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RESPONSABILITE DES ETATS
[Point 2 de ’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/397 ET ADD.1*

Septieme rapport sur la responsabilité des Etats,
par M. Willem Riphagen, rapporteur spécial

[Original: anglais]
[4 mars et 23 qvril 1986}
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I. — Mise en ceuvre de la responsabilité internationale et réeglement
des différends (troisieme partie du projet d’articles)

A. — Texte des articles et de I’annexe de la troisieme
partie du projet

Article premier

Un Etat qui désire invoquer I’article 6 de la deuxiéme partie des pré-
sents articles doit notifier sa prétention a I'Etat dont il est allégué qu’il
a commis le fait internationalement illicite. La notification doit indi-
quer les mesures exigées et en donner les raisons.

Article 2

1. Si, aprés un délai qui, sauf en cas d'urgence particuliére, ne sau-
rait étre inférieur & une période de trois mois 2 compter de la réception
de la notification prescrite a I'article premier, I'Etat réclamant désire
invoquer P'article 8 ou [’article 9 de la deuxiéme partie des présents
articles, il doit notifier 2 PEtat, dont il est allégué qu’il a commis le
fait internationalement illicite, son intention de suspendre I’exécution
de ses obligations a I'égard de cet Etat. La notification doit indiquer
les mesures envisagées.

2. Si les obligations dont Iexécution doit étre suspendue sont
énoncées dans un traité multilatéral, la notification prescrite au
paragraphe 1 doit étre communriguée a tous les Etats parties a ce traité
multilatéral.

3. Le fait qu'un Etat n’ait pas adressé la notification prescrite a
I'article premier ne I"empéche pas de faire la notification prescrite
dans le présent article en réponse 2 un autre Etat qui demande I’exécu-
tion des obligations visées dans cette notification.

Article 3

1. Si contre des mesures prises ou envisagées en vertu de I’article 8
ou de I'article 9 de ia deuxiéme partie des présents articles une objec-
tion a été soulevée par I’Etat dont il est allégué qu’il a commis le fait
internationalement illicite ou par un autre Etat qui se prélend lésé du
fait de ia suspension de I’exécution des obligations considérées, les
Etats intéressés devront rechercher une solution par les moyens indi-
qués a I'Article 33 de la Charte des Nations Unies.

2. Rien dans le paragraphe qui précéde ne porte atteinte aux droits
ou obligations des Etats découlant de toute disposition en vigueur
entre eux concernant le réglement des différends.

Article 4

Si, dans les douze mois qui ont suivi la date 2 laquelle I’objection a
été soulevée, il n’a pas été possible de parvenir 4 une solution confor-
mément au paragraphe 1 de I’article 3, les procédures ci-aprés seront
appliguées :

a) Toute partie 2 un différend concernant ’application ou I'inter-
prétation de I’alinéa b de I’article 12 de la deuxiéme partie des présents
articles peut, par une requéte, le soumettre & la décision de }a Cour
internationale de Justice;

b) Toute partie 2 un différend concernant les droits et obligations
supplémentaires visés a I’article 14 de la deuxieme partie des présents
articles peut, par une requéte, le soumettre a la décision de la Cour
internationale de Justice;

¢) Toute partie & un différend concernant I’application ou I'inter-
prétation des articles 9 a 13 de la deuxiéme partie des présents articles
peut metlre en cuvre la procédure indiguée a 'annexe de la troisieme
partie des présents articles en adressant une demande a cet effet au
Secrétaire général de I’Organisation des Nations Unies.
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Article 5

Les dispositions de la troisieme partie des présents articles n’admet-
tent aucune réserve 3 1’exception d’une réserve excluant ’application
de I'alinéa ¢ de I'article 4 aux différends relatifs a2 des mesures prises
ou envisagées en ver(u de I'article 9 de Ja deuxiéme partie des présents
articles par un Etat se prétendant lésé, lorsque le droit qui aurait été
enfreint par la mesure considérée découle exclusivement d’un traité
conclu avant ’entrée en vigueur des présents articles. Une (elle réserve
ne portera pas atteinte aux droits et obligations des Etats en vertu de
tels traités ou de toutes dispositions en vigueur, autres que les présents
articles, liant ces Etats en ce qui concerne le réeglement des différends.

ANNEXE

1. Le Secrétaire général de I’Organisation des Nations Unies
dresse el tient une liste de conciliateurs composée de juristes qualifiés.
A cette fin, tout Etat Membre de I'Organisation des Nations Unies ou
partie aux présents articles est invité 2 désigner deux conciliateurs, et
les noms des personnes ainsi désignées composeront la liste. La dési-
gnation des conciliateurs, y compris ceux qui sont désignés pour rem-
plir une vacance fortuite, est faite pour une période de cing ans renou-
velable. A I’expiration de la période pour laquelle ils auront été dési-
gnés, les conciliateurs continueront a exercer les fonctions pour les-
quelles ils auront été choisis conformément au paragraphe suivant.

2. Lorsqu'une demande est soumise au Secrétaire général confor-
mément 2 I’alinéa ¢ de 'article 4 de la troisiéme partie des présents
articles, Je Secrétaire général porte le différend devant une commission
de conciliation composée comme suit :

L’Etat ou les Etats constituant une des parties au différend nom-
ment :

a) un conciliateur de la nationalité de cet Etat ou de I’un de ces
Etats, choisi ou non sur Ia liste visée au paragraphe 1; et

b) un conciliateur n’ayant pas la nationalité de cet Etat ou de I’un
de ces Etats, choisi sur Ja liste.

L’Etat ou les Eiats constituant I’autre partie au différend nomment
deux conciliateurs de la méme maniére.

Les quatre conciliateurs choisis par les parties doivent étre nommés
dans un délai de soixante jours 2 compter de la date a laquelle le Secré-
taire général regoit la demande.

Dans les soixante jours qui suivent la derniére nominaltion, les qua-
tre conciliateurs en nomment un cinquiéme, choisi sur la liste, qui sera
président.

Si la nomination du président ou de I'un quelconque des autres con-
ciliateurs n’intervient pas dans le délai prescrit ci-dessus pour cette
nomination, elle sera faite par le Secrétaire général dans les soixante
jours qui suivent 'expiration de ce délai. Le Secrétaire général peut
désigner comme président soit I'une des personnes inscrites sur la liste,
soit un des membres de la Commission du droit international. L’un
quelconque des délais dans lesquels les nominations doivent étre faites
peul &tre prorogé par accord des parties au différend.

Toute vacance doit étre remplie de la facon spécifiée pour la nomi-
nation initiale.

3. Le fail pour une ou plusieurs parties de ne pas se soumettre a la
procédure ne constitue pas un obstacle i la procédure.

4. En cas de contestation sur le point de savoir si une commission
de conciliation constituée en vertu de la présente annexe est compé-
tente, cette commission décide.

5. La commission de conciliation arréte elle-méme sa procédure.
La commission, avec le consentement des parties au différend, peut
inviter tout Etat 2 lui soumettre ses vues oralement ou par écrit. Les
décisions et les recommandations de Ia commission sont adoptées a la
majorité des voix de ses cinq membres.

6. La commission peut signaler a I’attention des parties au diffé-
rend toute mesure susceptible de faciliter un réglement amiable.

7. La commission entend les parties, examine les plaintes et les
objections, et fait des propositions aux parties en vue de les aider a
parvenir a un réglement amiable du différend.

8. La commission fait rapport dans les douze mois qui suivent sa
constitution. Son rapport est déposé auprés du Secrétaire général et
communiqué aux parties au différend. Le rapport de la commission, y
compris toutes conclusions y figurant sur les faits ou sur les points de

droit, ne lie pas les parties et n’est rien de plus que I’énoncé de recom-
mandations soumises 2 Pexamen des parties en vue de faciliter un
réglement amiable du différend.

9. Les honoraires et les frais de la commission sont a la charge des
parties au différend.

B. — Commentaires des articles et de ’annexe
de la troisieme partie du projet’

Commentaire général

1) Dans tout systéme juridique se pose la question de
savoir ce qui doit arriver lorsque, concrétement, ses
régles primaires de comportement ne sont pas obser-
vées. La réponse évidente est simplement qu’en pareil
cas il doit y avoir un moyen de faire appliquer les régles
primaires, un moyen d’arriver & une situation de fait
aussi proche que possible de celle qui aurait résulté de
I’observation volontaire de ces régles. L’un des moyens
est de créer cette situation de fait; un autre consiste a
obtenir I’observation volontaire par la menace des con-
séquences défavorables qu’entrainerait 1’inobservation.

2) Le systéme juridique international comporte des
limites intrinséques a I’exécution forcée des régles pri-
maires qui lient des Etats souverains et territorialement
distincts. En I’absence d’un pouvoir central ayant sa
propre infrastructure, il faut des techniques plus subtiles
pour atteindre le résultat souhaité. Les nouvelles rela-
tions juridiques qu’un fait internationalement illicite
crée entre des Etats constituent I’une de ces techniques.
Cependant, une certaine forme d’« organisation » reste
nécessaire; substituer un ensemble de relations juridi-
ques 4 un autre n’aboutit qu’a poser le méme probléme,
celui de I’exécution de cet autre ensemble de régles. De
plus, I’ensemble « secondaire » des droits et obligations
tend inévitablement a s’écarter encore davantage du
résultat souhaité, tel qu’il est exprimé dans les régles pri-
maires. Cela apparait en particulier lorsque 1’absence
d’« organisation » conduit a admettre une réponse iso-
lée a un fait (présumé) illicite sur le plan international,
c’est-a-dire des mesures de réciprocité, de représailles et
méme parfois d’autodéfense et de punition.

3) En outre, ’existence méme d’un fait internationale-
ment illicite dépend d’un ensemble de faits et d’un
ensemble de régles primaires; sur ces deux points, il peut
fort bien y avoir une véritable divergence d’opinions
entre les Etats intéressés dans un cas concret.

4) L’Etat A, qui allégue é&tre 1ésé par un fait internatio-
nalement illicite commis par I’Etat B, peut étre amené a
prendre des mesures qui, en soi, ne sont pas conformes 4
ses obligations primaires envers I’Etat B. L’Etat B,
niant avoir commis un fait internationalement illicite,
peut alors, de son cOté, se dire 1ésé par un fait interna-
tionalement illicite de I’Etat A, et prendre lui-méme des
mesures qui, en soi, ne sont pas conformes a ses obliga-

' La premiére partie du projet d’articles (Origine de la responsabi-
lité internationale), dont les articles 1 & 35 ont été adoptés en premiere
lecture, figure dans Annuaire... 1980, vol. II (2¢ partie), p. 29 et suiv.;
la deuxiéme partie du projet d’articles (Contenu, formes et degrés de
la responsabilité internationale), dont les articles 1 a 5 ont été adoptés
provisoirement par la Commission, et les articles 6 a 16, renvoyés au
Comité de rédaction, figurent dans Annuaire... 1985, vol. 11 (2¢ par-
tie), p. 24 (art. 1 4 5), et p. 20 et 21, note 66 (art. 6 & 16).
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tions. Ces mesures peuvent a leur tour provoquer des
contre-mesures, et ainsi de suite. Les anciennes relations
juridiques primaires risquent ainsi de se trouver, en fait,
complétement anéanties par une telle escalade.

5) Seule une certaine forme d’« organisation », de
procédure obligatoire de réglement des différends par
une tierce partie peut aider a arréter cette escalade.

6) Quelquefois, en créant des regles primaires qui les
lient, les Etats envisagent aussi des situations (ou les
allégations) d’inobservation de ces régles et prévoient un
mécanisme pour aviser a ces situations, peut-étre sous la
forme d’une procédure obligatoire de réglement des dif-
férends par une tierce partie aboutissant a4 une décision
définitive et obligatoire dans des cas concrets; il leur
arrive méme de prévoir un mécanisme pour aviser au cas
ou cette décision définitive et obligatoire ne serait pas
exécutée. Le plus souvent cependant, un tel mécanisme
n’est pas établi ni d’ailleurs exclu a priori.

7) Les présents articles de la troisiéme partie visent a
fixer un minimum de régles et de procédures supplétives
devant étre appliquées quand les Etats intéressés n’ont
pas accepté expressément d’autres mécanismes (cf.
art. 2 de la deuxiéme partie). 1ls s’inspirent des mécanis-
mes prévus dans la Convention de Vienne de 1969 sur le
droit des traités et dans la Convention des Nations Unies
sur le droit de la mer de 1982.

Article premier

Un Etat qui désire invoquer I’article ¢ de la deuxieme
partic des présents articles doit notifier sa prétention a
IEtat dont il est allégué qu’il a commis le fait internatio-
nalement illicite. La notification doit indiguer les mesu-
res exigées et en donner les raisons.

Commentaire

1) Lorsqu’un fait internationalement illicite est allé-
gué, il est évident que I’Etat ou les Etats qui se préten-
dent 1ésés exigent tout d’abord une réparation au sens
large du terme, c’est-a-dire les mesures que I’Etat pré-
sumé auteur doit prendre pour rétablir une situation
aussi proche que possible de celle qui aurait existé si la
régle primaire avait été respectée, y compris, le cas
échéant, des mesures destinées 4 prévenir le renouvelle-
ment du fait (v. art. 6 de la deuxiéme partie).

2) La notification visée a ’article 1°* doit indiquer les
faits allégués et les régles qui n’auraient pas été obser-
vées.

3) Voir la procédure de notification prévue au
paragraphe 1 de I’article 65 de la Convention de Vienne
de 1969.

