si telle
ou telle mesure a laquelle I’Etat Iésé a choisi de recourir est nécessaire
pour inciter I’Etat en infraction & honorer ses obligations.

8 Annuaire... 1995, vol. 11 (2¢ partie), commentaire de I’article 13,
par. 4, p. 68.

9\oir, par exemple, I’affaire des Colonies portugaises (incident
de Naulilaa), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. Il
(numéro de vente : 1949.V.1), p. 1028 (les contre-mesures sont « ex-
cessives » lorsqu’elles sont « hors de toute proportion avec I’acte qui
les a motivées »); et I’Affaire concernant I’accord relatif aux services
aériens du 27 mars 1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France,
ibid., vol. XVIII (numéro de vente : E/F.80.\.7), p. 483 («[...] on ne
sauralt considérer que les mesures qui ont été I’ objet de I’action des
Etats-Unis aient été clairement disproportionnées™ »).

10 Comme le dit un auteur, la jurisprudence et la pratique des Etats
donnent & penser que le critére d’appréciation est, grosso modo, le
fait que la contre-mesure est ou non « trop sévéere » (Alland, loc. cit.,
p. 184).

France

La France propose de remplacer le membre de phrase
« hors de proportion avec le degré de gravité du fait in-
ternationalement illicite ou ses effets sur I’Etat 1ésé » par
« hors de proportion avec les effets du fait internationa-
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lement illicite sur I’Etat 1ésé ainsi qu’avec son degré de
gravité ».

Irlande

1. Comme la Commission, I’Irlande estime que la pro-
portionnalité est un principe reconnu par le droit interna-
tional coutumier comme condition préalable nécessaire a
la 1égitimité de toute contre-mesure et elle approuve aussi
la formulation négative de condition qui figure dans le
projet d’article 49. Elle se demande toutefois s’il ne se-
rait pas utile que la Commission réfléchisse davantage
a la formulation de la condition. Au cours des dernieres
années, ce critére a été examiné de fagon approfondie et
appliqué a des situations spécifiques par des organismes
internationaux, par exemple par des institutions interna-
tionales de défense des droits de I’homme telles que la
Cour européenne des droits de I’homme, et il se pourrait
qu’a la lumiére de cette pratique, il soit possible d’arriver
a une définition plus précise du critére. Le texte actuel
du projet d’article 49 pourrait laisser supposer que les
seuls éléments pertinents dans I’application du critére
de proportionnalité aux contre-mesures sont le degré de
gravité du fait internationalement illicite et ses effets sur
I’Etat lésé. LIrlande constate a cet égard que, dans son
rapport sur les travaux de sa quarante-septiéme session,
la Commission précise que le but des contre-mesures, a
savoir inciter I’Etat auteur du fait illicite a s’acquitter de
ses obligations, est pertinent s’agissant de déterminer si
et dans quelle mesure une contre-mesure est licite, et elle
juge qu’il s’agit la d’un probleme différent de celui de
la proportionnalité!. La Commission laisse ainsi supposer
que le but des contre-mesures n’est pas pertinent lorsqu’il
s’agit d’évaluer la proportionnalité d’une contre-mesure.
Or, comme le montre la jurisprudence internationale dans
le domaine des droits de I’lhnomme, le but d’une mesure peut
étre pertinent dans I’appréciation de la proportionnalité de
la mesure. Des contre-mesures peuvent légitimement étre
prises afin de faire cesser un fait internationalement illi-
cite et/ou d’obtenir réparation, et la réparation elle-méme
peut prendre des formes diverses. L Irlande est d’avis que
tant le but précis de la contre-mesure que la forme spéci-
fique de la réparation recherchée, le cas échéant, peuvent
effectivement étre pertinents dans la détermination de la
proportionnalité de la contre-mesure.

2. Llrlande constate qu’au méme endroit de son rapport
sur les travaux de sa quarante-septieme session, la Com-
mission indique également que le membre de phrase « sur
I’Etat 1ésé » (concernant les effets d’un fait internationa-
lement illicite) n’a pas pour objet de réduire le champ du
projet d’article 49 ni de restreindre de maniere injustifiée
la capacité d’un Etat de prendre des contre-mesures effi-
caces en reaction a certains faits illicites mettant en jeu
des obligations erga omnes telles que des violations des
droits de I’homme. La Commission établit ensuite une
distinction entre préjudice matériel et préjudice juridique
et déclare qu’un Etat juridiquement lésé se trouverait plus
limité qu’un Etat matériellement lésé dans le choix du type
et de I’intensité des mesures qui seraient proportionnées
au préjudice juridique subi par lui2. Etant donné que, dans

L Annuaire...
par. 10, p. 69.
2 |bid., par. 9.

1995, vol. Il (28 partie), commentaire de I’article 13,

de nombreux cas de violations des droits de I’homme, le
préjudice matériel sera subi par des nationaux de I’Etat
qui commet le fait internationalement illicite, limiter
I’examen des effets d’un fait internationalement illicite au
préjudice juridique subi par un Etat lésé serait peut-étre
trop restrictif. De fait, dans de tels cas de violations des
droits de I’homme, la conception classique du principe de
proportionnalité dans le contexte des contre-mesures, qui
considere le rapport entre I’Etat auteur du fait illicite et
I’Etat lésé, est peut-étre inadaptée.

République tchéque

La proportionnalité des contre-mesures, consacrée
par I’article 49, est une des conditions fondamentales a
remplir pour que I’exercice des contre-mesures soit 1égi-
time. La fonction du principe de proportionnalité devient
encore plus importante dans le cas des contre-mesures
prises en relation avec un crime. Les effets d’un crime
peuvent toucher a des degrés variables lacommunaute des
Etats et, par conséquent, le principe de proportionnalité
devrait s’appliquer pour chaque Etat 1ésé individuelle-
ment, comme c’est effectivement le cas avec I’article 49
dans sa forme actuelle.

Article 50. — Contre-mesures interdites

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Dans un deuxieme article, on pourrait traiter des
mesures interdites en suivant les lignes essentielles de
I’article 50 proposé par la Commission.

Etats-Unis d’Amérique

Les Etats-Unis estiment que les interdictions formulées
a I’article 50 concernant le recours aux contre-mesures
ne sont pas toutes conformes au droit international cou-
tumier et peuvent contribuer a aggraver les différends au
lieu de les résoudre. Premiérement, I’article 50 interdirait
certaines catégories de contre-mesures sans tenir compte
du fait illicite qui les a provoquées. Cela dit, en regle gé-
nérale, le principe de proportionnalité énoncé a I’article
49 limiterait la gamme des contre-mesures autorisées et
interdirait le plus souvent le recours aux mesures visées
a I’article 50. Dans ces conditions, cet article est inutile.
Deuxiemement, le projet d’article 50 risque de superposer
des regles de fond aux régimes existants sans expliciter
les régles particuliéres applicables ni le droit de la res-
ponsabilité des Etats. Une duplication des régles dans des
domaines tels que les relations diplomatiques et consulai-
res et les droits de I’homme risque de rendre les différends
plus complexes au lieu d’en faciliter le réglement?.

L Ainsi, par exemple, les régles régissant les relations diplomatiques
et consulaires énoncées par la Convention de Vienne sur les relations
diplomatiques et la Convention de Vienne sur les relations consulaires
établissent un régime de réciprocité, en vertu duquel un Etat qui en-
freint 1égitimement leurs dispositions peut voir ses droits réciproques
réduits en proportion. Bien que fermement attachés au principe de I’in-
violabilité, les Etats-Unis estiment que I’alinéa ¢ du projet d’article 50
ne doit pas étre interprété comme interdisant les mesures fondées sur
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la réciprocité. \Voir I’article 47 (par. 2) de la Convention de Vienne sur
les relations diplomatiques et I’article 72 (par. 2) de la Convention de
Vienne sur les relations consulaires.

Irlande

LIrlande approuve pleinement le traitement réservé
dans le projet d’article 50 aux restrictions de fond appor-
tées aux mesures qui peuvent étre licitement prises a titre
de contre-mesures. Au cours des derniéres décennies, on
a reconnu de plus en plus que certains comportements de
la part d’un Etat devaient étre interdits dans toutes cir-
constances, méme en réponse a un fait illicite prealable
d’un autre Etat. L'lrlande se félicite que la Commission
ait cherché a préciser les limites admises pour des contre-
mesures légitimes et a travailler sur cette base, et elle
approuve dans I’ensemble la liste des comportements
interdits. Cependant, elle n’en approuve pas pleinement
tous les aspects et elle abordera tour a tour ci-apres cha-
que catégorie de comportement interdit.

République tchéque

Larticle 50 porte sur les contre-mesures interdites. La
République tchéque souscrit aux interdictions énumérées
aux alinéas a a e dont la plupart relévent du jus cogens.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Les limites que le projet d’article 50 impose aux contre-
mesures licites ne sont pas satisfaisantes.

Alinéa a
France

La rédaction de I’alinéa a est étrange. Mieux vaudrait
s’inspirer de la rédaction que I’on trouve a I’article 52 de
la Convention de Vienne de 1969. La nouvelle rédaction
pourrait donc se lire comme suit : « ala menace oua I’em-
ploi de la force en violation des principes du droit interna-
tional incorporés dans la Charte des Nations Unies ».

Irlande

Linclusion, a I’alinéa a de la liste, de la menace ou de
I’emploi de la force interdits par la Charte des Nations
Unies traduit la volonté des Etats de régler pacifique-
ment les différends, sans recourir a la force, et reconnait
implicitement le r6le des Nations Unies et de ses orga-
nismes dans ce domaine. LIrlande estime que, sauf en
cas de légitime défense ou d’action coercitive collective
entreprise au titre de la Charte des Nations Unies, aucun
Etat ne devrait pouvoir recourir & la force ou a la menace
de la force a I’égard d’un autre Etat, et elle souscrit sans
réserve a la restriction apportee aux contre-mesures qui
est énoncée dans cet alinéa. A cet égard, I’lIrlande note
également que, dans I’annexe a la résolution 2625 (XXV)

de I’Assemblée générale, en date du 24 octobre 1970,
adoptée par consensus et intitulée « Déclaration relative
aux principes du droit international touchant les relations
amicales et la coopération entre les Etats conformément a
la Charte des Nations Unies », il est dit que les Etats ont le
devoir de s"abstenir de tout acte de représailles impliquant
le recours a la force.

Alinéa b
Etats-Unis d’Amérique

Larticle est libellé en termes trop généraux qui lais-
sent la porte ouverte a toutes sortes de différends. Ainsi
I’alinéa b du projet d’article 50 interdit-il le recours a des
«mesures de contrainte économique et politique extré-
mes visant a porter atteinte a I’intégrité territoriale ou a
I’indépendance politique de I’Etat qui a commis le fait
internationalement illicite ». Que signifie « extrémes » ?
Quelles mesures relévent de la catégorie des mesures de
contrainte économique et politique ? Quels types de mesu-
res économiques et politiques risquent de « porter atteinte
a I’intégrité territoriale ou a I'indépendance politique »
d’un Etat 21 Autant de critéres fixés de fagon subjective a
I’appui desquels la pratique d’aucun Etat n’est citée?,

L\oir Elagab, op. cit., p. 191 & 196.

2De fait, d’aprés les affaires citées, il semblerait que le recours a
des mesures économiques soit licite méme en I’absence de fait illi-
cite antérieur. Voir Annuaire... 1995, vol. Il (2¢ partie), commentaire de
Iarticle 14, p. 72 et 73.

France

L’alinéa b pose également probleme. C’est une disposi-
tion nouvelle qui n’a aucune base dans le droit coutumier.
Elle devrait donc étre supprimée.

Irlande

La Commission fait valoir que les mesures de contrainte
économique ou politique extrémes visant a porter atteinte
a I"intégrité territoriale ou a I’indépendance politique de
I’Etat qui a commis le fait internationalement illicite, me-
sures dont il est proposé a I’alinéa b de limiter I’emploi,
sont actuellement interdites en toutes circonstances par
le droit international; on trouve de fait certains indices
dans ce sens dans la pratique des Etats a cet égard™. L’Ir-
lande doute néanmoins qu’il y ait accord universel pour
admettre que de telles mesures sont interdites en toutes
circonstances; elle aborde donc la question comme une
proposmon de lege ferenda. Elle note que I’interdiction
proposée protégerait deux intéréts essentiels de I’Etat
auteur du fait illicite : son intégrité territoriale et son
indépendance politique. Elle note également que cette
interdiction n’engloberait pas toutes les pressions écono-
miques ou politiques qui menacent ses intéréts, mais seu-
lement les mesures de contrainte économigue ou politique
extrémes. 1l semble que le libellé retenu vise a équilibrer
les intéréts légitimes d’un Etat habilité & prendre des
contre-mesures et les intéréts vitaux d’un Etat auteur d’un

1Voir Annuaire... 1995, vol. 1l
ticle 14, par. 8a 11, p. 72.

(2® partie), commentaire de I’ar-
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fait illicite. L’épithete « extréme » est imprécise et peut
certes donner lieu a des désaccords dans des cas particu-
liers ou la contrainte économique ou politique est utilisée
a titre de contre-mesure, mais I’Irlande estime qu’il est
souhaitable de limiter ainsi le recours aux contre-mesures
et que le libellé actuel peut se justifier. La Commission
pourrait méme envisager d’étendre cette interdiction de
maniere a englober les intéréts vitaux de la population de
I’Etat auteur d’un fait illicite, par opposition aux intéréts
vitaux de I’Etat lui-méme. LIrlande a a I’esprit les contre-
mesures qui, par exemple, auraient pour effet de priver la
population d’un Etat de ses moyens de subsistance.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

La notion de contre-mesure imposant une « contrainte
économique ou politique extréme », que I’alinéa b inter-
dit, est a la fois trop vague et trop subjective. Ce libellé
manque de précision, mais il est difficile, de toute facon,
de définir des mesures « extrémes ». En outre, si I’acte
illicite initial était I’imposition, a I’Etat 1ésé, d’une me-
sure « de contrainte économique ou politique extréme »,
on voit mal pourquoi I’Etat 1ésé ne devrait pas répondre
de la méme maniere.

Suisse

Les regles sur les contre-mesures sont dans I’ensemble
équilibrées et forment une composante particuliérement
réussie du projet de la Commission. Une réserve doit
toutefois étre émise a I’endroit de I’alinéa b qui interdit,
en tant que contre-mesures, les « mesures de contrainte
économique ou politique extrémes visant a porter atteinte
a I’integrité territoriale ou a I’independance politique »
de I’Etat auteur du fait internationalement illicite. L'on
se demande pourquoi cette interdiction resterait limitée
a la contrainte économique et politique. N’y a-t-il pas
d’autres contraintes — pensons aux contre-mesures dans le
domaine de I’environnement — qui pourraient, elles aussi,
porter atteinte a I’ intégrité territoriale ou a I’indépendance
politique d’un Etat ? Pour cette raison, la Suisse voudrait
supprimer les mots « économique ou politique » figurant
au texte de I’alinéa b du projet.

Alinéa c
Irlande

De méme, I’Irlande aborde I’alinéa ¢ comme une pro-
position de lege ferenda. Linviolabilité des agents, lo-
caux, archives et documents diplomatiques ou consulaires
est universellement acceptée, mais I’existence de cette
inviolabilité pour toutes les catégories de personnes et de
biens protégés, en toutes circonstances, est sujette a cau-
tion. LIrlande estime que I’inviolabilité de ces personnes
et de ces biens est fondamentale pour le fonctionnement
du systéme juridique international et se déclare favorable
a cette limitation du recours aux contre-mesures. Il existe
d’autres mesures qui peuvent étre prises licitement a la
suite d’un fait internationalement illicite en ce qui concer-
ne le personnel et les biens diplomatiques ou consulaires
et qui ne seraient pas aussi nuisibles pour le fonctionne-

ment du systeme juridique international, par exemple la
rupture des relations diplomatiques entre I’Etat lesé et
I’Etat auteur du fait illicite.

Alinéad
Etats-Unis d’Amérique

De méme I’alinéa d interdit-il « tout comportement qui
déroge aux droits de I’homme fondamentaux » sans pré-
ciser ce qu’il faut entendre par « déroger » ou par droits
de I’homme « fondamentaux ». Son libellé n’est guere
explicite a cet égard du fait qu’il y a treés peu de domaines,
voire aucun, dans lesquels il existe un consensus sur ce
qui constitue des « droits de I’hnomme fondamentaux ».

Irlande

1. Llrlande approuve également I’idée maitresse de la
limitation, énoncée a I’alinéa d, qui englobe tous les com-
portements qui dérogent aux droits de I’homme fonda-
mentaux, mais estime que, en I’occurrence, I’expression
« droits de I’hnomme fondamentaux » est trop générale et
imprécise. 1l est possible de déterminer certains droits
auxquels on ne saurait déroger et I’lrlande considére
que le projet d’article 50 devrait spécifier quels sont ces
droits.

2. 1l est désormais habituel que les accords internatio-
naux garantissant les droits civils et politiques interdisent
les dérogations a un certain nombre de ces droits, méme en
cas de guerre ou autre danger public menagant I’existence
de la nation. Méme si la liste des droits ne souffrant au-
cune dérogation varie quelque peu d’un traité a I’autre,
ces listes se recoupent dans une large mesure. LIrlande
suggere d’inclure la liste du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques! dans le projet d’article 50,
puisque ce pacte a été congu comme un élément d’une
déclaration universelle des droits et que de nombreux
Etats y ont souscrit.

3. Le paragraphe 2 de I’article 4 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques se lit comme suit :
« La disposition précédente n’autorise aucune dérogation
aux articles 6, 7, 8 (par. 1 et 2), 11, 15, 16 et 18 ».

4. Larticle 6 garantit le droit a la vie; I’article 7 le droit
a ne pas étre soumis a la torture ni a des peines ou trai-
tements cruels, inhumains ou dégradants; le paragraphe
1 de I'article 8 le droit de ne pas étre tenu en esclavage;
le paragraphe 2 de I’article 8 le droit de ne pas étre tenu
en servitude; I’article 11 le droit de ne pas étre empri-
sonné pour la seule raison que I’on n’est pas en mesure
d’exécuter une obligation contractuelle; I’article 15 le
droit de ne pas étre condamné a des peines ou pour des
infractions avec effet rétroactif; I’article 16 le droit & la
reconnaissance en tous lieux de sa personnalité juridique;
et I’article 18 le droit a la liberté de pensée, de conscience
et de religion.

L\oir résolution de I’ Assemblée générale 2200 A (XXI) du 16 dé-
cembre 1966, annexe.
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5. Leparagraphe 1 de I’article 4 du Pacte autorise, en cas
de danger public, des mesures dérogeant aux obligations
prévues par le Pacte, mais seulement dans une certaine
mesure et sous certaines conditions. 1l dispose :

Dans le cas ou un danger public exceptionnel menace I’existence
de la nation et est proclamé par un acte officiel, les Etats parties au
présent Pacte peuvent prendre, dans la stricte mesure ou la situation
I’exige, des mesures dérogeant aux obligations prévues dans le présent
Pacte, sous réserve que ces mesures ne soient pas incompatibles avec
les autres obligations que leur impose le droit international et qu’elles
n’entrainent pas une discrimination fondée uniquement sur la race, la
couleur, le sexe, la langue, la religion ou I’origine sociale.

6. De toute évidence, non seulement il ne peut y avoir
de dérogation aux droits énonceés dans le paragraphe 2 de
I’article 4 du Pacte, mais des dérogations discriminatoi-
res a tous les droits protégés sont également interdites.
L’ Irlande recommanderait donc d’interdire expressément
toute contre-mesure impliquant une dérogational’un quel-
conque des droits énoncés au paragraphe 2 de I'article 4
du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
ainsi que les contre-mesures qui ont un caractére discri-
minatoire pour I’un quelconque des motifs mentionnés au
paragraphe 1 de I’article 4.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Linterdiction, a I’alinéa d, de toute contre-mesure qui
dérogerait « aux droits de I’homme fondamentaux » sus-
cite, certes, une certaine sympathie, mais elle est difficile
a cerner et beaucoup trop générale. Des principes tels que
la valeur sacrée de la vie humaine et I’interdiction de I’es-
clavage et de la torture sont, bien sdr, fondamentaux et le
Royaume-Uni les appuie vigoureusement. Il n’en demeure
pas moins que la plupart des contre-mesures ne visent pas
des individus et qu’un Etat y a recours a I’encontre d’un
autre Etat. On voit donc mal comment une contre-mesure
au sens propre du terme pourrait étre équivalente a un
« comportement qui déroge » a des droits fondamentaux de
cette nature. 1l est difficile de savoir s’il en est de méme
pour les autres droits de I’lhomme généralement reconnus,
tels que la liberté d’association; mais il est également dif-
ficile de savoir si ces droits sont ou non couverts par la
disposition proposée. Le Royaume-Uni note en outre que le
commentaire relatif a I’alinéa d du projet d’article 50 cite,
a titre d’illustration, I’exception qui consiste a ne pas ap-
pliquer les gels d’avoirs et les embargos commerciaux aux
articles de premiére nécessité et aux fournitures a caractére
humanitaire. Cette question fait cependant actuellement
I’objet d’une controverse au sein du Conseil de sécurité et
de I’Assemblée générale dans le cadre du débat sur I’ Arti-
cle 50 de la Charte des Nations Unies.

2. Les questions soulevées ci-dessus en ce qui concerne
les alinéas b et d sont ainsi des questions de droit positif.
Elles renforcent la position du Royaume-Uni, a savoir que
le projet d’articles devrait se cantonner aux principes de
la responsabilité des Etats qui sont d’application générale
et ne pas chercher a réglementer les contre-mesures dans
le détail.