Article 2

1. Si, aprés un délai qui, sauf en cas d’urgence parti-
culiére, ne saurait étre inférieur 2 une période de trois
mois & compter de la réception de ia notification pres-
crite & I’article premier, I’Etat réclamant désire invequer
Particle 8 ou Particle 9 de la deuxieme partie des pré-

sents articles, il doit notifier 4 I’'Etat, dont il est allégué
gu’il a commis le fait internmationalement illicite, son
intention de suspendre I’exécution de ses obligations 2
Iégard de cet Etat. La notification doit indiguer les
mesures envisagées.

2. Si les obligations dont 'exécution doit étre sus-
pendue sont énoncées dans un traité multilatéral, la
notification prescrite au paragraphe 1 doit étre commau-
niquée a tous les Etats parties & ce traité multilatéral.

3. Lefait qu’un Etat n’ait pas adress¢ la notification
prescrite 3 I’article 1 ne ’empéche pas de faire la notifi-
cation prescrite dans le présent article en réponse 2 un
autre Etat qui demande D’exécution des obligations
visées dans cette notification.

Commentaire

1) 1l convient, en principe, de donner a I’Etat présumé
auteur un certain temps pour examiner la situation et
réagir a la notification soit en soulevant des objections,
soit en se déclarant prét a prendre les mesures exigées.

2) 1l peut cependant y avoir des cas d’urgence particu-
liére ou I’Etat 1ésé doit protéger immédiatement ses inté-
réts, éventuellement en prenant sur son territoire des
mesures qui, en soi, ne sont pas conformes avec ses obli-
gations internationales (cf. aussi art. 10, par. 2, al. a, de
la deuxiéme partie). Toutefois, en pareil cas, une autre
notification est requise (par. 1).

3) Ces mesures peuvent toucher aux intéréts d’Etats
tiers, notamment si les obligations dont I’exécution doit
étre suspendue par I’Etat 1ésé sont énoncées dans un
traité multilatéral (cf. art. 10 a 13 de la deuxiéme
partie). Il convient que ces Etats tiers soient informés
pour pouvoir soulever des objections (par. 2).

4) Le paragraphe 3 s’inspire du paragraphe 5 de I’arti-
cle 65 de la Convention de Vienne de 1969. Il se peut
qu’une mesure immédiate prise par un Etat, dont les
intéréts sont atteints par le fait d’un autre Etat, soit
d’abord considérée par le premier Etat comme une
mesure de rétorsion (c’est-a-dire comme un acte qui
n’est pas interdit en soi par le droit international). Si
toutefois le deuxiéme Etat considére cette mesure
comme un fait internationalement illicite, le premier
Etat doit avoir la possibilité d’invoquer 1’article 8 ou
Particle 9 de la deuxiéme partie.

Article 3

1. Si contre des mesures prises ou envisagées em
vertu de I’article 8 ou de Particle 9 de la deuxi¢me partie
des présents articles une objection a été soulevée par
I’Etat dont il est allégué qu’il a commis le fait internatio-
nalement illicite ou par un autre Etat qui se prétend Iésé
du fait de la suspension de I’exécution des obligations
considérées, les Etats intéressés devront rechercher une
solution par les moyens indigués a I’ Article 33 de la
Charte des Nations Unies.

2. Rien dans le paragraphe qui précéde me porte
atteinte aux droits ou obligations des Eiais découlani de
toute disposition em vigueur emtre eux comncernant le
reglement des différends.
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Commentaire

Une notification et une objection a une notification
créent entre les Etats un différend qui devrait étre réglé
par des moyens pacifiques. Les paragraphes 1 et 2 de
’article 3 reprennent pour I’essentiel les paragraphes 3
et 4 de I’article 65 de la Convention de Vienne de 1969.

Article 4

Si, dans les douze mois qui ont suivi la date a laquelle
I’objection a été soulevée, il n’a pas été possible de par-
venir 2 une solution conformément au paragraphe 1 de
Particle 3, les procédures ci-aprés seront appliquées :

a) Toute partie a2 un différend concernant I’applica-
tion ou ’interprétation de I’alinéa b de ’article 12 de la
deuxiéeme partie des présents articles peut, par une
requéte, le soumettre a la décision de la Cour internatio-
nale de Justice; '

b) Toute partie a2 un différend concernant les droits et
obligations supplémentaires visés a I'article 14 de la
deuxieme partie des présents articles peut, par une
requéte, le soumettre  la décision de la Cour internatio-
nale de Justice;

¢) Toute partie 2 un différend concernant I’applica-
tion ou I’'interprétation des articles 9 a 13 de la deuxiéme
partie des présents articles peut mettre en ceuvre la pro-
cédure indiguée 2 I'annexe de la troisieme partie des pré-
sents articles en adressant une demande a cet effet au
Secrétaire général de I’Organisation des Nations Unies.

Commentaire

1) L’article 4 s’inspire de I’article 66 de la Convention
de Vienne de 1969 et fait, en conséquence, une distinc-
tion entre les types de régles de droit international dont
I’application et ’interprétation sont en cause dans un
différend.

2) L’alinéa a de larticle 4 traite de I’exception de jus
cogens au regard de ’application de I’alinéa b de I’arti-
cle 12 de la deuxiéme partie. Le propre d’une régle de
Jus cogens international est qu’elle ne peut étre écartée
qu’au profit d’une autre régle de jus cogens internatio-
nal (normalement ultérieure mais éventuellement con-
temporaine, comme dans 1’hypothése ou la régle de jus
cogens prévoit, dans le cas ou elle est violée par un ou
plusieurs Etats, sa propre suspension en tant que telle &
I’égard des autres Etats). La situation dans laquelle un
fait internationalement illicite commis par un Etat est
invoqué par un autre Etat pour justifier des mesures de
réciprocité ou de représailles, qui sont en soi contraires a
une régle de jus cogens international, est comparable a
la situation dans laquelle un Etat invoque un traité pour
justifier des actes conformes i ses obligations en vertu
du traité, mais contraires a une régle impérative du droit
international général. La suprématie de cette derniere
régle rend toutefois nécessaire d’établir sa nature parti-
culiére; s’il y a divergence d’opinions sur ce point entre
des Etats, c’est « organe judiciaire principal des
Nations Unies » qui est le plus qualifié pour trancher la
question,

3) Bien qu’une conduite non conforme a une régle de
Jjus cogens international ne constitue pas nécessairement

un crime international, il y a un lien évident entre les
deux notions du seul fait que toutes deux impliquent la
protection d’intéréts fondamentaux de la communauté
internationale et aussi la reconnaissance par [’ensemble
de cette communauté qu’une telle protection exige une
régle particuliere qui ’emporte sur les autres régles
internationales de conduite et entraine certaines consé-
quences juridiques supplémentaires en cas de violation.
C’est pourquoi, ’alinéa b de I’article 4 prévoit la méme
procédure de réglement définitif et obligatoire par la
Cl1J que I’alinéa a. Il ne se référe pas a ’article 15 de la
deuxiéme partie (conséquences juridiques supplémentai-
res de I’agression) parce que ’acte d*agression (allégué)
et D’exception connexe de légitime défense doivent
d’abord étre traités conformément aux dispositions per-
tinentes de la Charte des Nations Unies. La question de
savoir si la CIJ a un rdle a jouer dans ce domaine, et le
cas échéant, dans quelle mesure et comment, reléve de
I’interprétation et de I’application de la Charte elle-
méme. ‘

4) L’alinéa c de I’article 4 traite des cas ol |'organisa-
tion d’une procédure de conciliation obligatoire vise
principalement a empécher le conflit de s’aggraver.
Lorsqu’une objection a été soulevée contre une notifica-
tion des mesures (envisagées) de réciprocité ou de repré-
sailles, et qu’aucune solution n’est possible par d’autres
moyens pacifiques, ’intervention d’une tierce partie
peut, méme si elle n’aboutit pas a des décisions obliga-
toires, aider a rétablir autant que possible les relations
juridiques initiales entre les Etats intéressés.

Article 5

Les dispositions de la troisieme partie des présents
articles n’admettent aucune réserve a I’exception d’une
réserve excluant P’application de I’alinéa ¢ de I’article 4
aux différends relatifs a des mesures prises ou envisa-
gées en vertu de I’article 9 de 1a deuxieme partie des pré-
sents articles par un Etat se prétendant lésé, lorsque le
droit gui aurait été enfreint par la mesure considérée
découle exclusivement d’un traité conclu avant P’entrée
en vigueur des présents articles. Une telle réserve ne por-
tera pas atteinte aux droits et obligations des Etats en
vertu de tels traités ou de toutes dispositions en vigueur,
autres que les présents articles, liant ces Etats en ce qui
concerne le réglement des différends.

Commentaire

1) L’article 5 s’inspire de la Convention des Nations
Unies sur le droit de la mer de 1982 en ce qu’il reconnait
Pinteraction et, par conséquent, le lien juridique qu’il y
a entre le droit positif et les mécanismes internationaux
destinés a régler les difficultés que leur application sou-
léve inévitablement dans des cas concrets.

2) Cependant, les dispositions de la troisiéme partie
restent des régles supplétives. Lorsqu’ils créent une régle
primaire de conduite — ou, du moins, avant que la
question de ’exécution effective ne donne lieu a
controverses —, les Etats peuvent prévoir expressément
un autre moyen de régler les controverses de cette nature
qui pourraient se produire. Ils pourraient, en particu-
lier, au moment de créer une régle de droit internatio-
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nal, envisager que les éventuelles controverses touchant
a son application soient réglées exclusivement par voie
de consensus a la suite d’une négociation. Encore
qu'une telle attitude porterait atteinte au caractére juri-
dique de la regle elle-méme et des droits et obligations
qui en résultent, il est incontestable que les articles de la
troisiéme partie (comme d’autres articles sur la mise en
ceuvre proposés par la CDI et/ou adoptés a des confé-
rences des Nations Unies & propos d’autres sujets) con-
tiennent un élément de développement progressif du
droit international. Cette orientation apparait d’ailleurs
dans les autres parties des présents articles qui, dans une
certaine mesure, s’écartent de '« unilatéralisme »
(admissibilité illimitée des contre-mesures) et du « bila-
téralisme » (relations n’existant qu’entre I’Etat auteur et
I’Etat directement touché), qui caractérisent les regles
anciennes du droit international.

3) Il semble néanmoins qu’il y ait lieu d’admettre une
réserve, celle qui a trait aux conséquences juridiques,
prévues a ’alinéa ¢ de I’article 4 de la troisiéme partie,
de la violation d’un droit créé par un traité conclu avant
la date d’entrée en vigueur des présents articles.

ANNEXE

1. Le Secrétaire géméral de I’Organisation des
Natioms Unies dresse et tient une liste de conciliateurs
composée de juristes qualifiés. A cette fin, tout Etat
Membre de I’Organisation des Nations Unies ou partie
aux présents articles est invité & désigner deux concilia-
teurs, et les noms des personnes ainsi désignées compo-
seront la liste. La désignation des conciliateurs, y com-
pris ceux qui sont désignés pour remplir une vacance
fortuite, est faite pour une période de cing ans renouve-
lable. A Vexpiration de la période pour laquelle ils
auront été deésignés, les conciliateurs comtinueront a
exercer les fonctions pour lesquelles ils auront été choi-
sis conformément au paragraphe suivant.

2. Lorsqu’une demande est soumise au Secrétaire
général conformément 3 Palinéa ¢ de I'article 4 de la
troisieme partie des présents articles, le Secrétaire géné-
ral porte le différend devant une commission de conci-
liation composée comme suit :

L’Etat ou les Etats constituant une des parties au dif-
férend nomment :

a) un conciliateur de la nationalité de cet Etat ou de
I'un de ces Etats, choisi on non sur la liste visée au
paragraphe 1; et

b) un conciliateur n’ayant pas la nationalité de cet
Etat ou de Pun de ces Etats, choisi sur la liste.

L’Etat ou les Etats constituant I’autre partie au diffé-
rend nomment deux conciliateurs de la méme maniere.
Les quatre conciliateurs choisis par les parties deoivent
étre nommés dans un délai de soixante jours a compter

de la date 2 laquelle le Secrétaire géméral recoit la
demande.

Dans les soixante jours qui suivent la derniére nomi-
nation, les quatre conciliateurs en nomment un cin-
quieme, choisi sur la liste, qui sera président.

Si la nomination du président ou de I’un quelcongue
des autres conciliateurs n’intervient pas dans le délai
prescrit ci-dessus pour cette momination, elle sera faite

par le Secrétaire général dans les soixante jours qui sui-
vent I’expiration de ce délai. Le Secrétaire général peut
désigner comme président soit ’umne des personnes ins-
crites sur la liste, soit un des membres de la Commission
du droit international. L.’un quelcongue des délais dans
lesquels les nominations doivent étre faites peut étre
prorogé par accord des parties au différend.

Toute vacance doit étre remplie de Ia facon spécifiée
pour la momination initiale.

3. Le fait pour une ou plusieurs parties de ne pas se
soumettre i la procédure ne constitue pas un obstacle a
la procédure.

4. En cas de contestation sur le point de savoir si
une commission de conciliation constitée en vertu de la
présente amnexe est compétente, cette commission
décide.

5. La commission de conciliation arréte elle-méme
sa procédure. La commission, avec le consentement des
parties au différend, peut inviter tout Etat a lui soumet-
tre ses vues oralement ou par écrit. Les décisions et les
recommandations de la commission sont adoptées a la
majorité des voix de ses cing membres,

6. La commission peut signaler a I’attention des
parties au différend toute mesure susceptible de faciliter
un réglement amiable,

7. La commission emtend les parties, examine les
plaintes et les objections, et fait des propositions aux
parties en vue de les aider 4 parvenir a4 un réglement
amiable du différend.