Alinéa e
Etats-Unis d’Amérique

Qui plus est, I"alinéa e ne donne aucune indication utile
pour décider si une contre-mesure est autorisée. De méme
que I’on est divisé sur les notions de droits de I’lhnomme
« fondamentaux » et de « contrainte » économique et po-
litique, de méme la teneur des normes impératives est dif-
ficile a déterminer en dehors des domaines du génocide,
de I’esclavage et de la torture.

France

1. Pour les raisons de principe énumérées ci-dessus, les
références au jus cogens, que I’on trouve a I’alinéa e de
I’article 50, devraient étre supprimées.

2. LaFrance ne saurait étre d’accord avec I’alinéa e, qui
fait référence a la notion de « norme impérative du droit
international général ».

3. \oir également les commentaires relatifs au para-
graphe 2 de I’article 19.

Irlande

Quant a I’alinéa e, qui interdit de recourir, a titre de
contre-mesure, a tout autre comportement contrevenant
a une norme impérative du droit international général,
I’Irlande est en faveur de sa suppression. Si la notion de
norme impérative du droit international général est large-
ment acceptée, I’identification et la formulation de normes
spécifiques ne recueille pas le méme consensus. En outre,
comme elle I’a indiqué a propos des autres alinéas du pro-
jet d’article, I’Irlande préfere que la conduite a laquelle il
est interdit aux Etats de recourir a titre de contre-mesure
soit précisée dans toute la mesure possible.

Nouvel article 50 bis proposé

France

1. Dans I’hypothése ou le chapitre 111 sur les contre-me-
sures serait maintenu, la France propose un article 50 bis
sur la fin des contre-mesures. Il est en effet important de
souligner le caractere par essence conditionnel et provi-
soire des contre-mesures.

2. La France propose donc d’ajouter une nouvelle dis-
position, qui se lirait comme suit :

« [Les contre-mesures doivent prendre fin dés que
les obligations violées sont exécutees et qu’une répara-
tion intégrale est obtenue par I’Etat 1ésé.] »



164 Documents de la cinquantiéme session

CHAPITRE IV — CRIMES INTERNATIONAUX

[Voir également les commentaires relatifs a I’article 19
de la premiére partie.]

Allemagne

1. Laposition de I’Allemagne sur la question des crimes
internationaux n’a pas varié au cours des 20 derniéres an-
nées. L’Allemagne reste toujours extrémement sceptique
quant a I’utilité de cette notion. Elle demande, une fois
encore, a la Commission de reconsidérer cette notion en
prenant diiment en considération la pratique des Etats.

2. Lidée que les Etats eux-mémes encourent une res-
ponsabilité pénale n’est pas étayée par la pratique inter-
nationale. Depuis Nuremberg, des faits nouveaux d’une
importance considérable sont intervenus dans le domaine
de la responsabilité pénale individuelle. Le principe de la
responsabilité pénale des individus, y compris celle des
représentants de I’Etat, a été énoncé dans un certain nom-
bre de conventions internationales qui sont a la base des
Tribunaux pénaux internationaux pour I’ex-Yougoslavie
et pour le Rwanda, du projet de code des crimes contre la
paix et la sécurité de I’humanité préparé par la Commis-
sion et des négociations en cours sur le projet de statut
d’une cour criminelle internationale. On a estimé que
le maintien de la notion de « crimes » dans le contexte
du comportement des Etats en tant qu’entités abstraites
aurait un effet néfaste sur I’évolution du droit dans le do-
maine de la responsabilité pénale des individus®. En effet,
le systeme de défense des individus accusés de crimes
a toujours consisté a nier leur propre responsabilité et a
blamer le régime criminel qu’ils servaient.

3. Il estdifficile de concilier le principe de I’égalité des
Etats avec la possibilité pour un Etat d’en punir un autre
pour des actions ou des omissions qu’il juge étre de nature
criminelle. Toutefois, les institutions internationales et les
régimes juridiques existants prévoient déja des regles et
des mécanismes permettant une réaction collective aux
violations d’obligations internationales entrant dans le
champ d’application du paragraphe 2 de I’article 19. Pour
les cas d’agression, il existe le systeme de maintien de la
paix et de la sécurité internationales prévu par la Charte
des Nations Unies, en particulier par le Chapitre VII, et
le droit relatif a la légitime défense collective (auquel le
projet d’articles est d’ailleurs subordonné). Les violations
flagrantes du droit a I’autodétermination constituent en-
core des questions relevant du Chapitre VII et sont régies
également par les regles et principes pertinents adoptés
par les organisations internationales au niveau universel et
au niveau régional. Les violations graves et généralisées
d’obligations internationales qui sont d’une importance
essentielle pour la sauvegarde de I’humanité pourraient
étre portées devant le Conseil de sécurité — comme elles
I’ont déja été — en tant que « menaces a la paix et a la
sécurité internationale »2. 1l en va de méme pour les at-

L\Voir Rosenstock, loc. cit., p. 267.

2\/oir les résolutions du Conseil de sécurité 770 (1992) du 13 aodt
1992, 808 (1993) du 22 février 1993 et 827 (1993) du 25 mai 1993
concernant I’ex-Yougoslavie; 918 (1994) et 955 (1994), en date des
17 mai et 8 novembre 1994, concernant le Rwanda; et 1080 (1996) du
15 novembre 1980 concernant la région des Grands Lacs.

teintes graves et intentionnelles & I’environnement?. A la
différence peut-étre de la situation qui existait a I’époque
ou la notion de « crimes de I’Etat » a été introduite pour la
premigre fois?®, la situation actuelle permet d’espérer que
les actes universellement condamnes susciteront de la part
de la communauté des Etats une réaction satisfaisante sur
le plan juridique et politique.

4. L’Allemagne admet volontiers qu’il existe une catégo-
rie de « faits internationalement illicites d’une exception-
nelle gravité », pour reprendre une formule proposée par
les membres de la Commission®, c’est-a-dire des viola-
tions d’obligations qui protéegent des valeurs ou des biens
intéressant tous les Etats. Il est amplement prouvé que la
notion d’obligation erga omnes et, plus encore, celle de
jus cogens sont solidement fondées en droit international.
Il suffit de citer I’affaire de la Barcelona Traction® et la
Convention de Vienne de 1969’. Dans son avis consul-
tatif sur la Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes
nucléaires, la C1J a fait observer que « parce qu’un grand
nombre de régles du droit humanitaire applicable dans
les conflits armés sont si fondamentales pour le respect
de la personne humaine et pour des “considérations élé-
mentaires d’humanité” [...] elles constituent des principes
intransgressibles du droit international coutumier™ »8. On
peut dire sans hésiter, avec la Cour, qu’il est généralement
admis que les régles et principes qui protegent les intéréts
fondamentaux de la communauté internationale doivent
jouir d’une force juridique leur permettant de triompher

3\oir le paragraphe 16 de la résolution 687 (1991) du Conseil de
sécurité, en date du 3 avril 1991, qui tient I’lraq responsable de « tout
dommage — y compris les atteintes a I’environnement et la destruction
des ressources naturelles ».

4 Voir Rosenstock, loc. cit., p. 275 : « Larticle 19 ne fait guére que
refléter le climat et I’atmosphere politiques des années 60 et 70 ».

5\oir Annuaire... 1994, vol. 1, 2339¢ séance, p. 73, et 2340° séan-
ce, p. 86. Dans une note expliquant I’emploi du terme « crime » lors-
qu’il apparait pour la premiére fois dans la deuxieme partie du projet
d’articles, la Commission, a sa quarante-huitiéme session, en 1996, a
déclaré : « Le terme “crime” est employé ici par souci de cohérence
avec l’article 19 de la premiere partie des articles. Toutefois, il a été
noté que des formules comme “un fait internationalement illicite de
nature grave” ou “un fait illicite d’une exceptionnelle gravité” pour-
raient étre substituées au terme “crime”, ce qui, notamment, éviterait
I’implication pénale de ce terme » [Annuaire... 1996, vol. Il (2° par-
tie), doc. A/51/10, chap. 111, sect. D, note introduite par un astérisque,
p. 67]. Le Gouvernement allemand appuierait certainement une telle
initiative.

6 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxiéme
phase, arrét, C.I.J. Recueil 1970, p. 3.

" Larticle 53 se lit comme suit :
« Est nul tout traité qui, au moment de sa conclusion, est en
conflit avec une norme impérative du droit international général.
Aux fins de la présente Convention, une norme impérative du droit
international général est une norme acceptée et reconnue par la
communauté internationale des Etats dans son ensemble en tant que
norme a laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne peut étre
modifiée que par une nouvelle norme du droit international général
ayant le méme caractere. »
La C1J a mentionné la notion de jus cogens dans son arrét concernant
I’affaire du Plateau continental de la mer du Nord, arrét, C.1.J. Recueil
1969, par. 72, p. 42 et, dans son arrét dans I’affaire des Activités mili-
taires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, elle a cité en
I’approuvant I’opinion suivante de la Commission : « [L]e droit de la
Charte concernant I’interdiction de I’emploi de la force constitue en soi
un exemple frappant d’une regle de droit international qui releve du jus
cogens » (C.1.J. Recueil 1986, par. 190, p. 100).

8 C.1.J. Recueil 1996, par. 79, p. 257. Le texte de I’avis consultatif est
également reproduit dans A/51/218, annexe.



Responsabilité des Etats 165

de toute tentative pour porter atteinte a ces intéréts, en fait
ou en droit.

5. L’Allemagne souhaiterait encourager la Commission
a reévaluer I'importance des notions d’obligation erga
omnes et de jus cogens dans le domaine de la responsa-
bilité des Etats. Si la Commission part de I’idée que les
violations des normes impératives du droit international
(jus cogens) entrainent des obligations erga omnes, elle
pourra réussir a rédiger des dispositions acceptables pour
la communauté internationale dans son ensemble. En
procédant & cette évaluation, elle devrait moins insister
sur le recours a des mesures de caractere punitif et met-
tre davantage I’accent sur la fagon dont les Etats doivent
réagir aux violations graves, soit individuellement, soit
collectivement.

Danemark (au nom des pays nordiques)

Quant au chapitre qui traite des conséquences d’un
crime international, ses objectifs, s’ils sont modestes,
n’en sont que plus réalistes. Comme indiqué dans le com-
mentaire, les articles 41 & 45, consacrés a la réparation,
et I’article 46 sont formulés de maniere & couvrir les
violations les plus graves comme les infractions mineures
du droit international. Les pays nordiques souscrivent a
cette affirmation, surtout s’il est généralement admis qu’a
I"article 45 (Satisfaction), I’expression « en cas d’atteinte
aux droits de I’Etat lésé, des dommages-intéréts corres-
pondant a la gravité de I’atteinte » couvre également les
dommages punitifs ou exemplaires.

France

L’ensemble du chapitre IV, relatif aux crimes internatio-
naux, fait I’objet d’une réserve de principe de la France,
compte tenu de sa position sur I’article 19.

Italie

1. Lltalie estime que le projet doit traiter de la responsa-
bilité des Etats pour faits illicites particulierement graves
(dénommeés « crimes internationaux » dans le projet), et
non pas seulement de la responsabilité pour faits illicites
« ordinaires » (dénommés « délits internationaux » dans
le projet). Pour les raisons qui sont indiquées ci-dessous a
propos de la troisieme partie, I’Italie estime que certains
faits illicites particuliérement graves engagent aujourd’hui
déja des conséquences juridiques différentes de celles
se rattachant a tout fait internationalement illicite. La
détermination de ces conséquences spéciales ne saurait
étre laissée au seul droit coutumier. De plus, il pourrait
étre opportun d’introduire dans le projet des dispositions
qui completent et améliorent le régime prévu par le droit
coutumier actuellement en vigueur. Le choix d’exclure du
prolet de codification de la responsabilité des Etats les
conséquences juridiques des faits illicites les plus graves
ne saurait par conséquent étre partageé.

2. Ledroit coutumier en vigueur prévoit aussi certaines
différences dans le contenu des conséquences juridiques
que les Etats Iésés peuvent faire valoir. Ainsi, par exem-
ple, dans le cas de I’agression armée déja mentionné, a la
différence de ce qui a lieu pour tout autre fait illicite, les

Etats lésés peuvent adopter, a titre de légitime défense,
des mesures impliquant I’emploi de la force. D’autres
différences commencent a se dessiner dans le cadre de la
réparation due par I’Etat auteur du fait illicite, notamment
eu égard au contenu de la satisfaction et des garanties de
non-répétition du fait illicite.

3. De I’avis de I’ ltalie, les différences dans le régime de
la responsabilité prévues par le droit international pour
les faits illicites qui Iésent les intéréts fondamentaux de la
communauté internationale doivent figurer dans le projet.
Elles doivent en méme temps étre perfectionnées et inté-
grées ayant en vue, d’une part, la nécessité de rendre les
réactions a ces faits plus efficaces et, d’autre part, celle
d’éviter des abus. Les points les plus délicats concernent :
a) I’exigence de trouver un critére pour garantir une
coordination entre les réactions individuelles des Etats
Iésés; et b) celle de prévoir un systeme pour déterminer
I’existence, dans un cas concret, d’un de ces faits. Une
proposition intéressante a ce sujet avait été avancée par
I’ancien rapporteur spécial, mais elle n’a pas été retenue
par la Commission. Il faudrait toutefois que la Commis-
sion travaille encore sur ces points et soumette aux Etats,
en vue d’une éventuelle future conférence de codification,
d’autres propositions a cet égard.

4. Ne pas traiter dans le prOJet d’articles sur la respon-
sabilité des Etats des conséquences juridiques des faits
internationalement illicites qui lésent les intéréts fonda-
mentaux de la communauté internationale ne pourrait
avoir que deux objectifs : a) celui de prétendre que ces
faits engagent le méme régime de responsabilité que tout
autre fait illicite, ou b) celui de laisser au droit internatio-
nal coutumier la détermination de ces faits et du régime
spécial qui s’y rattache. Pour I’ltalie, aucun de ces ob-
jectifs n’est acceptable. Lltalie estime, on I’a dit, que le
droit international coutumier prévoit déja des differences
dans le régime de la responsabilité des Etats, notamment
eu égard aux sujets pouvant la faire valoir. Nier la spécifi-
cité du régime de responsabilité pour les faits en question
voudrait dire faire un pas en arriére par rapport au droit
en vigueur et non pas ceuvre de codification. Ne pas nier
I’existence d’un régime spécial de responsabilité pour
certains faits illicites particuliérement graves, mais en
laisser la détermination au droit coutumier parait a I’ Italie
tout aussi inacceptable parce que c’est justement dans ce
domaine qu’une ceuvre de clarification et, éventuellement,
d’intégration des régles existantes est nécessaire.

5. 1l ressort de ce que I’on vient de dire que le régime
spécial de responsabilité pour faits illicites Iésant les
intéréts fondamentaux de la communauté internationale
auquel I’ltalie se réfere n’est pas un régime de type pé-
nal, tel celui qui est prévu par le droit interne des Etats.
La Commission a d’ailleurs toujours eu soin de preciser
qu’en employant I’expression « crimes internationaux »
pour désigner les faits illicites des Etats engageant un
régime spécial de responsabilité, elle n’a nullement pensé
vouloir rattacher aux faits en question des formes de res-
ponsabilité propres au droit interne. Les conséquences
actuellement rattachées aux crimes internationaux par les
articles 52 et 53 du projet ne ressemblent pas aux sanc-
tions pénales connues par le droit interne. Lemploi de
I’expression « crimes internationaux », qui a donné lieu
a tant de préoccupations et soulevé tant d’objections de
la part de nombreux Etats, ne suscite donc pas de problé-
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mes pour I’ltalie, qui y voit uniquement une expression
concise pour désigner les faits internationalement illici-
tes les plus graves (il en va de méme pour I’expression
« délits internationaux » employée pour désigner les faits
internationalement illicites moins graves). Cela dit, au
cas ou la Commission jugerait opportun, pour surmonter
certaines objections, d’employer une autre expression
pour désigner les faits internationalement illicites les plus
graves, I’Italie ne s’y opposerait pas.

République tcheque

1. Le probleme terminologique n’est toutefois pas
central. La vraie question a laquelle la Commission est
confrontée est de savoir s’il y a, en effet, deux types dif-
férents d’actes illicites et, dans I’affirmative, quelles sont
alors les conséquences spécifiques d’un acte internatio-
nalement illicite qui lése les intéréts fondamentaux de la
communaute internationale dans son ensemble. La fonc-
tion du projet d’articles sur la responsabilité des Etats est
d’énoncer les régles secondaires qu’emportent les viola-
tions des regles primaires. Mais les difficultés qu’entraine
I’examen des conséquences des crimes internationaux
sont en grande partie directement liées aux ambiguités
qui entourent les régles primaires, dont la clarification ne
reléve pas du mandat de la Commission.

2. La caractérisation des crimes contenue a I’article 19
semble suggérer que c’est en premier lieu la nature de la
régle primaire qui détermine quelles violations consti-
tuent les crimes. Par conséquent, cet article renforce en-
core davantage I’impression que la définition des crimes
reléve du domaine de la codification des régles primaires.
Cependant, selon une opinion assez répandue, le fait
qu’une violation de la regle du droit international tombe
sous le coup d’un régime spécifique de la responsabilité,
c’est-a-dire a des conséquences aggravées, ne releve pas
tant du caractére de la régle primaire que de I’ampleur de
cette violation et du volume des conséquences négatives
qu’elle entraine. Ainsi, contrairement a I’approche de la
Commission, que la République tcheque appuie, et qui
compte sur une division assez rigide entre les délits et les
crimes, cette seconde approche considére la transition en-
tre les deux catégories comme une sorte de « continuum »
avec tous les inconvénients que cela impliquerait pour la
définition des regles secondaires et leur mise en ceuvre.

3. Admettre, sur le plan de la responsabilité, que les
actes illicites menagant les intéréts fondamentaux de la
communauté internationale, quelle que soit leur dénomi-
nation, n’ont pas des conséquences spécifiques en com-
paraison avec les autres actes illicites ou admettre qu’il
n’est pas possible de déterminer ces conséquences d’une
maniere objective et sur la base d’une regle de droit si-
gnifierait reconnaitre que la notion méme des « intéréts
fondamentaux de la communauté internationale » n’est
pas une notion de droit, mais une notion politique, notion
dont I’interprétation se préte a des considérations d’op-
portunité et arbitraires.

4. Ladistinction entre les deux catégories d’actes inter-
nationalement illicites, quelle que soit leur dénomination,
postule I’existence d’une différence entre les régimes de
la responsabilité pour les deux catégories d’actes illicites
(autrement, la distinction serait dépourvue de conséquen-

ces pratiques et, partant, superflue). Il est vrai que I’on
pourrait, de prime abord, considérer que les différences
entre les deux régimes de responsabilité se sont progres-
sivement réduites, entre autres avec I’abandon de I’ancien
article 19 de la deuxiéme partie, qui portait sur un méca-
nisme institutionnel spécifique de mise en ceuvre de la
responsabilité pour « crime ». La République tchéque ne
partage cependant pas une telle analyse. En premier lieu,
elle considere qu’il est sage de renoncer a des approches
trop volontaristes et ambitieuses, au nombre desquelles il
faut sans doute, a I’heure actuelle, ranger le mécanisme
institutionnel susvisé ou d’autres initiatives de ce type. A
plus long terme, un régime viable de responsabilité pour
les crimes n’est sans doute pas idéalement concevable
sans développement d’un mécanisme approprié de sa
mise en ceuvre. Vu le caractere aggravé des conséquen-
ces substantielles des crimes, une réponse collective,
entreprise par le biais d’un mécanisme a la disposition
de la communauté internationale, qu’il soit ad hoc ou
permanent, devrait avoir priorité devant le recours a des
contre-mesures par des Etats individuels. Toutefois, dans
les conditions actuelles, il est irréaliste de confier a des
organismes internationaux I’ensemble des décisions et
actions nécessaires a la mise en ceuvre des conséquences
juridiques des crimes. Le processus d’établissement des
mécanismes appropriés sera probablement un processus
lent et les formes de I’institutionnalisation d’une action
internationale peuvent étre trés variées. Il serait, par
conséquent, prématuré de faire des propositions concrétes
dans cette direction dans le cadre du présent exercice.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Les conséquences juridiques qu’entrainerait le fait
de qualifier de crime international un acte internationa-
lement illicite ont peu d’intérét pratique et, pour autant
qu’elles présentent un intérét quelconque, sont irréalistes.
Ces conséquences sont exposées dans les projets d’arti-
cles 51 a 53.

2. Comme il a été dit plus haut, le Royaume-Uni s’op-
pose catégoriquement a I’utilisation du concept de crimes
internationaux.

Article 51. — Conséquences d’un crime international
Autriche
1. L Autriche maintient sa position et préconise la sup-

pression de I’article 19 et des articles 51 & 53 qui en énon-
cent les conséquences juridiques.

2. \oir aussi supra les commentaires de I’article 19.

France

La France propose de supprimer cet article.