8. La commission fait rapport dans les douze mois
gui suivent sa constitution. Son rapport est déposé
aupres du Secrétaire général et communiqué aux parties
au différend. Le rapport de la commission, y compris
toutes conclusions y figurant sur les faits ou sur les
points de droit, ne lie pas les parties et n’est rien de plus
que I’énoncé de recommandations soumises a I’examen
des parties en vue de faciliter un réglement amiable du
différend.

9. Les honoraires et les frais de la commission sont a
Ia charge des parties au différend.

Commentaire

1) Les paragraphes 1 et 2 de I’annexe reproduisent
mutatis mutandis les paragraphes 1 et 2 de ’annexe de la
Convention de Vienne de 1969. Les paragraphes 3 et 4
reprennent les articles 12 et 13 de I’annexe V de la Con-
vention des Nations Unies sur le droit de la mer de 1982;
le texte s’inspire de la notion de procédure de concilia-
tion obligatoire.

2) Les paragraphes 5, 6, 7 et 8 sont repris des
paragraphes 3 (en remplagant la référence a « toute par-
tie au traité » par une référence a « tout Etat »), 4, 5
et 6 de ’annexe de la Convention de Vienne de 1969. Le
paragraphe 9 reproduit ’article 9 de ’annexe V de la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer.
S’agissant de la responsabilité des Etats, cette régle sem-
ble préférable a celle contenue au paragraphe 7 de
I’annexe de la Convention de Vienne de 1969, qui, dans
le contexte de procédures apparemment moins fréquen-
tes relatives a la validité d’un traité, met les dépenses a la
charge de PONU.
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II. — Préparation de la deuxiéme lecture de la premiére partie
du projet d’articles (art. 1 a 35)

A. — Introduction

1. Dans leurs commentaires écrits et oraux sur les
articles 1 a 35 de la premiére partie du projet d’articles,
plusieurs gouvernements ont fait remarquer que leurs
observations étaient provisoires et présentées sous
réserve du contenu des deuxiéme et troisiéme parties du
projet, dont ils n’avaient pas encore connaissance. Il est
donc a prévoir que certains gouvernements au moins
présenteront ultérieurement des commentaires écrits ou
oraux sur ces articles a la lumiére de I’ensemble du pro-
jet d’articles sur la responsabilité des Etats.

2. Il parait néanmoins utile qu’aprés avoir adopté pro-
visoirement les projets d’articles des deuxiéme et troi-
siéme parties la Commission commence la deuxi¢me lec-
ture de la premiére partie en tenant compte des com-
mentaires et observations déja re¢us des gouvernements
et peut-étre aussi des publications consacrées aux tra-
vaux de la Commission dans ce domaine.

3. Il parait souhaitable, a ce stade, de se concentrer sur
les critiques qui ont été faites a propos de dispositions
particuliéres d’articles 1 a 26 (chapitres I a 111 de la pre-
miére partie du projet). En effet, tout ’historique des
débats de la Sixieme Commission de I’ Assemblée géné-
rale sur les rapports successifs de la CDI portant sur le
sujet donne I’impression que la Sixi¢me Commission a,
dans ’ensemble, approuvé la maniére dont la CDI a
abordé le sujet, ainsi que les divers projets d’articles
qu’elle a adoptés provisoirement.

4. En conséquence, la présente section ne traitera pas
des arguments avancés quelquefois par ceux qui mettent
en doute la possibilité d’aboutir a un développement
progressif et a une codification des régles du droit inter-
national sur la responsabilité des Etats, susceptibles
d’étre généralement acceptés sous la forme d’une con-
vention des Nations Unies sur la responsabilité des Etats
ou sous une autre forme.

5. Bien entendu, la Commission devra, au dernier
stade de ses travaux sur le sujet, décider de ce qu’il con-
vient de recommander a I’Assemblée générale pour la
suite a donner a ces travaux, mais il semble d’ores et
déja que leur présentation sous forme de projet d’arti-
cles ne soit pas remise en question.

6. Dans la présente section, on s’attachera donc a
résumer, concernant les articles des chapitres I a I1I de
la premiére partie du projet, les suggestions qui ont été
présentées en vue de leur amélioration — ou, le cas
échéant, de leur suppression — dans les observations
écrites regues jusqu’a présent des gouvernements?.

* Les observations écrites des gouvernements sur les articles de la
premiére partie du projet, dont il est fait mention dans la présente sec-
lion, ont été publiées comme suit :

B. — Observations écrites des gouvernements

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

Tout fait internationalement illicite d’un Etat engage sa responsabi-
lité internationale. :

Annuaire... 1980, vol. 1l (1t partie), doc. A/CN.4/328 et Add.1
a4:

Pages Paragraphes
Autriche
Article 1 .... 89 26
Article3 .... 89 32-33
Article 7 .... 89 28-30, 34
Article 8 ..o 89-90 36
Article 13 i 90 37
Article 14... 90 38
Article 18... 90 39
Article 22... 90 42
Article 23 .o 90 44
Canada
ATtiCle 7 oo iiviinieri e 91 2
Article 8 .... 91 2-3
Article18................ 91 4
Articles 20, 21 et 23 ... 92 6
Article22....cc.ceeuenens 92 7
Articles 24 426....cciiiiiiiiii 92 8
Chili
Article 10, ...uiiiieiiiiiiicie e 95 14
Article 18 96 23
Mali
Article 18...iuiiiiiiieeiie e e 98 1
Article22.. .o 98 3
Article23 .. 98 4
Pays-Bas
Article 8 ...vivniniiiiii e 100 7
Article 10... 100 8
Article 18 100 9
Articles 21 €23 ..o, 100 11
ATHClE 22 it e 100 12
Yougoslavie
ATtCIE B ooviiniii i 103 11
Atrticle8 .... 103 13-14
Article 10...oiiiiii e 103 12
Article 18 .. 103 17
Annuaire... 1981, vol. 11 (17 partie), doc. A/CN.4/342 et Add.1 44 :
Pages Paragraphes
Allemagne, République fédérale d’
ATHCIE2 oirrei e e 74
Article6..... 74
Article 11, e 75
Articles 12 et 13 ... . 74
Article17........... ~ 75
Article 20........ . 76
Article22.. i 76
Mongolie
PN 4 114) L=l PPN 77 3
Suéde
Article 18....cvieiiiiir e 79
Tchécoslovaquie
ATticle 3 oo 80 3
Article7 ............ 80 5
Articles 14 et 15 ..o e 80 6

Annuaire... 1982, vol. II (1¢ partie), doc. A/CN.4/542 et Add.1 4 3:
Pages Paragraphes
Espagne
Article 22, e 19 3
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1) L’Autriche donne a entendre que le texte de I’ar-
ticle 1¢r devrait indiquer plus clairement que « la respon-
sabilité internationale n’est pas limitée aux faits interna-
tionalement illicites ». Elle note a ce sujet des remarques
« apparemment contradictoires » dans le commentaire
de la Commission relatif aux articles 1 et 2, en se réfé-
rant notamment aux circonstances excluant I’illicéité.

2) De I’avis de ’actuel Rapporteur spécial, le texte de
I"article 1°r peut rester inchangé. La relation entre 1’arti-
cle 1¢r, de ’article 3, le chapitre II, le chapitre III et le
chapitre V (en particulier I’article 35) ressort assez clai-
rement des textes eux-mémes. Il est vrai que ’article 35
est simplement une clause de sauvegarde, mais cela ne
signifie pas que les « questions qui pourraient se poser a
propos de I’'indemnisation des dommages causés par ce
fait » (c’est-a-dire par un fait dont I’illicéité est exclue
par les dispositions — non limitatives — des autres arti-
cles du chapitre V) relévent nécessairement du sujet de la
« Responsabilité¢ internationale pour les conséquences
préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas
interdites par le droit international ». Cela parait méme
exclu, puisqu’il a été suggéré de limiter en fait la portée
de ce dernier sujet aux questions d’environnement. La
question de savoir si les projets d’articles sur la respon-
sabilité des Etats devraient, en quelque sorte, combler la
lacune laissée par ’article 35 est tout autre, et la Com-
mission ne s’est pas encore prononcée a ce sujet.

Article 2, — Possibilité que tout Etat soit considéré comme
ayant commis un fait internationalement illicite

Tout Etat est susceptible d’étre considéré comme ayant commis un
fait internationalement illicite engageant sa responsabilité internatio-
nale.

1) La République fédérale d’Allemagne croit que le
contenu de I’article 2 va de soi et suggére de le supprimer
ou du moins d’en incorporer le contenu juridique dans
Particle 1er.

2) De P’avis de I’actuel Rapporteur spécial, cette der-
niere suggestion pourrait étre acceptée. En effet, les
articles 1 et 2 contiennent la méme régle juridique envi-
sagée de deux points de vue différents : celui de I’Etat
lésé et celui de I’Etat auteur. Aucun changement de
rédaction ne semble nécessaire : I’article 2 pourrait sim-
plement devenir le paragraphe 2 de I’article 1¢r,

3) Les observations de I’Autriche se rapportent a la
position des Etats membres d’un Etat fédéral, il vaut
donc mieux en traiter & propos de I’article 7.

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

Il y a fait internationalement illicite de I’Etat lorsque

4) un comportement consistant en une action ou en une omission
est attribuable d’aprés le droit international a I’'Etat; et

b) ce comportement constitue une violation d’une obligation inter-
nationale de I’Etat.

1) L’Autriche se demande sil’on a eu raison de ne pas
faire figurer la « faute » au nombre des éléments sub-
jectifs et de ne pas inclure le « dommage » ou le « pré-
judice » dans les éléments objectifs du fait internationa-
lement illicite.

2) La Tchécoslovaquie souléve la méme question ainsi
que celle de ’absence de référence a « ’existence d’un
lien de causalité ».

3) Dans leurs observations écrites, ces deux gouverne-
ments réservent leur position; leur avis définitif dépen-
dra du texte complet du projet d’articles.

4) De I’avis du présent Rapporteur spécial, I’article 3
pourrait rester inchangé. Les éléments tant subjectifs
qu’objectifs d’un fait internationalement illicite repo-
sent inévitablement sur I’interprétation de la régle pri-
maire en cause. Bien plus, un rapport juridique entre
Etats, étant un rapport juridique entre des entités juridi-
ques, exige que les notions juridiques soient traduites en
faits (y compris le fait du lien de causalité) et vice versa,
si I’on veut finalement aboutir au résultat désiré des
regles primaires, qui est une situation de fait. Dans ce
sens, les « abstractions » et les « fictions » (nées les
unes et les autres de la séparation de ce qui est pertinent
de ce qui ne ’est pas) entrent nécessairement dans la
composition des régles juridiques primaires. Etant appe-
Iés a s’appliquer indépendamment de l’origine et du
contenu des régles primaires en cause, les présents arti-
cles sur la responsabilité des Etats ne peuvent que s’éle-
ver a un plus haut niveau d’abstraction et de fiction.

5) Par conséquent, I’article 3 réduit a deux les élé-
ments d’un fait internationalement illicite : la possibilité
d’attribuer un comportement humain a I’Etat et la vio-
lation d’une obligation internationale. Un troisiéme élé-
ment — [’absence de « circonstances excluant I’illi-
céité » — a été ajouté au chapitre V, cependant qu’un
quatrieme élément — la condition que I’obligation inter-
nationale soit en vigueur a I’égard de I’Etat au moment
ou le fait a été accompli — a été ajouté a I’article 18 et
développé dans les articles 24 a 26.

6) L’actuel Rapporteur spécial pense que le systéme
des projets d’articles tient compte, d’une maniére ou
d’une autre, des trois éléments supplémentaires aux-
quels se référent I’ Autriche et la Tchécoslovaquie (c’est-
a-dire la faute, le lien de causalité et le dommage).

7) La faute peut en réalité étre assimilée a la « viola-
tion d’une obligation internationale » au sens de I’arti-
cle 16 lorsque la régle primaire n’exige de I’Etat qu’un
comportement qui peut étre raisonnablement requis de
lui. Cela est particuliérement vrai lorsque le comporte-
ment consiste en une omission (dans le cas d’une obliga-
tion de diligence). Pour déterminer dans quelle mesure il
en est ainsi, il faut interpréter la régle primaire elle-
méme, compte tenu en particulier de son objet et de son
but. Bien entendu, les circonstances excluant I’illicéité
peuvent aussi jouer un rdle quand il s’agit de déterminer
s’il y a faute de la part de I’Etat. D’autre part, I’élément
d’imputabilit¢é d’un comportement humain a I’Etat
comporte un élément de faute de la part de I’Etat. Les
articles le reconnaissent puisqu’ils admettent la possibi-
lité d’attribuer a I’Etat le comportement de personnes
qui sont des organes de ’Etat, mais agissent en dehors
de leur compétence ou au mépris de leurs instructions,
qu’ils admettent la possibilité d’attribuer a I’Etat le
comportement de personnes qui ne sont pas des organes
de I’Etat mais agissent « en fait pour le compte de
PEtat », et qu’ils admettent en outre qu’un « compor-
tement qui est en rapport avec celui des personnes ou
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groupes de personnes n’agissant pas pour le compte de
I’Etat » peut engager la responsabilité de I’Etat.

8) Le dommage, en tant qu’élément possible d’un fait
internationalement illicite, fait aussi appel a (I’interpré-
tation de) la régle primaire en cause. Comme dans le cas
de la faute, les articles 20, 21 et 23 de la premiére partie
du projet sont ici pertinents. De méme, mais en sens
opposé, larticle 35 est pertinent. En outre, il va de soi
qu’une compensation (pécuniaire) ne peut €tre réclamée
que s’ily a dommage (cf. aussi art. 6 de la deuxiéme par-
tie).