Républigue tchéque

1. LaRépublique tchéque regrette le caractere tres laco-
nique du commentaire de la Commission concernant les
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articles du chapitre IV de la deuxiéme partie du projet
d’articles, ainsi que I’absence de toute mention des parti-
cularités de I’application des articles des chapitres Il et 11
de la deuxieme partie du projet en cas d’un crime interna-
tional. Cette absence est d’autant plus visible que I’article
51 confirme explicitement qu’« un crime international
fait naitre toutes les conséquences juridiques découlant de
tout autre fait internationalement illicite et, de surcroit,
toutes les conséquences supplémentaires énoncées aux
articles 52 et 53 ». Les commentaires concernant les arti-
cles des chapitres Il et 11 donnent I’impression qu’il n’y
a peut-étre rien de particulier dans la maniere de leur ap-
plication dans le cas d’un crime international, alors qu’en
effet, grace a I’ampleur du préjudice causé par le crime
international et la pluralité des Etats Iésés, I’application
d’une méme disposition des chapitres Il et 111, en cas de
délit et en cas de crime, aura lieu dans des circonstances
tres différentes et pourra mener a des résultats substantiel-
lement divergents.

2. Finalement, et ceci forme une transition vers la
deuxiéme question sur laquelle la Commission désire
spécialement connaitre les opinions des gouvernements, a
savoir celle des contre-mesures, la République tchéque ne
considére pas qu’il faille individualiser (c’est-a-dire libé-
raliser) le regime des contre-mesures en cas de « crimes »
d’Etat. La notion de contre-mesures vient de se substituer
a la notion traditionnelle de « représailles » qui a subi une
transformation fondamentale par suite de I’apparition
dans le droit international de I’interdiction du recours a la
force, érigée en régle impérative (jus cogens) et incorporée
dans la Charte des Nations Unies. La République tcheque
est d’avis que, vu le caractere rudimentaire du mécanisme
centralisé de la mise en ceuvre du droit international, les
moyens individuels de contrainte ou de coercition conti-
nuent d’étre un élément indispensable de ce droit et que
des dispositions les réglementant trouvent en outre une
place appropriée dans le contexte d’un texte régissant la
responsabilité des Etats. La question est certes hautement
complexe et délicate. L’application de contre-mesures est
susceptible de donner lieu a des abus et le serait sans doute
encore davantage si I’on cédait a la tentation de prévoir un
régime moins strict pour le recours a des contre-mesures
suite a un « crime » d’Etat.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 51 n’apporte rien quant au fond.

Article 52. — Conséquences spécifiques
Autriche
1. L Autriche maintient sa position et préconise la sup-

pression de I’article 19 et des articles 51 a 53 qui en énon-
cent les conséquences juridiques.

2. \oir aussi supra les commentaires de I’article 19.
Danemark (au nom des pays nordiques)

Comme indiqué au commentaire relatif a I’alinéa a
de I'article 52, le concept de proportionnalité se retrouve

partout dans le domaine des réparations. Il pourrait néan-
moins étre reformulé dans le cadre de cette disposition
spécifique.

France

La France propose de supprimer cet article.

République tchéque

1. Le projet énonce des éléments précis qui sont loin
d’étre négligeables en ce qui concerne le régime de la
responsabilité pour les crimes, qui justifient la distinction
posée a I’article 19. Il y a, bien sdr, I’article 52, qui prévoit
des dispositions spécifiques aux « crimes » en matiére de
restitution en nature et de satisfaction. En ce qui concerne
la satisfaction, on peut d’ailleurs relever qu’une des for-
mes que celle-ci peut revétir est le déclenchement d’une
action pénale a I’encontre des individus qui ont pris part a
la préparation ou commission d’un acte illicite d’Etat. En
cas de « délit », c’est I’Etat méme qui est a I’origine du
fait internationalement illicite qui est censé entreprendre
lesdites poursuites pénales. En cas d’au moins certains
crimes d’Etat, ce droit appartient a la communaute inter-
nationale, et a tout Etat, lorsqu’il dispose d’un mécanisme
approprié a cette fin. La satisfaction représente ainsi un
point de rencontre important entre la responsabilité des
Etats et la responsabilité pénale individuelle en droit in-
ternational.

2. Une autre suggestion serait d’examiner le probleme
de la faculté du choix, pour I’Etat 1ésé, entre la restitution
en nature et la compensation. Ce choix existe en matiére
de « délits », mais la République tchéque n’est pas sire
qu’il faille le maintenir tel quel en cas de « crime ». En
effet, ne faut-il pas se demander s’il est concevable en cas
de «crime » que I’Etat 1ésé ait la possibilité de conso-
lider en quelque sorte les conséquences d’une violation
d’une norme impérative essentielle pour la sauvegarde
d’intéréts fondamentaux de la communauté internationale
en acceptant une compensation au lieu d’insister sur la
restitution en nature ? Ne serait-il pas préférable de pré-
voir que la compensation ne serait, en cas de « crime »,
permissible qu’en accompagnement (s’il y a lieu) de la
restitution en nature a laquelle elle ne saurait se substi-
tuer qu’en cas d’impossibilité matérielle de revenir au
statu quo ante (voire, le cas échéant, en cas d’impossibi-
lité pour les motifs prévus sous les alinéas b a d de I’ar-
ticle 43) ?

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Le projet d’article 52 énonce les conséquences spé-
cifiques qu’entraine le fait de qualifier un comportement
de crime international. LEtat lesé pourrait exiger la resti-
tution, méme si cela imposait a I’Etat auteur du crime une
charge hors de toute proportion par rapport a la charge
que lui imposerait une indemnisation et méme si cela
menagait sérieusement son indépendance politique ou sa
stabilité économique (art. 43, al. c et d); enfin, I’Etat [ésé
pourrait exiger satisfaction, méme si cela portait atteinte a
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la dignité de I’Etat qui a commis le fait internationalement
illicite (art. 45, par. 3).

2. De l'avis du Royaume-Uni, il est dans I’interét de la
paix et de la sécurité internationales que I’Etat 1ésé n’ait
pas nécessairement droit & une restitution qui imposerait
une charge démesurée ou menacerait sérieusement I”indé-
pendance et la stabilité de I’Etat auteur du fait illicite, ou a
une satisfaction qui porterait atteinte & la dignité de cet Etat.
Il n’est pas non plus souhaitable que les tribunaux soient
habilités a imposer de telles mesures. Ces conséquences
doivent étre évaluées d’un point de vue politique.

3. Il est probable que, connaissant les risques qu’entrai-
neraient des demandes illimitées de restitution ou de satis-
faction, on hésitera a qualifier un fait illicite de crime. Si,
en imposant a I’Etat auteur d’un fait illicite I’obligation de
réparer sans restriction, on risque manifestement de per-
turber gravement les relations internationales, il y a des
chances pour que I’on hésite beaucoup a caractériser des
actes illicites de crimes.

4. De toute fagon, le dispositif ne pourrait guére fonction-
ner. Si I’acte illicite était qualifié de crime, I’Etat 1ésé pourrait
avoir le droit d’exiger une réparation integrale sous forme de
restitution ou de satisfaction. Il y a peu de chances que I’Etat
auteur I’accepte a I’issue de négociations bilatérales; et un
tribunal jugeant I’affaire décidera habituellement, conformé-
ment & ses propres regles et en exercant son pouvoir d’ap-
préciation, de la forme et de I’importance de la réparation. Il
est peu probable que le « droit » a réparation aboutisse a des
réglements négociés ou des décisions judiciaires qui s’écar-
tent beaucoup de celles qui seraient rendues en vertu du droit
actuel, lequel n’établit pas de catégorie distincte pour les cri-
mes internationaux et veut que chaque délit soit jugé comme
un cas particulier. La seule différence prévisible serait que
certains actes illicites se verraient attribuer I’étiquette de
« crime international ». Que cela résulte d’une décision uni-
latérale de chaque Etat ou de I’examen de I’affaire par divers
organes internationaux, attribuer au fait illicite I’étiquette de
crime semble étre un avantage trop mince pour justifier la
création de cette catégorie nouvelle et controversée de faits
internationalement illicites. (Un tel avantage serait, d’ailleurs,
probablement perdu dans la rhétorique qui entoure les viola-
tions graves du droit international.)

Suisse

La distinction [entre crimes et délits internationaux]
n’a de sens que s’il y a des différences majeures entre
les conséquences qu’entrainent les deux catégories
de violations. C’est I’article 52 du projet qui régle les
conséquences des « crimes » internationaux des Etats en
disposant que les limitations posées par les alinéas c et d
de I’article 43 au droit d’obtenir la restitution en nature
— d’ailleurs impossible dans un grand nombre de cas — ne
sont pas applicables a ces « crimes ». Autrement dit, s’il
y a eu « crime », I’Etat victime pourrait réclamer la res-
titutio in integrum méme si celle-ci imposait une charge
disproportionnée & I’Etat auteur du « crime » (art. 43,
al. ¢) ou menagait I’indépendance politique ou la stabilite
économique de cet Etat (art. 43, al. d). Ce sont la des élé-
ments de différenciation soit insuffisants soit dangereux.
Dangereux parce que, de I’avis de la Suisse, la suspension
de I’alinéa d de I’article 43 dans le contexte de « crimes »

—suspension opérée par I’alinéa a de I’article 52 — permet
d’infliger une punition grave a tout un peuple pour les
agissements de son gouvernement et, par la, de compro-
mettre la sécurité et la stabilité internationales.

Article 53. — Obligations incombant & tous les Etats
Autriche

1. L’Autriche maintient sa position et préconise la sup-
pression de I’article 19 et des articles 51 & 53 qui en énon-
cent les conséquences juridiques.

2. Voir aussi supra les commentaires de I"article 19.

France

1. LaFrance propose de supprimer cet article.

2. Larticle 53 du projet est relatif aux obligations in-
combant a tous les Etats lorsqu’un Etat commet un crime
international. Il institue une sorte de « sécurité juridique
collective » sur le plan normatif sans en tirer aucune
conséquence d’ordre institutionnel et pose, ce faisant, la
délicate question de I’institutionnalisation de la riposte au
« crime » en dehors des Nations Unies.

3. Un tel article souléve de nombreuses difficultés :

a) En risquant d’encourager les Etats a avoir recours
(parfois de fagon abusive) aux contre-mesures en défense
de ce que le projet nomme les « intéréts fondamentaux de
la communauté internationale »;

b) En offrant & I'’ensemble de la « communauté in-
ternationale », du fait de I'introduction de la notion de
« crime », la possibilité d’engager une actio popularis
et de réagir, de facon collective, a I'illicéité; ce qui n’est
pas sans danger. L’une des fonctions du droit internatio-
nal public est, en effet, d’éviter les tensions. Or, il n’est
pas certain que lactio popularis soit le mécanisme le
plus approprié pour les prévenir. On peut, au contraire,
craindre qu’un tel mécanisme n’entraine un débat public
permanent sur qui respecte ou non le droit international
public. Au demeurant, un tel mécanisme ne fait pas par-
tie du droit positif et serait de toute facon fort difficile a
mettre en ceuvre.

Républigue tchéque

Le projet énonce des éléments précis qui sont loin d’étre
négligeables en ce qui concerne le régime de la respon-
sabilité pour les crimes, qui justifient la distinction posée
a l'article 19. 1l y a enfin et surtout I'article 53 du projet

.....

pour « crimes » apparait d’une fagon trés tangible.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 53 énonce I'obligation de ne pas recon-
naitre comme licites et de ne pas aider a maintenir les situa-
tions créées par des crimes, ce qui ne semble guére ajouter
aux conséquences énoncées dans les autres projets d’article.
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TROISIEME PARTIE
REGLEMENT DES DIFFERENDS

Allemagne

L’Allemagne est d’avis que, étant donné la multitude
de mécanismes de conciliation, d’arbitrage et de regle-
ment judiciaire qui sont déja en place sur le plan mon-
dial et régional, multilatéral et bilatéral, mais qui ne sont
malheureusement que rarement utilisés par les Etats, il
faudrait utiliser en premier les mécanismes existants, en
particulier s’il existe déja un régime spécial de réglement
des différends applicable & la régle primaire de droit posi-
tif dont la violation est invoquée. Il faudrait donc indiquer
expressément que les dispositions relatives au reglement
des différends qui figurent dans la troisieme partie ont un
role supplétif et subsidiaire par rapport aux procédures et
mécanismes existants.

Argentine

Les dispositions relatives au reglement des différends
(art. 54 a 60) contiennent certains éléments novateurs
qui appellent les observations formulées a I’article 58 ci-
dessous.

Autriche

1. Vu le peu d’empressement des Etats & recourir aux
procédures obligatoires de réglement des conflits, I’ Autri-
che doute de I’efficacité du systeme proposé dans le projet
d’articles.

2. Nul n’ignore que, lors des conférences internationa-
les de codification, I’Autriche a toujours plaidé pour le
reglement des différends entre les Etats. Dans le cas de la
responsabilité des Etats, il est & craindre toutefois que les
procédures de réglement des différends, notamment celles
qui ont un caractére obligatoire, soient inopérantes dans la
pratique. Du point de vue de I’ Autriche, la Commission
devrait donc supprimer complétement la troisiéme partie
du projet d’articles et devrait plutét, dans la procédure
prévue a I’article 48, garder I’obligation de négocier et
faire référence aux procédures de reglement des différends
existant en droit international qui s’appliquent a I’Etat
Iésé et a I’Etat auteur du préjudice. Quelque radicale que
puisse paraitre cette facon de procéder du point de vue
théorique, elle semble avoir été retenue dans la pratique
des Etats, qui la jugent plus réaliste.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

1. Les pays nordiques acceptent les grandes lignes de
cette partie du projet d’articles, y compris les deux an-
nexes consacrées a la création d’une commission de
conciliation et d’un tribunal arbitral. Ils notent cependant
que la Commission elle-méme a reconnu qu’il était néces-
saire d’examiner le probléme posé par la coexistence des
obligations relatives au réglement des différends énoncées
dans la troisieme partie du projet d’articles sur la respon-

sabilité des Etats et des obligations de cet ordre découlant
de tout autre instrument, et ils encouragent la Commission
a se pencher sur cette question.

2. Dans le droit interne, dans le droit communautaire
qui régit les relations entre les Etats membres de la Com-
munauté européenne et méme dans certaines branches du
droit international, aucune des parties a un différend ne
peut se faire justice. On a introduit dans ces systémes ju-
ridiques une procédure de reglement obligatoire par tierce
partie pour s’assurer que les différends seraient réglés de
maniere pacifique et civilisée. Les pays nordiques esti-
ment qu’il faudrait s’efforcer sérieusement de renforcer
I’ordre juridique international en mettant en place des
procédures de reglement efficaces.

Etats-Unis d’Amérique

1. Latroisieme partie du projet d’articles reconnait que
la négociation (art. 54), les bons offices et la médiation
(art. 55) et la conciliation (art. 56) jouent tous un role im-
portant dans le réglement des différends internationaux.
Les articles susmentionnés vont cependant plus loin, en
faisant du recours a ces modes de reglement une obliga-
tion dés lors qu’un Etat partie au différend le demande
(méme si les recommandations de la commission de
conciliation n’ont pas nécessairement force obligatoire, la
participation des deux parties semble étre exigée).

2. 1l est certes louable d’essayer de faire progresser la
cause du reglement pacifique des differends, mais les
Etats-Unis estiment que le cadre proposé dans les projets
d’article pose plusieurs problémes graves. Le plus préoc-
cupant tient & ce que, dans la mesure ou le projet d’articles
fait du recours a ces modes de reglement des différends
une obligation, il ne reflete pas le droit international cou-
tumier. De fait, un tel systéme n’a guére de chances d’étre
largement accepté par les Etats. En outre, un mécanisme
qui serait congu pour régler tous les différends éventuels
ne tiendrait pas compte de la trés grande variété de cas
qui, dans la réalité, se posent dans le domaine de la res-
ponsabilité des Etats. Un tel systéme risque donc d’étre
inefficace pour de nombreux différends. En dernier lieu,
les procédures énoncées sont longues et onéreuses, tout
particuliéerement les procédures de conciliation, et elles
risquent d’imposer de longs délais et des colts élevés.
Plut6t que de les imposer, le projet devrait permettre aux
Etats d’y recourir d’un commun accord.

3. Les Etats-Unis estiment que la crédibilité a long
terme d’un code de la responsablllte des Etats sera com-
promise si ce code est associé a un systéme obligatoire
de reglement des différends imposant aux Etats des co(its
potentiellement éleves, et dont les Etats ne tiendraient pas
compte ou, pire, dont ils estimeraient qu’il ne respecte
pas I’ equlllbre nécessaire dans le traitement qu’il accorde
a I’Etat auteur et a I’Etat 1ésé. Les dispositions relatives
au reglement des différends devraient étre supprimées et
remplacees par une disposition unique non contraignante
encourageant les Etats a négocier le reglement de leurs
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différends, si nécessaire en ayant recours a une procédure
de conciliation ou de médiation mutuellement acceptable,
ou a se soumettre a des procédures prévues par des accords
existants, ou encore de soumettre, d’un commun accord,
leurs différends a un arbitrage ou une décision judiciaire
obligatoires.

France

1. La troisieme partie du projet d’articles a pour effet
(et sans doute pour intention) d’instituer un réglement
juridictionnel obligatoire de tous les différends. Or, il n’y
a aucune raison de singulariser les différends soulevant
des questions de responsabilité en leur appliquant un mé-
canisme de réglement ad hoc. En outre, il n’existe pas, la
plupart du temps, de différend isolé sur la responsabilité.
Il'y a, en revanche, des différends de fond qui ont des
conséquences en matiére de responsabilité. Tel est méme
le cas de la majorité d’entre eux.

2. Or, la France ne voit pas pourquoi il devrait y avoir un
mécanisme de réglement spécifique pour des différends
lies a la responsabilité. 1l serait préférable de s’en remet-
tre au droit international général. A défaut de supprimer
la troisieme partie, une solution possible consisterait a la
transformer en un protocole facultatif.

3. De l'avis de la France, la troisieme partie releve
davantage du travail d’une conférence diplomatique que
d’une ceuvre de codification. On rappellera que la procé-
dure de reglement des différends figurant & I’annexe de
la Convention de Vienne de 1969 a été introduite pendant
la conférence diplomatique ayant précisé I’objet de la
Convention, et non par la Commission. Les mécanismes
retenus par la Convention de Vienne sont, au demeurant,
nettement plus respectueux de la volonté des Etats que
ceux envisageés ici. Enfin, il est pour le moins prématuré
d’inscrire une troisiéme partie relative au reglement des
différends alors que I’on ne sait pas encore si le projet
d’articles deviendra une convention.

4. La France estime que la troisieme partie du projet
devrait étre supprimée. Elle ne propose donc aucun amen-
dement rédactionnel aux dispositions des articles 54 a 60
et des annexes | et I1.

Irlande

1. Llrlande estime que la troisieme partie du projet
d’articles sur le reglement des différends devrait étre fa-
cultative et non pas intégrée dans le corps du texte. Il y a
pour cela plusieurs raisons.

2. En premier lieu, comme elle I’a mentionné plus haut,
I’Irlande croit que beaucoup d’Etats n’accepteront pas de
souscrire aux dispositions du projet d’articles relatives
au réglement des différends. Or, si ces dispositions de-
vaient étre intégrées dans le corps du texte ou si le projet
d’articles devait étre adopté sous la forme d’un traité et
qu’aucune réserve ne puisse étre formulée a I’égard des
dispositions en question, cela compromettralt I’accepta-
tion par ces Etats d’autres dispositions qu’ils seraient par
ailleurs disposés a accepter. Etant donné que le sujet de la
responsabilité des Etats est au centre méme du systéme
de droit international, I’Irlande souhaite que le plus grand

nombre possible d’Etats acceptent le projet d’articles et
elle estime que les dispositions sujettes a controverse de-
vraient étre facultatives de maniére a ce que les autres dis-
positions recueillent I’acceptation la plus large possible.

3. En deuxieme lieu, I’lrlande croit comprendre que
la Commission a axé ses travaux en la matiere sur la
codification et le developpement de regles ayant trait a
la responsablllte des Etats. Le réglement des différends
relatifs a I’interprétation et a I’application de ces régles
est une question subsidiaire qui ne devrait pas distraire la
Commission de son objectif premier.

4. En troisieme lieu, des faits internationalement il-
licites engageant la responsabilité des Etats peuvent se
produire dans n’importe quel domaine du droit, et I’on
peut juger hors de propos de tenter, dans ce contexte et
a I’heure actuelle, de concevoir un régime de reglement
des différends qui ait un caractére général. Llrlande est
consciente que les propositions faites par la Commission
a cet égard n’auraient pas la priorité sur d’autres procé-
dures de réglement des différends acceptées par les Etats,
qu’elles soient de nature générale ou particuliere, mais il
pourrait étre sage d’examiner de plus prés et séparément
la question du reglement des différends, y compris les
relations entre les divers régimes.

Italie

D’apres I’ltalie, le projet doit inclure une partie dédiée
au reglement des différends. Une convention sur la respon-
sabilité internationale des Etats doit étre accompagnée des
dispositions concernant le reglement des différends portant
sur I’interprétation et I’application de la convention. Le lien
strict qui existe entre les régles portant sur le fait interna-
tionalement illicite et ses conséquences juridiques, d’une
part, et le systéme de reglement des différends y relatifs,
d’autre part, rend préférable, voire nécessaire, que ces
dernieres regles ne soient pas élaborées directement par la
future conférence qui serait, le cas échéant, appelée a adop-
ter la convention sur la responsabilité des Etats. Il serait,
notamment, difficile de discuter des regles portant sur les
contre-mesures et de celles portant sur les crimes interna-
tionaux et leurs conséquences sans savoir en méme temps
quel est le systeme de reglement des différends envisagé.
Lltalie partage par conséquent I’opinion selon laquelle il
y a lieu d’inclure dans le projet élaboré par la Commission
une partie dédiée au réglement des différends.