9) Enfin, un lien de causalité en tant qu’élément possi-
ble du fait internationalement illicite est un lien entre
une action ou omission et une situation de fait qui peut
étre qualifiée de « dommage ». 1l est encore plus évident
ici que I’interprétation de la régle primaire est en cause.
Il existe en droit international des obligations qui, en
soi, exigent un comportement spécifiquement déter-
miné, indépendamment des conséquences de fait que
peut avoir un comportement non conforme a celui
requis par ’obligation (comme le reconnait I’article 20).

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

Le comportement d’un organe de I’Etat est considéré comme un fait
de cet Etat d’apres le droit international, que cet organe appartienne
au pouvoir constituant, législatif, judiciaire ou auntre, que ses fonc-
tions ajent un caractére international ou interne, el gue sa position
dans le cadre de I’organisation de I’Etat soit supérieure ou subordon-
née.

1) La Yougoslavie et la République fédérale d’Allema-
gne suggerent de supprimer l’article 6 parce que son
contenu n’est plus contesté aujourd’hui.

2) L’actuel Rapporteur spécial estime qu’il serait utile
de conserver I’article 6 tel quel. C’est un fait que, dans
un Etat moderne, le pouvoir est décentralisé du point de
vue fonctionnel, et que les organes de I’Etat sont sou-
vent plus ou moins indépendants les uns des autres. En
ce sens, considérer I’Etat comme une entité en quelque
sorte monolithique équivaut a créer une fiction juridi-
que. Il s’agit néanmoins d’un outil essentiel du droit
international; c’est pourquoi ’article 6 — comme son
homologue territorial, ’article 7 — mérite une place
dans le présent projet d’articles. D’autre part, il faut
noter a ce sujet que les régles du droit international
reconnaissent quelquefois la décentralisation fonction-
nelle du pouvoir dans I’Etat et la position relative des
organes de I’Etat. Les articles 21 (par. 2) et 22 le mon-
trent bien (cf. aussi art. 18, par. 5).

Article 7. — Avtribution a I'Etat du comportement d’autres entités
habilitées a 'exercice de prérogatives de la puissance publigue

1. Est aussi considéré comme un fait de ’Etat d’aprés le droit
international le comportement d’un organe d’une collectivité publique
territoriale de cet Etat, pour autant que, en I'occurrence, il ait agi en
celte qualité.

2. Estégalement considéré comme un fait de I'Etat d’aprés le droit
international le comportement d’un organe d’une entité qui ne fait pas
partie de la structure méme de I’Etat ou d’une collectivité publigue ter-
ritoriale, mais qui est habilitée par le droit interne de cet Etat a exercer
les prérogatives de la puissance publique, pour autant que, en I’occur-
rence, cet organe ait agi en cette qualité.

Paragraphe 1

1) L’Autriche se réfere aux questions qui se posent
dans le cas des Etats membres d’un Etat fédéral qui ont
gardé, dans certaines limites, une quelconque personna-
lit¢ internationale.

2) On se souviendra que la Commission a traité de
cette question d’abord dans le commentaire (par. 10
et 11) de I’article 73, puis dans le commentaire (par. 18)
de I’article 28°. Elle est arrivée a la conclusion suivante :
a) « Quant aux cas [...] ou les Etats fédérés gardent une
personnalité internationale propre, [...] il parait évident
que les comportements de leurs organes sont [...] attri-
buables a I’Etat fédéral 1a ou ces comportements consti-
tuent la violation d’obligations internationales de ce
dernier®.»; ) « Au cas ol [...] les agissements des orga-
nes d’un Etat fédéré constituent la violation d’une obli-
gation internationale dont le titulaire est I’Etat fédéré,
ces agissements sont attribuables 4 ce dernier et non a
I’Etat fédéral®. »; et ¢) « L’Etat fédéral doit répondre
des faits internationalement illicites attribuables a I’Etat
membre, s’ils ont été commis dans un domaine d’acti-
vité soumis a un pouvoir de contréle ou de direction de
I’Etat fédéral’ » (en vertu du paragraphe 1 de I’ar-
ticle 28).

3) 1l est a noter que, dans ses observations écrites,
I’ Autriche se référe a une question tout a fait différente
et donne a entendre « qu’un fait internationalement illi-
cite commis par un Etat membre d’une union fédérale
peut avoir des conséquences pour I’Etat fédéral, par
exemple s’il entraine I’obligation d’une réparation
financiére et que I’Etat membre n’a pas d’autonomie
financiere ».

4) De I’avis de I’actuel Rapporteur spécial, la Commis-
sion devrait réexaminer la question. La position de la
Commission, telle qu’elle est exposée au paragraphe 2
ci-dessus, semble reposer sur une séparation stricte entre
I’Etat membre qui, ayant gardé « une personnalité
internationale propre », peut avoir ses propres obliga-
tions internationales, dont la violation par lui engage sa
propre responsabilité internationale, et I’Etat fédéral,
qui est en quelque sorte un Etat « tiers » a I’égard de la
relation juridique entre I’Etat membre et un autre Etat
et n’est donc responsable vis-a-vis de ce dernier que si le
fait internationalement illicite de 1’Etat membre a été
« commis dans un domaine d’activité soumis a un pou-
voir de contrdle ou de direction de I’Etat fédéral ».
D’autre part, méme si I’Etat membre a gardé « une per-
sonnalité¢ internationale propre », il est considéré
comme une « collectivité publique territoriale de
I’Etat » (c’est-a-dire de I’Etat fédéral), et le comporte-
ment de ses organes est donc considéré comme un fait de
I’Etat fédéral, que I’Etat membre ait agi ou non, d’aprés
la Constitution de I’Etat fédéral, dans la sphére de sa
propre « autonomie » (c’est-a-dire, dans un domaine
d’activité non soumis 4 un pouvoir de contrdle ou de
direction de I’Etat fédéral, autrement dit, sans que sa

* Annuaire... 1974, vol. 11 (1'¢ partie), p. 291, doc. A/9610/Rev.1.

* Annuaire... 1979, vol. 11 (2¢ partie), p. 110.

* Par. 10 du commentaire de ’article 7 (v. supra note 3).

¢ Idem.

" Par. 18 du commentaire de 'article 28 (v. supra note 4).
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« position » soit « subordonnée » au sens de

Particle 6).

5) Le manque de symétric est évident, mais il ne
s’ensuit pas nécessairement que ’ensemble constitué par
les articles 6, 7 (par. 1) et 28 (par, 1) soit inadapté au cas
des unions fédérales. Il semble plutdt que, quel que soit
le degré de « personnalité internationale » conservé par
I’Etat membre, le territoire de cette collectivité publique
territoriale fait en méme temps partie du territoire de
I’Etat fédéral. Cet aspect prend toute son importance
lorsque 1’on considére la question des nouveaux droits
de I’Etat 1ésé. Si I’on admet que ces nouveaux droits
comprennent le droit de I’Etat 1ésé de demander répara-
tion lato sensu (en vertu du projet d’article 6 de la
deuxiéme partie) et, dans certaines circonstances, son
droit de suspendre I’exécution de ses obligations envers
I’Etat auteur (en vertu des projets d’articles 8 et 9 de la
deuxiéme partie), on peut se demander si la distinction
qui est a la base du paragraphe 1 de ’article 28 est réa-
liste. Comme I’ Autriche I’a noté (v. supra par. 3), I’Etat
membre qui n’a pas commis le fait internationalement
illicite « dans un domaine d’activité dans lequel cet Etat
est soumis au pouvoir de direction ou de contrble » de
I’Etat fédéral peut simplement ne pas avoir lui-méme les
moyens (financiers ou autres) de remplir ses nouvelles
obligations en vertu du projet d’article 6 de la deuxiéme
partie. De plus, ’Etat membre peut ne pas étre dans une
situation qui lui permette de ne suspendre ’exécution
des obligations qu’envers lui seul. Enfin, et cela est
peut-étre méme plus important, toute mesure, méme de
simple rétorsion, prise par I’Etat 1ésé ne peut manquer
d’affecter aussi les intéréts de I’Etat fédéral dans son
ensemble.

6) La Commission pourrait donc envisager de simpli-
fier les choses en mettant les Etats membres d’un Etat
fédéral (pour autant, bien entendu, qu’il s’agisse d’un
Etat) exactement sur le méme pied que toute autre col-
lectivité publique territoriale de I’Etat. Aprés tout, le
fait qu’un Etat membre d’un Etat fédéral ait gardé (ce
qui est en soi une notion plus historique que juridigue)
une certaine personnalité internationale a nécessaire-
ment un caractére assez limité du seul fait de la person-
nalité internationale pleine et entiere de I’Etat fédéral.

7) Le présent Rapporteur spécial propose en consé-
quence : a) d’ajouter au paragraphe 1 de I’article 7,
apres les mots « de cet Etat », les mots « que cette col-
lectivité ait ou non le pouvoir, d’aprés le droit interne
dudit Etat, d’étre sujette a des obligations internationa-
les »; et b) d’éliminer, dans les commentaires des arti-
cles 7 et 28, toute référence a la situation des Etats mem-
bres d’un Etat fédéral, qui gardent un certain degré de
personnalité internationale,

8) Cela signifierait, en substance, que, en ce qui con-
cerne les regles (secondaires) de la responsabilité des
Etats, les obligations internationales (primaires) d’un
Etat membre d’un Etat fédéral sont assimilées aux obli-
gations internationales de I’Etat fédéral (méme si, pour
leur contenu, elles se limitent bien entendu a I’Etat
membre).

9) Les obseivations de la Tchécoslovaquic et de la
Mongolie se rapportent aux points traités dans les para-
graphes précédents.

Paragraphe 2

1) De l’avis du Canada, il y aurait lieu de définir de
maniére plus restrictive les conditions dans lesquelles un
Etat peut étre tenu responsable du comportement d’une
entité qui ne fait pas partie de la structure méme de
I’Etat.

2) La Mongolie est d’avis que ces dispositions « ne
doivent en aucun cas ni en aucune circonstance étre con-
sidérées comme un motif pour attribuer a I’Etat des
actes d’entités ne faisant pas partie de la structure méme
de ’Etat »,

3) De I’avis de I’actuel Rapporteur spécial, le
paragraphe 2 de l’article 7 devrait rester inchangé; il
constitue un maillon nécessaire dans la chaine qui relie
les articles 5, 6, 7 et 8. Comme la Commission le dit
dans le commentaire (par. 18) de I’article 7 :

[...] La justification de I’attribution a I’Etat, d’aprés le droit interna-
tional, du comportement d’un organe de I'une ou de I’autre des entités
ici envisagées réside toujours, en derniére analyse, dans le fait que le
droit interne de 1’Etat a conféré a 1’entité en question ’exercice de cer-
taines prérogatives de la puissance publique. [. . .]%

En effet, ’Etat ne peut agir que par l’intermédiaire
d’individus, et la maniére dont il « organise » ces indivi-
dus aux fins de I’exercice de la puissance publique
n’influe pas sur sa responsabilité en droit international.
A cet égard, le mode d’organisation le plus formel, dont
traite ’article 5, peut étre opposé au mode d’organisa-
tion le moins formel, visé a ’article 8.

4) Il ne semble pas non plus nécessaire ni souhaitable
d’essayer de définir ’expression « prérogatives de la
puissance publique ». Bien gque les fonctions ou le réle
de ’Etat dans une société donnée varient, bien entendu,
d’un Etat a I’autre, il est possible de distinguer nette-
ment, en droit, I’exercice de la puissance publique des
autres activités de I’Etat. De plus, dans les cas relevant
du paragraphe 2 de I’article 7, il est facile de répondre a
la question de savoir si le droit interne de I’Etat intéressé
a ou non habilité une entité donnée a exercer des préro-
gatives de la puissance publique en comparant la nature
des pouvoirs conférés a la nature des pouvoirs retenus
par les organes de I’Etat (au sens de I’article 5) ou par les
organes d’une collectivité publique territoriale (au sens
du paragraphe 1 de ’article 7).

Article 8. — Auribution a UEtat du comportement de personnes
agissant en fait pour le compte de I'’Etat

Est aussi considéré comme un fait de I’Etat d’apres le droit interna-
tional le comportement d’une personne ou d’un groupe de personnes
si

a) il est établi que cette personne ou ce groupe de personnes agissait
en fait pour le compte de cet Etat; ou

b) cette personne ou ce groupe de personnes se trouvait exercer en
fait des prérogatives de la puissance publique en cas de carence des
autorités officielles et dans des circonstances qui justifiaient I’exercice
de ces prérogatives.

1) L’Autriche suggére de rédiger I’alinéa a, de telle
sorte qu’il ne soit applicable qu’aux cas dans lesquels
« il y a effectivement exercice de prérogatives de la puis-
sance publique » ou, au moins, « qu’il ne s’applique pas
aux transactions de droit privé ».

¢ Annuaire... 1974, vol. 11 (17¢ partie), p. 293, doc. A/9610/Rev.1.
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2) De I’avis des Pays-Bas, on pourrait supprimer I’ali-
néa a si les mots « en cas de carence des autorités offi-
cielles » étaient supprimés a 1’alinéa b.

3) Selon le Canada, « il y aurait lieu de définir de
maniére plus restrictive les conditions dans lesquelles un
Etat peut étre tenu responsable pour de tels actes »
(c’est-a-dire pour les actes décrits a 1’alinéa b).

4) La Yougoslavie estime que, du point de vue logi-
que, I’article 8 devrait figurer apres les articles 9 et 10, et
elle suggére d’introduire dans le projet d’articles une
clause définissant notamment une « entité habilitée a
exercer les prérogatives de la puissance publique ».

5) De l'avis de I’actuel Rapporteur spécial, il y a de
bonnes raisons de traiter dans des articles distincts les
cas visés a I’alinéa a et ceux qui sont visés a I’alinéa b.
Comme la Commission le fait observer dans le commen-
taire (par. 1) de ’article 8°, il y a une distinction nette
entre les deux groupes de cas selon que Dinitiative
appartient ou non a I’Etat. A cet égard, les cas visés a
I’alinéa a de ’article 8 se situent entre la situation envi-
sagée au paragraphe 2 de I’article 7 et celle envisagée au
paragraphe 1 de D’article 11, alors que les cas visés a
I’alinéa b de I’article 8 se situent plutot entre la situation
envisagée au paragraphe 2 de I’article 7 et celle envisagée
a I’article 14; ce sont les gradations allant du pouvoir
légal au pouvoir illégal.

6) L’alinéa a traite des agents officieux des entités
d’Etat lato sensu. 11 va de soi que le droit international
ne peut admettre que ’on ait recours a de tels agents
dans le but d’échapper a la responsabilité que I’Etat
aurait encourue si le méme comportement avait été celui
d’un agent officiel. En utilisant un agent officieux,
I’entité d’Etat, elle-méme, commettrait au moins un fait
connexe, au sens du paragraphe 2 de I’article 11. De
méme, il semble clair que dans de telles situations, les
éléments objectifs et subjectifs du fait internationale-
ment illicite sont inextricablement mélés (comme c’est
aussi le cas a I’article 27).

7) C’est pourquoi il est particuliérement difficile de
formuler la régle en fonction du seul critére de I’« impu-
tabilité ».

8) Bien qu’on puisse faire valoir a bon droit que les
mots « agissait en fait pour le compte de cet Etat »
soient assez vagues, on ne peut guere parler, a I’alinéa a,
de I’« exercice effectif de prérogatives de la puissance
publique », parce que ces termes impliquent une justifi-
cation prima facie de cet exercice, du moins d’aprés le
droit interne de I’Etat intéressé. Il serait plus difficile
encore de combiner les alinéas a et b en une seule regle,
comme le suggérent les Pays-Bas, ne serait-ce que parce
que la « carence des autorités officielles » est un élé-
ment essentiel dans les cas visés a ’alinéa b.

9) La Commission pourrait cependant envisager une
autre solution qui consisterait a combiner la régle visée a
I’alinéa a de I’article 8 avec celle prévue au paragraphe 1
de Darticle 11, sous la forme d’une exception. Le
paragraphe 1 de l’article 11 pourrait étre alors ainsi
congu :

* Ibid., p. 294.

« 1. Le comportement d’une personne ou d’un
groupe de personnes n’agissant pas en tant qu’organe
d’un Etat, d’une collectivité publigue territoriale ou
d’une entité habilitée & exercer les prérogatives de la
puissance publique n’est pas considéré comme un fait
de I’Etat d’aprés le droit international, sauf s’il est
établi que cette personne ou ce groupe de personnes
agissait de concert et a I’instigation d’un tel organe. »

Les mots « de concert et a I'instigation » sont tirés du
commentaire (par. 5) de I’article 8'°, Tout en traitant
encore les cas visés a I’alinéa a de I’article 8 sous I’angle
de la possibilité d’attribution, cette solution indiquerait
peut-étre mieux que ce n’est pas tant le fait que les per-
sonnes agissent pour le compte de I’Etat qui crée cette
possibilité, c’est plutét le fait que ces personnes n’étant
que de simples agents de facto de I’Etat n’empéche pas
I’Etat d’étre responsable d’un fait internationalement
illicite commis par ailleurs.

10) Si cette solution était adoptée, ’article 8 se limite-
rait a ’actuel alinéa b, Il s’agit ici, comme on I’a noté
plus haut, d’une situation entiérement différente en ce
sens que l'initiative appartient aux individus intéressés
et non aux organes de I’Etat. Bien que les gouverne-
ments n'aient pas encore présenté d’observations écrites
au sujet de ’alinéa b de I’article 8, ’actuel Rapporteur
spécial se permet de suggérer a la Commission de revoir
s’il convient de maintenir le dernier membre de phrase :
« et dans des circonstances qui justifiaient 1’exercice de
ces prérogatives ».

11) L’actuel Rapporteur spécial pense que ces mots ne
sont pas nécessaires pour distinguer la situation envisa-
gée a ’alinéa b de celle du « mouvement insurrection-
nel », visée a I’article 14, D’autre part, du simple fait
que, « en cas de carence des autorités officielles », une
personne ou un groupe de personnes se substitue, de sa
propre initiative, a ces autorités, son comportement —
qui revient en fait a exercer des prérogatives de la puis-
sance publique — est assimilé, au regard du droit inter-
national, au comportement des autorités officielles. De
toute fagon, c’est au regard du droit interne de I’Etat
qu’il convient plutdt d’apprécier si les circonstances jus-
tifient ou non leur intervention. Il ne convient pas,
semble-t-il, d’alourdir par de telles considérations
I’application de régles de droit international relatives a
la responsabilité des Etats.

12) Incidemment, en combinant I’alinéa @ de
I’article 8 et le paragraphe 1 de I’article 11, on donnerait
suite en partie a4 la proposition de la Yougoslavie
(v. supra par. 4) sur ’ordre a suivre dans la présentation
des articles. Pour la définition des « prérogatives de la
puissance publique », on peut se référer au paragra-
phe 4 du commentaire ci-dessus relatif au paragraphe 2
de Particle 7.

Article 10. — Attribution a UEtat du comportement d’organes agis-
sant en dépassement de leur compétence ou en contradiction avec
les instructions concernant leur activité

Le comportement d’un organe de I’Etat, d’une collectivité publigue

territoriale ou d’une entité habilitée a I’exercice de prérogatives de la
puissance publique, ledit organe ayant agi en cette qualité, est consi-

" Ibid., p. 295.
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déré comme un fait de ’Etat d’apres le droit international méme si, en
I’occurrence, I'organe a dépassé sa compétence selon le droit interne
ou a contrevenu aux instructions concernant som activité.

1) Le Chili suggere de rédiger I’article 10 comme suit :

« Est également considéré comme un fait de I’Etat
d’apreés le droit international le comportement d’un
organe ou d’une entité, selon le cas, qui a dépassé
sa compétence selon le droit interne ou a contre-
venu aux instructions concernant son activité, »

2) Les Pays-Bas et la Yougoslavie font observer que
I’article 10 devrait aussi s’appliquer a 1’organe men-
tionné a I’article 9.

3) De I’avis de ’actuel Rapporteur spécial, le présent
texte de D’article 10 est suffisamment clair pour €tre
compris comme se référant a « une entité habilitée a
I’exercice de prérogatives de la puissance publique »
dans les situations visées tant au paragraphe 2 de ’arti-
cle 7 qu’a l’article 10.

4) La suggestion du Chili pose le probléme de la dis-
tinction entre le comportement d’un organe « agissant
en cette qualité » et le comportement de la méme per-
sonne agissant a titre individuel. Dans le commentaire
(par. 29) de Particle 10'!, la Commission indique avoir
introduit le membre de phrase « ledit organe ayant agi
en cette qualité » — lequel ne figure pas dans le texte
suggéré par le Chili — « pour indiquer que les compor-
tements visés sont uniquement les actions et omissions
accomplies par des organes dans I’exercice de leurs fonc-
tions officielles, et non pas les actions et omissions
accomplies par les individus ayant le statut d’organes
dans le cadre de leur vie privée ». D’autre part, dans ce
méme commentaire, la Commission a examing et rejeté
toute restriction a la régle de la responsabilité des Etats
énoncée a l’article 10, par exemple la condition que la
personne intéressée ait du moins agi dans le cadre de sa
« compétence générale » ou de sa « compétence appa-
rente » ou qu’elle ait employé « les moyens de la fonc-
tion » (par. 22 4 25)'%, tout en reconnaissant par ailleurs
(par. 26)"* « qu’il n’est pas toujours aisé d’établir dans
un cas concret si la personne a agi en qualité d’organe
ou en tant que particulier ».

5) De Pavis du présent Rapporteur spécial, la distinc-
tion entre le comportement d’une personne « agissant
dans le cadre de P’accomplissement de sa fonction
d’Etat » et le comportement de cette personne « dans sa
vie privée » est a la fois assez artificielle et, dans la prati-
que, souvent difficile & faire. Il n’y a qu’un étre humain
qui agit et, dans bien des cas, lui-méme ne sait probable-
ment pas au juste si, lorsqu’il accomplit ou s’abstient
d’accomplir certains actes, son mobile est de servir les
intéréts de I’Etat ou de donner libre cours a ses préven-
tions personnelles. D’autre part, pour la victime de son
comportement, la distinction est sans aucune pertinence
et c’est la question de la preuve qui devient capitale
(cf. par. 18 du commentaire de I’article 10'?). Par con-
séquent, la rédaction correcte de I’article 10 dépend de

" Annuaire... 1975, vol. 11, p. 75, doc. A/10010/Rev.1.
2 Ibid., p. 72 2 75.

" Ibid., p. 74 et 75.

" Ibid., p. 72.

la direction dans laquelle on veut orienter le droit sur la
responsabilité des Etats par rapport au développement
des régles primaires du droit international. 11 parait clair
que les Etats hésitent a prendre le risque d’étre tenus res-
ponsables d’actes de leurs organes — ¢’est-a-dire d’indi-
vidus — inspirés par une prévention personnelle généra-
lement interdite par le droit interne. Mais il y a au moins
culpa in eligendo de la part de I’Etat et, par ailleurs, la
protection efficace des intéréts des Etats lésés en droit
international exige qu’on n’impose pas a ces Etats la
tdche de prouver qu’une personne qui est un organe
d’un autre Etat a réellement agi en I’occurrence « pour
le compte » de cet Etat.

6) Tout bien pesé, I’actuel Rapporteur spécial est
d’avis qu’en maintenant les mots « ledit organe ayant
agi en cette qualité » a I’article 10 on risque de créer
(involontairement) I’incertitude dans les relations inter-
nationales, car I’interprétation de ces mots pourrait con-
duire a invoquer ’argument — logique en soi — que
P’organe, lorsqu’il « a contrevenu aux instructions con-
cernant son activité » et a plus forte raison lorsqu’il « a
dépassé sa compétence selon le droit interne », n’a pas
agi en tant qu’« organe de I’Etat ». Le Rapporteur spé-
cial propose, par conséquent, de suivre la suggestion du
Chili (supra par. 1) pour la rédaction de I’article 10.
Cela permettrait aussi de combiner 1’alinéa a de ’arti-
cle 8 et le paragraphe 1 de I’article 11 comme il a été pro-
posé (cf, supra par. 9 du commentaire de I’article 8).

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

1. 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 per-
sonmes n'agissant pas pour le compte de I'Etat.

2. Le paragraphe 1 est sans préjudice de I'attribution 2 ’Etat de
tout autre comportement qui est eu rapport avec celui des personnes
ou groupes de personnes visés audit paragraphe et qui doit étre consi-
déré comme un fait de ’Etat en vertu des articles 5 4 10.

1) La République fédérale d’Allemagne indique que
« le contenu de I’article 11 pourrait étre incorporé a
Particle & ».

2) L’actuel Rapporteur spécial souscrit quant au fond
a cette proposition mais préférerait la méthode inverse
proposée ci-dessus, au paragraphe 9 du commentaire de
I’article 8.

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

1. N’est pas considéré comme un fait de PEtat d’aprés le droit
international le comportement adopté sur son territoire ou sur tout
autre territoire soumis 2 sa juridiction par un organe d'un autre Etat
agissant en cette gualité,

2. Le paragraphe 1 est sans préjudice de I'attribution 2 un Etat de
tout autre comportement qui est en rappor! avec celui envisagé audit
paragraphe et qui doit étre considéré comme un fait de cet Etat en
vertu des articles 5 2 10,

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

N’est pas cornsidéré comime un faii de I'Eiat d’apreés ie droit inierna-
tional le comportement d’un ergane, d’une organisation internatio-
nale agissant en cette qualité du seul fait que ledit comportement a été
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adopté sur le territoire de cet Etat ou sur tout auntre territoire soumis &
sa juridiction.

1) Selon la République fédérale d’Allemagne, « le
contenu juridique des articles 12 et 13 parait évident et
ces dispositions pourraient étre supprimées sans incon-
vénient ».

2) L’actuel Rapporteur spécial est d’avis qu’il convient
de garder ces articles. En temps de paix, un organe d’un
Etat agissant en cette qualité sur le territoire d’un autre
Etat ne peut le faire qu’avec le consentement de cet
autre Etat. Il parait utile de prévoir, méme implicite-
ment, qu’un tel consentement, en soi, ne rend pas
Pautre Etat responsable du comportement de I’organe
en question, Il convient, pour des raisons analogues, de
maintenir ’article 13.

3) L’Autriche fait observer, a propos de ’article 13,
qu’il est douteux « que la décision de la Commission de
ne pas inclure dans cet article un deuxiéme paragraphe
correspondant aux dispositions des articles 11, 12 et 14
ait résolu la question de facon satisfaisante ».

4) L’actuel Rapporteur spécial estime que les raisons,
invoquées par la Commission dans le commentaire
(par. 13) de I’article 13'¢, pour ne pas introduire de
clause correspondant au paragraphe 2 des articles 11, 12
et 14 ne sont pas particuliérement convaincantes. S’il est
vrai que, comme il a été dit plus haut, le simple consen-
tement de I’Etat territorial a ce que des organes d’une
organisation internationale exercent des activités sur son
territoire ne rend pas cet Etat responsable du comporte-
ment de cette organisation, la situation n’est pas fonda-
mentalement différente de celle qu’envisage 1’article 12,
La Commission elle-méme reconnait, dans le méme
paragraphe du commentaire précité, que

[...] si ’Etat territorial s’ associait 4 I’accomplissement par un organe
de ’organisation d’une action constituant un fait internationalement
illicite ou si, devant ’accomplissement de cette action, il ne réagissait
pas dans les formes appropriées, il pourrait engager sa responsabilité
internationale du fait de son propre comportement, comportement
qui, en vertu des articles 5 a 10 du projet, lui serait toujours attribua-
ble.