Mexique

1. Le Mexique rend hommage a la Commission et se
félicite vivement de I’ceuvre accomplie par celle-ci dans
le domaine du réglement des différends qui fait I’objet de
la troisieme partie du projet d’articles. Vu I’intérét qu’il
porte a cette question et afin d’enrichir la réflexion sur la
matiere, qu’il juge essentielle pour la coexistence pacifi-
que entre les peuples, il propose a la Commission de lui
accorder plus d’importance

2. Il suggére a la Commission d’envisager la possibilité
d’élaborer un protocole facultatif prévoyant un arbitrage
obligatoire ou I’intervention de la CIJ, faute pour les
autres modes de reglement des différends de donner des
résultats.
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Mongolie

La Mongolie juge acceptables les dispositions relatives
au réglement des différends. Elle ne pense pas, pour sa
part, que ces dispositions soient trop détaillées et man-
quent de souplesse. La Mongolie considére que, d’une
maniere générale, elles s’inspirent du principe qui veut
que les parties a un différend aient la possibilité de choisir
librement les moyens de réglement. Le lien entre le régle-
ment des différends et les contre-mesures semble mériter
une réflexion plus approfondie.

République tcheque

Concernant les dispositions de la troisieme partie rela-
tives au réglement des différends, il serait préférable que
les procédures envisagées aient un caractére facultatif et
qu’elles soient en outre simplifiées, vu la portée du p[ojet
qui englobe toute la matiére de la responsabilité d’Etats
et, partant, une majeure partie des différends potentiels
entre Etats. A ce propos, la République tcheque estime
également nécessaire de réitérer sa position selon laquelle
la Commission n’a toujours pas trouvé le moyen d’éviter
le risque de conflit entre les procédures envisagées dans
la troisieme partie du projet et celles qui pourraient étre
applicables en vertu des autres instruments en vigueur
entre les Etats concernés et qui envisageraient différents
moyens de solution de différends, y compris des varian-
tes dans leur ordre ou les conditions de leur activation.
Il est souhaitable que la Commission consacre a ce pro-
bleme toute I’attention voulue lors de la deuxiéme lecture
du projet d’articles. De toute facon, le contenu de cette
partie du projet devra & notre avis étre modulé aussi en
prenant en compte la forme que le projet pourra en défini-
tive revétir. Il est donc a ce stade sans doute prématuré de
se prononcer sur tout un éventail d’options existant a cet
égard, allant de la modification du contenu de cette partie
jusgu’a son insertion dans un protocole facultatif séparé
Ou sa suppression pure et simple.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

1. Il adéja été indiqué que le Royaume-Uni ne souhai-
tait pas le maintien de la troisiéme partie du projet d’arti-
cles, qui concerne le reglement des différends, et que cette
position ne remet nullement en question le bien-fondé des
procédures obligatoires de réglement des différends en
tant que telles. 1l n’en demeure pas moins qu’il n’est pas
indispensable de prévoir des procédures de réglement des
différends dans un ensemble de regles juridiques sur la
responsabilité des Etats : un tel ensemble n’a pas besoin
de ces procédures pour étre complet. Le Royaume-Uni
note en outre que, si souhaitable qu’il soit en tant que tel,
un régime de réglement des différends revét un tout autre
aspect lorsqu’il est lié & un ensemble de régles juridiques
aussi fondamentales pour I’ensemble du systéme de droit
international que le sont les regles relatives a la respon-
sabilité des Etats. La situation serait trés différente si des
dispositions concernant le reglement des différends étaient
insérées dans un traité bilatéral ou multilatéral portant
création d’obligations juridiques concretes. Dans un tel
cas, la portée et la nature de I’ensemble de relations tom-
bant sous le coup des clauses de reglement des différends

seraient prévisibles d’avance. Dans le contexte du projet
d’articles, pratiquement tous les différends internationaux
pourraient S analyser en termes de différends ayant trait
a la nature et a I’étendue de la responsabilité internatio-
nale de I’Etat défendeur, pour les actes faisant I’ objet de
la plainte. Le projet d’articles énonce des principes de
responsabilité des Etats qui sont d’application générale.
Ces principes et les obligations relatives au reglement des
différends qui les accompagnent dans la troisieme partie
du projet actuel s’appliqueraient a tout différend inter-
national, a moins que le contraire ne soit expressément
prévu. Le Royaume-Uni tient a noter qu’il s’agirait la
d’une solution utopique que I’on ne saurait envisager avec
réalisme dans I’état actuel des relations internationales.
En introduisant un engagement général et non limité a
accepter une juridiction pour le réglement des différends
internationaux, on réduira nécessairement beaucoup les
chances qu’un nombre suffisamment important d’Etats
acceptent le projet d’articles.

2. En dernier lieu, dans sa forme actuelle, la troisieme
partie prévoirait une conciliation obligatoire pour prati-
quement tous les différends internationaux et un arbitrage
obligatoire pour tous les différends ayant trait au recours
aux contre-mesures. Le Royaume-Uni se demande si un
tel mode de reglement serait un choix satisfaisant pour
des différends internationaux d’une telle diversité. Le seul
tribunal qui, de I’avis du Royaume-Uni, serait capable, en
principe, de relever le défi que pose cette diversité serait la
CHJ. Il n’en demeure pas moins que le genre de différends
auquel la troisieme partie s’appliquerait est beaucoup trop
indéterminé pour que I’on prescrive un mode unique de
reglement des différends.

3. Il convient enfin de noter que si (comme le Royaume-
Uni I’a demandé ci-dessus) le résultat final du travail n’est
pas une convention internationale, 1I’idée d’une section
supplémentaire consacrée au réglement des différends
devient automatiquement caduque puisque des procédu-
res obligatoires de reglement des différends exigeraient
un mstrumentjurldlque par lequel les Etats consentiraient
formellement a étre liés. Cela n’empécherait pas d’adop-
ter, parallélement a la version définitive du projet de la
Commission, une recommandation vigoureuse invitant les
Etats a régler leurs différends a venir par I’un ou I"autre
des mécanismes obligatoires qui sont a leur disposition.
Le Royaume-Uni demande qu’une telle possibilité soit
étudiée.

4. Comme il a été dit plus haut, le Royaume-Uni s’op-
pose catégoriquement a I’inclusion dans ce projet d’ar-
ticles des dispositions de la troisieme partie relative au
reglement des différends.

5. Peut-étre y aurait-il lieu simplement de reformuler
I’obligation des Etats de régler les différends par des
moyens pacifiques de leur choix. La Commission pour-
rait également déterminer certains domaines bien précis
dans lesquels les Etats pourraient contracter I’obligation
de recourir a certains moyens de réglement des différends.
Par exemple, si (contrairement a I’opinion exprimée par le
Royaume-Uni) les dispositions détaillées sur les contre-
mesures sont retenues et, avec elles, le lien entre les dis-
positions de base sur ces contre-mesures et les procédures
de réglement des différends, il pourrait étre nécessaire
que la Commission s’efforce d’établir un processus de
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reglement des différends gérable pour remplacer ce qui
est prévu dans la troisieme partie. Quoi qu’il en soit, le
Royaume-Uni estime qu’il n’est pas utile que le projet
d’articles prévoie un dispositif aussi ambitieux et d’aussi
grande portée que celui présenté dans la troisieme partie.

Suisse

S’agissant du réglement pacifique des différends relatifs
a linterprétation ou a I'application des dispositions de la
convention qui pourrait naitre du projet de la Commission,
la Suisse tient d’abord a féliciter la Commission et son Rap-
porteur spécial, M. Arangio-Ruiz, du soin qu’ils ont apporté
a I’'examen de ce probleme particulier. Elle est satisfaite des
dispositions portant sur les contre-mesures. Malheureuse-
ment, cette satisfaction ne s’6tend pas aux mécanismes de
reglement généraux prévus par le projet. Sans doute peut-on
saluer I'introduction d’une procédure de conciliation qui, en
cas d’échec des négociations, peut étre activée unilatérale-
ment. Mais, dans un domaine aussi essentiellement juridique
que celui de la responsabilité internationale, cela ne suffit
pas. Si une convention future dans ce domaine veut revé-
tir I'effectivité que I’on doit lui souhaiter, tout Etat concerné
doit avoir la possibilité, en cas d’échec de la conciliation, de
déclencher un processus juridictionnel aboutissant a un ver-
dict contraignant. Sinon, I’ensemble du travail examiné ici
n'aura été fait qu’a moitié.

Article 54. — Négociation
France

1. Dans I’hypothése ou la troisiéme partie du projet re-
lative au réglement des différends serait maintenue, ce qui
ne lui semble toutefois pas opportun, la France souhaite
faire les remarques suivantes.

2. En ce qui concerne I’article 54, on peut s’interroger
sur son utilité. Lexpression « a I’amiable » est soit inutile
(négocier « a I’lamiable » est une tautologie), soit dange-
reuse (dans I’hypothése ou elle pourrait permettre d’écar-
ter le droit, contrairement a ce que dit par ailleurs le projet
d’articles). Au demeurant, il serait nécessaire d’intégrer
les consultations au mécanisme de négociation. De fagon
plus fondamentale, on ne distingue pas clairement les dif-
férends qui sont visés ici : portent-ils seulement sur les
contre-mesures ou sur I’interprétation et I’application de
I’ensemble du texte ? On rappellera que le chapitre 111 de
la deuxieme partie, relatif aux contre-mesures, instaure
déja une obligation de négocier et une procédure de regle-
ment des différends (art. 48).

Article 55. — Bons offices et médiation

France

A P’instar de I'article 54, on peut S’interroger sur I'uti-
lité de Iarticle 55.

Mexique

Le Mexique estime nécessaire de préciser que le re-
cours prévu a I"article 55 n’exclut pas la procédure de né-
gociation formellement obligatoire.

Article 56. — Conciliation
France

Le délai de trois mois prévu a I'article 56 est trop bref.

Mexique

Le Mexique salue en particulier la décision de rendre
obligatoire le recours & la conciliation lorsque les autres
modes de réglement des différends par la voie diplomati-
que ont échoué.

Article 57. — Tache de la commission de conciliation
France

La commission de conciliation ressemble davantage a
une commission d’enquéte qu’a une véritable commission
de conciliation. Le principe selon lequel la commission
pourra entreprendre une enquéte indépendante sur le ter-
ritoire de toute partie au différend est inacceptable car il
vise a instaurer un mécanisme d’enquéte obligatoire qui
cadre mal avec le caractére facultatif de la conciliation.

Mexique

Le Mexique réaffirme la nécessité, déja évoquée, d’en-
visager la question des mesures préventives qui pour-
raient étre proposées par la commission de conciliation
ou, le cas échéant, dictées par le tribunal arbitral.

Paragraphe 2

Mexique

Le Mexique propose de mieux définir I'obligation qui
incombe aux parties d’aider la commission de concilia-
tion a faire la lumiere sur les faits qui sont a I’origine du
différend.

Paragraphe 4

France

Le délai prévu au paragraphe 4 est également trop
rigide. 1l aurait été préférable de prévoir un « délai rai-
sonnable ». La rédaction de I’'annexe de la Convention de
Vienne de 1969 pourrait utilement servir de référence.