Les organisations internationales ayant généralement
moins de pouvoir qu’un Etat, il parait en fait plus pro-
bable que si cette organisation internationale commet
un quelconque fait internationalement illicite, c’est
qu’elle a recu ou pourrait recevoir une certaine forme de
soutien de la part de I’Etat territorial.

5) L’actuel Rapporteur spécial ne pense pas, contraire-
ment a la Commission, que la formulation de la clause
« poserait dans le cas de ’article 13 des problémes parti-
culiers dépassant la portée du présent projet ». Apres
tout, la clause se borne a rappeler que si, d’une part, la
simple présence de I’organe d’un Etat étranger ou d’une
organisation internationale sur le territoire d’un Etat ne
suffit pas a engager la responsabilité de ce dernier, il se
peut fort bien, d’autre part, que la situation de fait
donne aussi lieu a un fait internationalement illicite de
cet Etat territorial.

s Ibid., p. 97.

6) Il est donc proposé d’ajouter a l'article 13 un
second paragraphe rédigé comme le paragraphe 2 de
Particle 12.

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

1. N’est pas considéré comme un fait de I'Etat d’apreés le droit
international le comportement d’un organe d’un mouvement insurrec-
tionnel établi sur le territoire de cet Etat ou sur tout autre territoire
sous son administration.

2. Le paragraphe 1 est sans préjudice de I'attribution a un Etat de
tout autre comportement qui est en rapport avec celui de I'organe du
mouvement insurrectionnel et qui doit étre considéré comme un fait de
cet Etat en vertu des articles 5 a 10.

3. De méme, le paragraphe 1 est sans préjudice de 'attribution du
comportement de I’organe du mouvement insurrectionnel a ce mouve-
ment dans tous les cas ot une telle attribution peut se faire d’apres le
droit international.

Article 15. — Auttribution a I’Etat du fait d’un mouvement insurrec-
tionnel qui devient le nouveau gouvernement d’un Etat ou qui
aboutit a la création d’un nouvel Etat

1. Le fait d’un mouvement insurrectionnel qui devient le nouveau
gouvernement d’un Etat est considéré comme un fait de cet Etat. Tou-
tefois, une telle attribution est sans préjudice de I’attribution a cet Etat
d’un comportement qui aurait auparavant été considéré comme un
fait de I’Etat en vertu des articles 5 & 10.

2. Le fait d’un mouvement insurrectionnel! dont ['action aboutit 3
la création d’un nouvel Etat sur une partie du territoire d’un Etat
préexistant ou sur un territoire sous son administration est considéré
comme un fait de ce nouvel Eiat.

1) L’Autriche est d’avis qu’« on ne voit pas clairement
si le paragraphe 1 de I’article 14 s’applique au cas d’un
mouvement insurrectionnel, reconnu par des FEtats
étrangers comme gouvernement de facto, qui ne par-
vient pas a s’établir selon 1’une des maniéres prévues a
I’article 15, mais dont au contraire les autorités centra-
les finissent par avoir raison ».

2) Selon P’actuel Rapporteur spécial, les articles 14
et 15 et les commentaires y relatifs sont suffisamment
clairs sur ce point : que le mouvement insurrectionnel
soit ou non reconnu par des Etats étrangers, son com-
portement n’est pas attribuable a ’Etat sur le territoire
duquel il est établi.

3) La Tchécoslovaquie estime qu’il conviendrait que
« la Commission accorde a Ia définition [de I’expression
« mouvement insurrectionnel »] I’attention qu’elle
mérite », et elle se référe a ce sujet aux Protocoles addi-
tionnels de 1977 aux Conventions de Geneve du 12 ao(it
1949.

4) L’actuel Rapporteur spécial rappelle que dans le
commentaire (par. 29) de ’article 14'¢, ainsi que dans le
commentaire (par. 22) de I’article 15'7, la Commission a
marqué que, dans son esprit, 1’expression « mouvement
insurrectionnel » était une expression neutre qui s’appli-
quait également aux mouvements de libération natio-
nale. Aux fins des présents articles 14 et 13, il ne semble
pas nécessaire de distinguer entre les deux types de mou-
vement. Cependant, si la Commission souhaitait, au

s [bid., p. 106.
' Ibid., p. 113.
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stade final, introduire dans I’ensemble des articles une
définition des expressions (y compris 1’expression
« mouvement insurrectionnel »), il conviendrait,
semble-t-il, dans ce contexte, de mentionner expressé-
ment les mouvements de libération nationale.

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

1. Le fait d’un Etat qui constitue une violation d’une obligation
internationale est un fait internationalement illicite quelle que soit
P’origine, coutumiére, conventionnelle ou autre, de cette obligation.

2. L’origine de Iobligation internationale violée par un Etat est
sans effet sur la responsabilité internationale engagée par le fait inter-
nationalement illicite de cet Etat.

1) La République fédérale d’Allemagne estime qu’il
conviendrait d’envisager la possibilité d’introduire au
paragraphe 1 de P’article 17 la notion contenue au
paragraphe 1 de I’article 19, en ajoutant les mots « et
quel que soit ’objet de 1’obligation violée ».

2) L’actuel Rapporteur spécial serait porté a accepter
cette suggestion, mais il pense qu’une décision a cet effet
ne peut étre prise qu’aprés I’examen de ’article 19 en
deuxiéme lecture.

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

1. Le fait de PEtat qui n’est pas conforme a ce qui est requis de lni
par une obligation internationale ne constitue une violation de cette
obligation que si ce fait a été accompli 2 un moment od ’ebligation
était en vigueur a I’égard de cet Etat.

2. Toutefois, le fait de I’Etat qui, au moment ot il a été accompli,
n’était pas conforme a ce qui était requis de lui par une obligation
internationale en vigueur a I’égard de cet Etat n’est plus considéré
comme un fait internationalement illicite si, par la suite, un tel fait est
devenu obligatoire en vertu d’une norme impérative du droit interna-
tional général.

3. Sile fait de I’Etat qui n’est pas conforine a ce qui est requis de
lui par une obligation internationale a un caractére de continuité, il
n’y a violation de cette obligation qu’en regard de la période durant
laquelle le fait se déroule pendant que ’obligation est en vigueur 2
P’égard de cet Etat.

4. Sile fait de PEtat qui n’est pas conforme 2 ce qui est requis de
lui par une obligation internationale est composé d’une série d’actions
ou omissions relatives a des cas distincts, il y a violation de cette obli-
gation si un tel fait peut étre considéré comme constitué par les actions
ou omissions accomplies pendant la période durant laquelle I’obliga-
tion est en vigueur a I’égard de cet Etat.

5. Sile fait de ’Etat qui n’est pas conforme 2 ce qui est requis de
lui par une obligation internationale est un fait complexe constitué
d’actions ou omissions du méme organe ou d’organes différents de
I’Etat par rapport & un méine cas, il y a violation de cette obligation si
le fait complexe non conforme & celle-ci commence par une action ou
omission accomplie pendant la période durant laguelle I’obligation est
en vigueur a ’égard de cet Etat, méme si ce fait est complété aprés
cette période.

1) Concernant le paragraphe 2 de I’article 18, I’ Autri-
che est d’avis que « Les mots « n’est plus considéré
comme un fait internationalement illicite si, par la
suite » ne sont pas assez précis pour empécher que ne se
produisent les situations que, selon le commentaire, la
Commission voulait justement écarter ».

2) Le Canada estime qu’« il convient de restreindre au
maximum [’application » de la notion de rétroactivité,
telle qu’est acceptée au paragraphe 2 de I’article 18.

3) Le Chili propose, concernant le paragraphe 2 de
Particle 18, « d’indiquer que cette disposition ne serait
applicable qu’entre le moment ou ’infraction est com-
mise et celui ou il est fait appel aux mécanismes destinés
a donner effet a la responsabilité internationale qui en
découle ».

4) Selon les Pays-Bas : « On peut aussi reprocher au
paragraphe 2 de ’article 18 tel qu’il est actuellement
rédigé de ne pas indiquer assez clairement que C’est la
norme primaire impérative du droit elle-méme qui lui
donne son effet : effet rétroactif ou effet immédiat. »

5) La Yougoslavie suggére d’« inclure [dans le para-
graphe 2 de ’article 18] certains éléments du commen-
taire [de ce paragraphe}, afin de rendre les dispositions
proposées plus claires a la lecture du texte méme ».

6) La Suéde est d’avis que le paragraphe 2 de
I’article 18 n’est « pas compatible avec les articles 64
et 71 de la Convention de Vienne sur le droit des trai-
tés » et observe : « On peut [...] avancer que le
paragraphe 2 de Particle 18 traite de 1’existence ou de
I’inexistence d’une obligation [...] et que, par consé-
quent, il ne devrait pas figurer dans un instrument juri-
dique visant a codifier uniquement des régles secondai-
res. »

7) Le Mali signale la relation existant entre ’article 18
et les articles 24 a 26, et propose en conséquence « de
mettre en valeur cette liaison soit par un rapprochement
des articles soit en indiquant des références ».

8) La Suéde émet des doutes au sujet des paragraphes
4 et 5 de I’article 18, jugeant qu’« ils sont difficiles &
comprendre et traitent de problémes que le simple bon
sens permettrait vraisemblablement de résoudre ».

9) De I’avis de I’actuel Rapporteur spécial, il est clair
que le paragraphe 2 de ’article 18 traite d’une question
dite de droit intertemporel (c’est-a-dire du conflit entre
des régles primaires dans le temps). De telles questions
se posent dans tout systéme juridique. En fait, chaque
fois qu’une régle est établie, il appartient en tout pre-
mier lieu a ses auteurs d’indiquer la portée qu’ils enten-
dent lui donner, notamment de préciser son effet par
rapport a d’autres régles primaires, passées, présentes et
futures.

10) Dans le systéme juridique international, on peut
partir de ’idée qu’il existe, qu’il a probablement existé,
et qu’en principe il continuera d’exister certaines régles
de jus cogens international, expressément définies a
I’article 53 de la Convention de Vienne de 1969 comme
« 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 re peut étre modifiée* que par une nouvelle norme
du droit international général ayant le méme
caractére ».

11) En ce qui concerne I’effet d’une norme de jus
cogens international par rapport aux normes établies
par les traités, la Convention de Vienne de 1969 contient
des dispositions particuliéres aux articles 53 (premiére
phrase), 64, 71 et 66 (al. a). Toutes ces dispositions et la
définition du jus cogens lui-méme sont tournées vers
I’avenir, en ce sens qu’elles indiquent quelles sont les
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relations juridiques entre Etats depuis le moment ol une
norme de jus cogens entre en vigueur jusqu’au moment
ou une norme ultérieure de jus cogens la modifie.

12) 1l va de soi que « la communauté internationale
dans son ensemble » n’est elle-mé&me tenue ni par la
définition ni par les autres dispositions de la Convention
de Vienne de 1969 relatives au jus cogens. 1l est conceva-
ble, par exemple, que cette communauté, tout en accep-
tant et reconnaissant une certaine norme, déroge expres-
sément a la stipulation in finre de l’alinéa & du
paragraphe 2 de I’article 71, en décidant que cette
norme ne porte pas atteinte a tels ou tels droits, obliga-
tions ou situations juridiques nés de I’exécution d’un
traité donné avant qu’il ait pris fin du fait de I’entrée en
vigueur de ladite norme.

13) La méme observation vaut pour le paragraphe 2 de
I’article 18 du présent projet d’articles sur la responsabi-
lité des Etats. Il est concevable, par exemple, qu’en
créant une norme de jus cogens international, la com-
munauté internationale dans son ensemble décide
expressément que cette norme n’aura pas ’effet rétroac-
tif prévu au paragraphe 2 de I’article 18. En ce sens,
I’observation des Pays-Bas (supra par. 4) est tout a fait
pertinente, bien que, de I’avis de I’actuel Rapporteur
spécial, elle ne rende pas nécessaire une modification du
libellé de cet article,

14) D’autre part, il convient de rappeler que, en vertu
du paragraphe 2 de I’article 18 du projet, I’effet rétroac-
tif d’une norme de jus cogens est relativement limité. On
pourrait méme dire que, dans un certain sens, il n’y a
pas d’effet rétroactif, puisque ce paragraphe vise plutét
le cas d’une procédure de réglement d’un différend entre
Etats, engagée aprés ’entrée en vigueur d’une norme de
Jjus cogens. Pour le réglement d’un tel différend, la
norme de jus cogens sera prise en compte dans la mesure
ou le comportement requis (et pas seulement admis) par
cette norme « n’est plus considéré », a compter de son
entrée en vigueur, « comme un fait internationalement
illicite ». Dans le commentaire (par. 18) de I’article 18",
la Commission a indiqué tout a fait clairement que « le
fait de I’Etat n’est pas rétroactivement considéré comme
licite ab initio, mais uniquement a partir du moment ou
la nouvelle régle de jus cogens est entrée en vigueur ».
Ce qui est peut-étre moins clair, c’est que ’application
de la régle intertemporelle du paragraphe 2 de
I’article 18 souléve la question du moment et de la durée
d’une violation d’une obligation internationale, ques-
tion traitée aux paragraphes 3, 4 et 5 de ’article 18 et
aux articles 24, 25 et 26.

15) La conséquence normale (voir toutefois supra
par. 12 et 13) découlant du fait que la norme de jus
cogens prescrit un certain comportement est que, dés
I’entrée en vigueur de cette norme, le comportement
requis ne constitue plus une violation d’une obligation
internationale. L’effet rétroactif du paragraphe 2 de
I’article 18 tient alors & ce que, méme si le comporte-
ment nouvellement requis a eu lieu avant I’entrée en
vigueur de la norme pertinente de jus cogens, ce com-
portement n’est plus considéré comme un fait interna-

'* Annuaire... 1976, vol. II (2¢ partie), p. 85.

tionalement illicite apres cette entrée en vigueur. Si on
suit tout le raisonnement de la Commission sur ce sujet,
a savoir qu’un fait internationalement illicite crée de
nouvelles relations juridiques dés le moment ou il se
produit, I’analogie semble possible avec un traité qui
crée — ou dont ’exécution crée — un nouveau rapport
juridique entre Etats. On est dés lors enclin a chercher
un principe d’action a ’alinéa b in fine du paragraphe 2
de I’article 71 de la Convention de Vienne de 1969. Cette
régle s’inspire de la distinction bien connue entre la
« création » d’une situation juridique et sa « manifesta-
tion continue » qui avait été faite par I’arbitre Max
Huber dans I’affaire de I’lle de Palmas (Miangas)".
Outre la difficulté intrinséque, souvent signalée, que
comporte une telle distinction®®, une autre difficulté
tient 4 ce que certaines des conséquences juridiques
découlant d’un fait internationalement illicite, confor-
mément aux articles de la deuxiéme partie du projet, ne
sont pas en soi en conflit avec la [nouvelle] régle de jus
cogens. Ainsi, s’il est clair que ’Etat lésé par la violation
d’une obligation internationale commise avant 1’entrée
en vigueur d’une norme de jus cogens ne peut prétendre,
aprés cette entrée en vigueur, a une exécution tardive de
I’obligation, le substitut 4 ’exécution consistant dans le
paiement d’une somme d’argent, cela n’est certainement
pas en soi en conflit avec la norme de jus cogens. Néan-
moins, un tribunal international qui décide, apreés
I’entrée en vigueur de la norme de jus cogens, qu’une
telle prétention est valable, considére nécessairement a
ce moment-la que le comportement passé constitue un
fait internationalement illicite. De plus, si les Etats en
cause parviennent a un accord, en vertu duquel I’Etat,
qui a commis dans le passé le fait alors internationale-
ment illicite, verse une somme d’argent 3 titre de répara-
tion a ’Etat qui a alors été 1ésé, on peut présumer qu’un
tel accord n’est pas nul ab initio, méme s’il a été conclu
aprés l'entrée en vigueur de la [nouvelle] norme de jus
cogens.

16) En fait, il semble que I’intention, au paragraphe 2
de P’article 18, soit plutdt de signifier que, aprés I’entrée
en vigueur d’une norme de jus cogens, les Etats sont
tenus — pour reprendre les termes du paragraphe 1,
al. a, de I’article 71 de la Convention de Vienne de 1969
— « d’éliminer [...] les conséquences » — dans ce con-
texte, les conséquences juridiques au sens de I’article 1er
de la deuxiéme partie du projet — d’un fait désormais
requis par cette norme, étant entendu que les consé-
quences juridiques, déja « accomplies » avant ’entrée
en vigueur de ladite norme (telles qu’un réglement inter-
venu par voie de négociations ou autrement), demeu-
rent.

17) Mais la Commission semble aller moins loin dans
son commentaire en ce qu’elle fait une distinction entre
la période qui précéde I’entrée en vigueur de la norme de
Jus cogens et celle qui suit cette entrée en vigueur, indé-
pendamment de la date de réglement des réclamations
de I’Etat 1ésé, le fait internationalement illicite a I’ori-

'* Sentence arbitrale du 4 avril 1928, voir Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. II (numéro de vente : 1949.V.1), p. 829.

* Voir p. ex. P. Tavernier : Recherches sur l'application dans le
temps des actes el des régles en droit international public, Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1970.
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gine le demeurant jusqu’a la date d’entrée en vigueur de
la norme de jus cogens. Cela s’explique probablement
par I’idée qu’un réglement prend habituellement du
temps et que I’Etat originellement auteur de la violation
ne doit pas profiter du revirement ultérieur d’opinion de
« la communauté internationale des Etats dans son
ensemble » quant au caractére illicite d’un certain com-
portement, en retardant le réglement de la réclamation
originelle.

18) L’actuel Rapporteur spécial estime que tout
dépend de I’objet et du but de la norme particuliere de
Jus cogens en cause. En soi, il semble peu vraisemblable,
sur le plan international, qu’un comportement, qui était
considéré comme illicite, devienne soudain non seule-
ment autorisé, mais méme considéré comme obligatoire.
Il semble beaucoup plus probable qu’il existe un stade
intermédiaire (de gestation, en quelque sorte), pendant
lequel le caractere initialement illicite devient contesta-
ble. Aprés tout, c’est le réglement d’un conflit entre les
exigences d’une réglementation des relations entre Etats
en tant que tels et les intéréts de I’humanité dans son
ensemble qui constitue le plus souvent la raison d’étre de
I’apparition d’une norme de jus cogens international.
En conséquence, une régle supplétive de droit intertem-
porel dans ce domaine devrait peut-€tre, sans toucher
aux réclamations déja réglées, réserver la possibilité
d’indemniser le préjudice causé par un fait, qui était
considéré auparavant comme internationalement illicite
et qui est devenu ensuite obligatoire.

19) De cette facon, I’effet normal de I’apparition
d’une norme de jus cogens international, rendant tel ou
tel comportement obligatoire, ressortirait plutdt & une
« circonstance excluant ’illicéité » de ce comportement
spécifique dans le passé sans toutefois — par analogie
avec I’article 35 de la premiére partie du projet — préju-
ger les « questions qui pourraient se poser a propos de
I’'indemnisation des dommages causés par ce fait ».

20) Avec cette réserve, le libellé de la régle actuelle-
ment énoncée au paragraphe 2 de ’article 18 pourrait
semble-t-il — sans préjudice de sa place dans le projet
définitif — €tre maintenu, étant entendu toutefois que le
commentaire devrait étre modifié. En fait, le commen-
taire actuel est — comme l'ont relevé I’Autriche
(v. supra par. 1) et la Yougoslavie (v. supra par. 5) dans
leurs observations écrites — imparfaitement reflété dans
le texte lui-méme.

21) La réserve suggérée au paragraphe 19 ci-dessus
irait dans le sens des observations écrites du Canada
(v. supra par. 2).

22) La proposition faite par le Chili dans ses observa-
tions écrites (v. supra par. 3) ne permettrait pas, de
I’avis de I’actuel Rapporteur spécial, de résoudre le pro-
bléme. Il y a en fait trois dates pertinentes : ) la date ou
Pinfraction est commise; b)la date de I’entrée en
vigueur de la norme de jus cogeis international; et ¢) la
date ou il est fait appel aux mécanismes destinés a don-
ner effet a la responsabilité internationale qui en
découle. Si, chronologiquement, la date ¢ est antérieure
a la date b, il n’y a apparemment pas de probléme; nor-
malement, on ne peut présumer que 1’établissement
d’une régle de jus cogens international vise 4 remettre en
cause le réglement de la réclamation initiale, ni méme un

réglement dont la procédure est officiellement engagée.
Il va de soi qu’il n’y a pas non plus de probléme si la
date a est postérieure a la date b. Le seul cas ou le pro-
bléme se pose est celui ou les dates a et b sont antérieures
a la date c.

23) Les observations écrites de la Suede (v. supra
par. 6) paraissent en soi tout a fait pertinentes. Certes,
le paragraphe 2 de I’article 18 du projet vise & définir
I’effet — dans le temps — de régles primaires particulié-
res. Mais une telle définition semble inévitable dans le
cadre du projet d’articles sur la responsabilité des Etats.
Dés lors que la notion de jus cogens international a été
acceptée, on ne peut ignorer son incidence sur les regles
de la responsabilité des Etats, D’ailleurs, la Commission
a reconnu la place particuliére du jus cogens dans diffé-
rents autres contextes de la responsabilité des Etats.

24) Les observations écrites du Mali (v. supra par, 7)
sont tout a fait pertinentes (cf. supra par. 14) et posent
la question de la place du paragraphe 2 de I’article 18 du
projet et de la réserve qu’il est proposé d’y apporter (cf.
supra par. 19) dans le texte définitif du projet d’articles.
Le présent Rapporteur spécial est pleinement convaincu
qu’il existe une relation étroite entre les paragraphes 1,
3, 4 et 5 de I’article 18 et les articles 24 a 26 du projet.
L’effet de ’obligation et la détermination juridique du
moment et de la durée de sa violation sont certainement
deux faces de la méme médaille. Ce rapprochement
pourrait conduire en définitive la Commission a placer
I’article 19, d’importance primordiale, immédiatement
aprés P’article 17, et le paragraphe 2 de I’article 18,
assorti de la réserve proposée, immédiatement apres
Particle 26, comme visant un aspect particulier du pro-
bléme intertemporel.

25) Les doutes émis par la Suéde (v. supra par. 8) ne
portent que sur les paragraphes 4 et 5 de ’article 18;
apparemment, les paragraphes 1 et 3 y échappent. De
I’avis de I’actuel Rapporteur spécial, les paragraphes 1,
3, 4 et 5 de I'article 18 doivent étre interprétés compte
tenu des articles 24 a 26, lesquels sont eux-mémes liés
aux articles 20, 21 et 23, en ce qu’ils introduisent une
typologie des obligations et des faits de I’Etat corres-
pondants. C’est pourquoi, il est proposé d’examiner
ensemble les observations écrites relatives a ces différen-
tes dispositions.

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

Il y a viclation par un Etat d’une obligaticn internationale le requé-
rant d’adopter un comportement spécifiqguement déterminé lorsque le
comportement de cet Etat n’est pas conforme a celui requis de Jui par
cette obligation.

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

1. Il y a violation par un Etat d’une obligation internationale le
requérant d’assurer, par un moyen de son choix, un résultat déterminé
si, par le comportement adopté, ’Etat n’assure pas le résultat requis
de lui par cette obligation.

2. Lorsqu’un comportement de I'Etat a créé une situation non
conforme au résultat requis de lui par une cbligation internationale,
mais qu’il ressort de [’obligation que ce résultat ou un résultat équiva-
lent peut méanmoins &tre acquis par un comportement uitérieur de
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I’Etat, il n’y a violation de I’obligation que si I’Eiat manque aussi par
son comportement ultérieur A assurer le résultat requis de lui par cette
obligation.

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

Lorsque le résultat requis d’un Etat par une obligation internatio-
nale est de prévenir, par un moyen de son choix, la survenance d’un
événement donné, il n’y a violation de ceite obligation que si, par le
comportement adopté, I'Etat n’assure pas ce résultat,

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

La violation d’une obligation internationale par un fait de I’Etat ne
s’étendant pas dans le temps se produit au moment ou ce fait est
accompli. La perpétration de cette violation ne s’étend pas au-dela
dudit moment, méme si les effets du fait de I’Etat se prolongent dans
le temps.

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

1. La violation d’une obligation internationale par un fait de
I’Etal ayant un caractére de continuité se produit au moment o ce fait
commence. Toutefois, le temps de perpétration de la violation s’étend
sur la période entiére durant laguelle ce fait continue et reste non con-
forme 4 I’obligation internationale.

2. La violation d’une obligation internationale par un fait de
I’Etat composé d’une série d’actions ou omissions relatives a des cas
distincts se produit au moment de la réalisation de celle des actions ou
omissions de la série qui établit I’existence du fait composé. Toutefois,
le temps de perpétration de la violation s’étend sur la période entiére a
partir de la premigre des actions ou omissions dont I'ensemble consti-
tue le fait composé non conforme a I’obligation internationale et
autant que ces actions ou omissions se répetent.

3. La violation d’une obligation internationale par un fait de
I’Etat complexe, constitué par une succession d’actions ou omissions
émanant des mémes ou de différents organes étatiques intervenant
dans une méme affaire, se produit au moment de la réalisation du der-
nier élément constitutif dudit fait complexe. Toutefois, le temps de
perpétration de la violation s’étend sur la période entiére allant du
comportement qui a amorcé la violation & celui qui I’a parachevée.

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

La violation d’une obligation internationale requérant de I'Etat de
prévenir un événemen! donné se produil au moment ou I’événement
commence. Toutefois, le temps de perpétration de la violation s’étend
sur la période entiére durant laquelle I’événement continue.

1) Le Canada estime gqu’il conviendrait de revoir les
articles 20, 21 et 23 « en vue de s’assurer que la distinc-
tion qu’ils établissent est nécessaire et praticable ».

2) La République fédérale d’Allemagne estime que les
articles 20 a 26 « revétent un caractére trés abstrait et
théorique », et qu’il est en particulier nécessaire « de
clarifier la relation » entre ’article 20 et I’article 23.

3) L’Autriche reléve, a propos de ’article 23, que les
expressions restrictives qui figurent dans le commentaire
sont absentes dans le texte méme de Darticle.

4) Les Pays-Bas sont d’avis que la différence entre la
régle énoncée au paragraphe 1 de I’article 21 et celle qui
est énoncée a I’article 23 est « trop mince pour justifier
un traitement distinct ».