Article 58. — Arbitrage
France

La France considére que I'article est inacceptable dans
la mesure ou il vise, en réalité, a instaurer un mécanisme
d’arbitrage obligatoire. Or, on ne peut obliger les Etats a
soumettre les différends qui les opposent a un tribunal
d’arbitrage. Cela est contraire au principe méme de I’arbi-
trage, fondé sur la seule volonté des Etats.
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Paragraphe 1
Etats-Unis d’Amérique

1. La disposition énoncée au paragraphe 1 du projet
d’article 58, qui prévoit un tribunal arbitral auquel les par-
ties pourraient « d’un commun accord » soumettre leurs
différends, n’a rien d’exceptionnel mais elle n’est pas
nécessaire au bon fonctionnement du projet d’articles. Si,
par exemple, les Etats veulent convenir de soumettre leur
différend a un tribunal international, ils peuvent mettre
sur pied un tel tribunal de leur propre chef ou avec I’aide
d’une tierce partie (un Etat n’ayant aucun intérét dans
I’affaire ou une organisation internationale, par exemple).
Les Etats-Unis seraient favorables a un ensemble de pro-
cédures de réglement facultatives que les Etats pourront
suivre si cela doit les aider a régler leurs différends.

2. \oir aussi supra les commentaires de I’article 48.

Paragraphe 2
Allemagne

L’Allemagne constate avec satisfaction que la Com-
mission a proposé de prévoir dans une certaine mesure
la participation obligatoire d’une tierce partie au régle-
ment des différends. La Commission devrait examiner si
le mode de reglement obligatoire qu’elle a ainsi introduit
dans la troisiéme partie obtiendra des Etats I’appui néces-
saire. Le paragraphe 2 de I'article 58 est particuliérement
important parce qu’il vise a éviter une escalade mutuelle
de mesures et de contre-mesures en chargeant une tierce
partie de déterminer la licéité des contre-mesures lorsque
cette licéité est contestée, comme c’est généralement le
cas. L’Allemagne aimerait savoir si d’autres pays prennent
définitivement position en faveur de cette proposition.

Argentine

1. La partie du projet d’articles consacrée au réglement
des différends est étroitement liée au recours aux contre-
mesures et ¢’est sur ce point que I’ Argentine a des obser-
vations a formuler.

2. llestprévu au paragraphe 2 de I’article 58 que, « lors-
que le différend s’éléve entre des Etats parties aux présents
articles dont I’'un a pris des contre-mesures a I’encontre de
I’autre, I’Etat & I’encontre duquel les contre-mesures sont
prises a le droit de soumettre unilatéralement a tout mo-
ment le différend & un tribunal arbitral™ qui sera constitué
conformément a I’annexe 11 aux présents articles ».

3. L’Argentine est d’avis a cet égard que, dans le projet
de la Commission, la principale limitation aux contre-me-
sures tient précisément a I’arbitrage obligatoire qui y est
prévu. Cette solution requiert un examen approfondi.

4. Larbitrage obligatoire s’étendrait a la quasi-totalité
des domaines couverts par le droit international, puisque
le projet tend & donner une solution générale et globale
aux problemes Jurldlques engendrés par la responsabilité
internationale de L’ Etat?.

10n notera & cet égard que la Commission déclare que « ce diffé-
rend peut lui-méme porter non seulement sur des questions liées aux
régles secondalres figurant dans le projet d’ artlcles sur la responsabi-
lité des Etats, mais aussi sur les régles primaires” dont la violation est
alléguée » [Annuaire... 1995, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’ar-
ticle 5, par. 5, p. 82].

5. A cet égard, on ne peut s’empécher de se demander si
la formule de I’arbitrage obligatoire proposée par la Com-
mission serait universellement acceptée. En effet, si elle
ne I’était pas, il n’y aurait plus ni frein ni contrepoids a la
faculté de recourir aux contre-mesures. Les contre-mesu-
res et I’arbitrage obligatoire doivent donc étre considérés
comme deux aspects de la méme question.

6. [En conséquence, il conviendrait que la Commission
examine de nouveau ces aspects dans I’idée de reformuler
les dispositions régissant les contre-mesures et d’assou-
plir en méme temps la formule de I’arbitrage obligatoire
prévue dans le projet d’articles.

Danemark (au nom des pays nordiques)

Le mécanisme de reglement des différends par tierce
partie ne revét un caractére obligatoire que pour le régle-
ment d’un différend portant sur la légitimité de contre-
mesures déja adoptees par I’ Etat qui se dit lése ainsi que
du différend initial qui a conduit I’Etat lésé & prendre
des contre-mesures. Il en résulte un certain déséquilibre,
car I’Etat auteur du fait illicite a le droit de soumettre le
différend a Iarbitrage tandis que I’Etat Iésé ne jouit pas
de ce droit lorsque nait le différend initial portant sur la
responsabilité de I’Etat qui a commis le fait illicite. Le
fait de déplacer I’élément contraignant au stade ou les
contre-mesures ont déja été adoptées risque d’encourager
le recours a de telles mesures alors que I'objectif est de
le restreindre autant que possible, car les contre-mesures
favorisent les Etats puissants. Etant donné que les diffé-
rends relatifs & la responsabilité des Etats risquent d’étre
frequents et sont susceptibles de s’aggraver lorsque I'une
des parties adopte des contre-mesures, I’Etat 1ésé ne de-
vrait étre autorisé a recourir & des contre-mesures que Si
I’Etat auteur du fait illicite n’a pas accepté le réglement
obligatoire du différend par tierce partie.

France

Le paragraphe 2 de Iarticle 58 pourrait inciter un Etat
a prendre des contre-mesures pour forcer un autre Etat a
accepter de recourir a I'arbitrage. On encourage ainsi les
contre-mesures, au lieu de les canaliser, et on complique,
par la méme, les différends. En outre, une telle disposi-
tion s’articule mal avec I'article 48.

Mexique

Le Mexique invite la Commission & examiner atten-
tivement le paragraphe 2 de I’article 58, compte tenu des
difficultés qu’il pourrait y avoir & déterminer I’Etat fautif
ou si les faits internationalement illicites ont été commis
par deux Etats ou plus vis-a-vis I’'un de I"autre. De ce fait,
il propose de supprimer ce paragraphe.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

La proposition contenue au paragraphe 2 du pro-
jet d’article 58, selon laquelle un Etat faisant I’'objet de
contre-mesures pourrait exiger un arbitrage obligatoire,
est inacceptable. Elle n’a aucun fondement en droit in-
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ternational coutumier, est injuste et indésirable dans son
principe. 1l est injuste que I’Etat auteur du fait illicite ini-
tial ait le droit d’exiger un arbitrage obligatoire et que la
victime n’ait pas le méme droit. On peut également pré-
voir que I'adoption du paragraphe 2 du projet d’article 58
entrainerait un recours accru aux contre-mesures, car les
Etats chercheraient a pousser I’Etat auteur du fait illicite
a soumettre a un arbitrage le différend découlant du fait
illicite initial.

Article 59. — Mandat du tribunal arbitral

France

La question se pose de savoir comment le tribunal ar-
bitral pourra prendre, méme a titre implicite, des mesu-
res conservatoires « avec effet obligatoire ». La CIJ elle-
méme n’en a pas les moyens.

Mexique

Le Mexique réaffirme la nécessité, déja évoquée, d’en-
visager la question des mesures préventives qui pour-
raient étre proposées par la commission de conciliation
ou, le cas échéant, dictées par le tribunal arbitral.

Article 60. — Validité d’une sentence arbitrale
Etats-Unis d’Amérique

La disposition du projet d’article 60 qui prévoit que
la CIJ aura une fonction d’appel — « si la validité d’une
sentence arbitrale est contestée » — risque de decourager
les Etats de souscrire au systéme obligatoire prévu dans
le projet d’articles. S’ajoutant aux restrictions rigoureu-
ses qui frappent les contre-mesures, la contestation d’une
decision d’un organe arbitral prolongerait la période pen-
dant laquelle I’Etat Iésé doit attendre réparation de la part
de I'Etat auteur du fait illicite. Le fait que la troisiéme
partie du projet d’articles soit consacrée aux contre-me-
sures laisse entendre que I’Etat auteur du fait illicite pour-
rait continuer a ne pas s’acquitter de ses obligations et
pourtant exiger diverses mesures, qui aboutiraient, des

années peut-étre apres le fait illicite initial, a un arbitrage
contesté et une procédure devant la ClJ. Extrémement
complexe, ce systeme est également inefficace et il impo-
sera des codts excessifs aux Etats lésés.

France

Larticle 60, qui institue une sorte de contréle de vali-
dité extrinséque de la sentence arbitrale, prévoit la juridic-
tion obligatoire de la CIJ dans I’hypothése ou la validité
de la sentence est contestée. C’est la premiére fois qu’un
instrument conventionnel prévoit un tel mécanisme. Ce
dernier n’est pas acceptable dans la mesure ou il impose
la juridiction obligatoire de la C1J.

Mexique

1. Le Mexique estime que I’efficacité d’une sentence
arbitrale dépend, entre autres, de la volonté des Etats de
s’acquitter de leurs obligations juridiques internationales
et non pas de la possibilité supplémentaire qui leur est
offerte de faire appel devant la CIJ. Si les parties sont
convaincues que la sentence arbitrale sera considérée
comme res judicata, non susceptible d’appel, elles feront
tout ce qui est en leur pouvoir pour constituer un tribunal
et s’en remettre a sa sentence. Si la Commission pense
que la CIJ ne réexaminerait pas I’affaire quant au fond,
elle devrait réfléchir sur les effets juridiques possibles si
la sentence était jugée nulle pour cause d’irrégularité dans
la procédure du tribunal arbitral.

2. Le Mexique a beaucoup fait pour promouvoir le
reglement pacifique des différends et a acquis une ex-
périence non négligeable qu’il met a la disposition de la
Commission. Le Mexique a toujours accepté les senten-
ces arbitrales rendues contre lui, méme lorsqu’il n’était
pas d’accord avec la décision prise. Lorsque des sentences
ont été rendues en sa faveur, il a affirmé la validité du
droit et de ses principes tout en laissant la porte ouverte
a une solution diplomatique, ce qui a permis de donner
application a ces sentences.

ANNEXE | — LA COMMISSION DE CONCILIATION

Il n’a pas été regu de commentaires ou d’observations jusqu’a présent.

ANNEXE |l — LE TRIBUNAL ARBITRAL

France

La réglementation de I’arbitrage que I'on trouve a I'annexe |1 est tres lacunaire. Quel sera le
droit applicable par le tribunal arbitral ? Sur quelle base sera institué son pouvoir d’enquéte ? En
outre, il serait nécessaire d’homogénéiser le mandat de la commission de conciliation et celui du
tribunal arbitral car il serait paradoxal de donner plus de force a la technique de réglement des

différends la moins contraignante.