5) De I’avis du Mali, I’article 23 « semble trop catégo-
rique dans sa formulation actuelle » et, par ailleurs, le
rapport entre cet article et le paragraphe 1 de I’article 21
doit &tre précisé. V

6) Selon le Canada, il convient de se demander a pro-
pos des articles 24, 25 et 26 « si les détails et la com-
plexité des régles que posent ces trois projets d’articles
sont justifiés »,

7) De l’avis de ’actuel Rapporteur spécial, il y a deux
raisons principales pour lesquelles la Commission a
décidé d’établir une typologie des obligations et de leurs
violations. L’une d’elles est liée & I’article 22, relatif a
I’épuisement des recours internes, et sera étudiée sous
cette rubrique. L’autre est le facteur temps (moment et
durée) et ses incidences d’ordre juridigue pour un cer-
tain nombre de questions qui se posent dans le contexte
des deuxiéme et troisiéme parties du projet d’articles.
Cette deuxiéme raison est exposée dans le commentaire
(par. 5) de ’article 24*'. Le facteur temps est naturelle-
ment aussi a prendre en compte en relation avec les limi-
tes de la durée pendant laquelle la régle de droit interna-
tional imposant I’obligation qui a été violée est en
vigueur (voir I’article 18).

8) 1l convient de rappeler que les articles 3 (al. b) et 16
congoivent 1’élément objectif d’un acte internationale-
ment illicite sous I’angle d’une « violation d’une obliga-
tion internationale de I’Etat ». De toute évidence, ce qui
est requis d’un Etat par I’obligation internationale est
une question qui a trait a [I'interprétation de] la régle
primaire. On peut distinguer différents types d’exigen-
ces, mais il convient de déterminer jusqu’a quel point
ces distinctions présentent de I’importance pour cha-
cune des diverses questions indiquées dans le paragra-
phe précédent. Ainsi, comme on 1’a déja fait remarquer
plus haut a propos du paragraphe 2 de l’article 18,
Peffet d’une régle de droit international n’est pas néces-
sairement limité & des actes ou a des faits qui ont eu lieu
ou a des situations qui ont commencé et cessé d’exister
durant la période commengant avec I’entrée en vigueur
de la régle et se terminant a ’expiration de cette régle.

9) ILa Commission a établi une distinction entre trois
types d’exigences (I’adoption d’un comportement spéci-
fiquement déterminé, le fait d’assurer un résultat déter-
miné et le fait de prévenir un événement donné), et qua-
tre types de faits de I’Etat (fait ne s’étendant pas dans le
temps; fait s’étendant dans le temps; fait composé; fait
complexe). En réalité, pour ce qui est des articles de la
premiére partie du projet adoptés en premiére lecture et
des articles des deuxiéme et troisiéme parties adoptés en
premiére lecture ou proposés, I'importance de ces dis-
tinctions est relativement limitée du point de vue juridi-
que.

10) D’autre part, il existe nécessairement, en droit
international, une grande variété d’obligations. En par-
ticulier, les obligations de comportement imposées par
une régle de droit international sont normalement liées,
de fagon explicite ou implicite, a la protection d’intéréts
particuliers d’un autre sujet de droit international, éven-

2 Annuaire... 1978, vol. II (2¢ partie), p. 98.
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tuellement par le biais « de I’objet et du but » de la
régle??, La particularité du comportement, de méme que
la spécificité du résultat requis, n’a souvent pas un
caractére propre. D’ou, par exemple, les objections sus-
citées par le libellé de I’article 23 (v. supra par. 3 et 5).

11) En outre, en ce qui concerne les quatre types de
faits de I’Etat, il faut reconnaitre qu’il n’existe pas en
réalité de « fait de I’Etat ne s’étendant pas dans le
temps ». Il peut certes y avoir des obligations juridiques
qui ne peuvent étre remplies, ou violées, que par une
série d’actes ou d’omissions se situant a différents
moments consécutifs dans le temps, et constituant ainsi
un comportement spécifiquement déterminé, ou produi-
sant cumulativement un résultat déterminé. D’autre
part, il peut certainement y avoir des obligations en soi
pour lesquelles les effets (constituant le résultat) d’un
comportement, s’ils ne sont pas conformes a ces exigen-
ces, sont sans intérét. Lorsqu’on cherche a déterminer
s’il y a ou non violation d’une obligation, il est trés diffi-
cile de savoir s’il faut ou non, dans ce cas, tenir compte
des faits ou des omissions, ou des résultats finals posté-
rieurs 4 la période pendant laquelle I’obligation est en
vigueur; c’est d’ailleurs une question qui, de ’avis du
Rapporteur spécial, n’appelle pas nécessairement la
méme réponse en ce qui concerne toutes les conséquen-
ces juridiques d’une violation (v. supra par. 7, et infra
par. 14).

12) A cet égard, les paragraphes 1, 3, 4 et 5 de
I’article 18 qui se rapportent aux « faits » ne semblent
pas étre tout a fait conformes aux articles 24 a 26 qui
traitent de « violations ». Si, apparemment, la premiére
série de dispositions ne permet de prendre en considéra-
tion que les faits se situant pendant la période durant
laguelle I’obligation est en vigueur a I’égard de I’Etat
concerné, la deuxiéme série de dispositions est congue
différemment et fixe, en ce qui concerne la violation, le
moment ou le fait commence et le moment de la réalisa-
tion. Dans le cas de I’article 24, ces deux moments sont
censés coincider (en effet, dans les exemples donnés —
décés, destruction — le fait, du point de vue juridique,
est aussi le résultat); dans le cas du paragraphe 1 de
I’article 25, seul le moment ou se produit le premier fait
est a prendre en compte, bien que la durée de la viola-
tion ne puisse pas dépasser la période pendant laquelle
I’obligation est en vigueur (« et reste non conforme a
I’obligation internationale »); dans le cas du paragraphe
2 de I’article 25, seul le moment de la « réalisation » est
a prendre en compte bien que la durée de la violation
commence au moment du premier fait ou de la premiére
omission (quel que soit le moment de I’entrée en vigueur
de I’obligation ?); dans le cas du paragraphe 3 de I’arti-
cle 25, la solution est la méme que dans le cas du para-
graphe 2. Enfin, dans le cas de ’article 26, le résultat
requis étant 1’absence d’un événement donné, seul le
premier moment de I’événement est a prendre en
compte, bien que la durée de la violation se poursuive
(ici encore, quel que soit le moment ou I’obligation cesse
d’étre en vigueur ?) jusqu’au moment ou I’événement
prend fin.

13) De l’avis de ’actuel Rapporteur spécial, en trai-
tant : @) le fait que ’obligation est en vigueur (art. 18);

22 Yoir p. ex. art. 31 de la Convention de Vienne de 1969.

b) la teneur de I’obligation (art. 20, 21 et 23); c¢) le
moment et la durée de la violation (art. 24, 25 et 26); et
d) les conséquences juridiques de la violation (par. 5 du
commentaire de ’article 24), comme des groupes de
questions juridiques distincts (questions distinctes en
tant que groupes et unifiées a lintérieur de chaque
groupe), on ne tient pas compte des relations mutuelles
existant entre ces phases dans le processus global du
droit et on crée, par conséquent, au niveau de son appli-
cation, un risque de confusion et d’interprétations arti-
ficielles, méme si le caractére supplétif des dispositions
est admis (comme par exemple a 1’article 28 de la Con-
vention de Vienne de 1969). C’est peut-€tre ce qui per-
met d’expliquer les inquiétudes — assez vagues d’ail-
leurs — exprimées dans les observations écrites des gou-
vernements. Toutefois, on constate que, dans les ouvra-
ges traitant du sujet, ces inquiétudes sont présentées de
fagon beaucoup plus explicite?®.

14) Un exemple permet d’illustrer ce qui précéde. En
premier lieu, il s’agit de savoir quel est le sens des termes
« moment » et « durée » de la violation. Au premier
abord, on serait enclin a penser que la « durée » est une
séquence continue de moments, particuliérement lors-
que ces mots sont associés a des termes tels que « com-
mence », « continue », « réalisation », « amorcé »,
« parachevé » et sont reliés a ce qui est appelé « temps
de perpétration » (art. 24, 25 et 26). La conséquence
nécessaire, de ce point de vue, serait que tout moment
du temps de perpétration serait un moment pendant
lequel la violation se produit. Cette conclusion est toute-
fois incompatible avec la distinction faite aux articles 24
a 26. Apparemment, le moment et la durée d’une viola-
tion ne sont pas alors dans une relation d’équivalence.
En fait, le terme « moment » semble plut6t viser la
période pendant laquelle I’obligation est en vigueur,
alors que le mot « durée » semble plutét avoir de
I’importance pour ’une des conséquences juridiques
d’une violation, a savoir, selon les termes du commen-
taire (par. 5) de l’article 24** : « la détermination de
I’étendue du préjudice causé par un fait internationale-
ment illicite donné et, par conséquent, du montant de la
réparation dii par I’Etat auteur du fait en question ».
Or, en vertu de Particle 24, un fait de I’Etat « ne s’éten-
dant pas dans le temps » n’a aucune durée; néanmoins,
il est clair qu’il faut prendre en compte les effets d’un tel
fait pour déterminer le montant de la réparation, et de
tels effets doivent étre évalués notamment en fonction
de la durée de I’intérét permanent affecté par la viola-
tion. D’autre part, comme il est indiqué dans le méme
paragraphe du commentaire de 1’article 24 : « C’est tou-
jours de la détermination du moment et de la durée de la
violation d’une obligation internationale que dépendra
la détermination du moment* a partir duquel le délai de
la prescription commencera a courir [...]. » Mais de
quel moment s’agit-il : du premier ou du dernier

# Voir p. ex. J. Combacau, « Obligations de résultat et obligations
de comportement : quelques questions et pas de réponse », Mélanges
afferts @ Paul Reuter, Paris, Pedone, 1981, p. 181; J. Combacau et D.
Alland, « ‘Primary’ and ‘secondary’ rules in the law of State respon-
sibility: categorizing international obligations », Netherlands Year-
book of International Law, 1985, La Haye, vol. 16, p. 81; et J. J.
A. Saimon, « Le fait étatique compiexe : une notion contestable »,
Annuaire francais de droit international, 1982, Paris, vol. 28, p. 709.

** Voir supra note 21.
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moment du « temps de perpétration » (étendu), ou d’un
moment se situant quelque part entre les deux ? Et pour
prendre une autre phase encore du processus global du
droit exposé dans le méme paragraphe, le moment et la
durée d’une violation peuvent étre décisifs en ce qui con-
cerne :

[...] la détermination de I’existence ou non de la compétence d’un tri-
bunal international pour connaitre du différend engendré par la viola-
tion par un Etat d’une obligation internationale, au cas ou, dans les
accords passés entre les Parties au différend se trouve insérée une
clause limitant la compétence du tribunal institué ou mentionné par
ces accords aux différends relatifs a des « faits » ou a des « situa-
tions » postérieurs a4 une date déterminée — ceci pour autant que les
parties en question n’aient pas expressément prévu de critéres spéciaux
d’interprétation de cette clause [...].

On constatera a ce sujet que les derniers mots de cette
citation soulignent le caractére supplétif des articles con-
sidérés ici. Quoi qu’il en soit, la Commission précise,
dans le commentaire (par. 10) de l’article 24*°, que
I’analyse de I’affaire des Phosphates du Maroc?*® est par-
ticuliérement instructive en raison de la distinction qui y
est faite entre un « fait instantané aux effets continus »
et un « fait continu » se prolongeant lui-méme avec un
caractére de permanence. Toutefois, cette affaire porte
sur I’interprétation des mots « au sujet des situations ou
des faits postérieurs a cette ratification » figurant dans
I’instrument pertinent. En outre, dans le contexte de
I’application de la Convention européenne des droits de
I’homme, la tendance mentionnée dans le commentaire
de P’article 18 (par. 21)*” a été plutdt d’accepter la com-
pétence de l’organe judiciaire (ou quasi judiciaire)
approprié, méme si le fait du gouvernement — ayant
pour effet de limiter ou de supprimer les libertés fonda-
mentales d’un particulier (qui ont un caractére continu)
— s’est produit a un moment antérieur a I’entrée en
vigueur de la Convention a I’égard de I’Etat (ou des
Etats) impliqué dans le différend. Il est certain que
I’objet et le but du systéme institué par ladite convention
ne sont pas sans rapport avec cette tendance.

15) Compte tenu des observations qui précédent,
I’actuel Rapporteur spécial est d’avis que la Commis-
sion devrait réexaminer la question de savoir s’il faut
traiter du facteur temps dans le projet d’articles sur la
responsabilité des Etats. Il ne fait pas de doute que le
probléme existe en soi, et qu’il faut le régler dans la pra-
tique. Il s’agit simplement de savoir s’il est possible
d’élaborer sur cette question des régles suffisamment
claires et dénuées d’ambiguité qui permettront de régler
le probléme. L’actuel Rapporteur spécial doute que cela
soit possible. En fait, dans les systémes juridiques natio-
naux de plusieurs pays, la jurisprudence a montré que
les dispositions législatives d’ordre général existant dans
ce domaine donnent rarement naissance a des directives
facilement applicables qui tiennent compte de la grande
variété de normes et de situations. Il n’y a la rien de sur-
prenant, car, comme I’a souligné le célébre écrivain
argentin Jorge Luis Borges, le temps est un sujet indo-
cile.

16) Toute norme juridique, toute relation juridique,
tout statut juridique et toute obligation juridique a des

* Annuaire... 1978, vol. 11 (2¢ partie), p. 100.
26 Arrét de la CPJI du 14 juin 1938, C.P.J.1. série A/B n° 74, p. 10.
2 Annuaire... 1976, vol. 11 (2¢ partie), p. 86 et 87, note 436.

limites dans le temps, marquées par I’entrée en vigueur
et I’expiration. Cela ne signifie pas que les faits se pro-
duisant au-dela de ces limites dans le temps soient a
priori sans pertinence pour ce qui concerne la teneur de
cette norme, de cette relation, de ce statut ou de cette
obligation. Mais la mesure dans laquelle ils sont perti-
nents (et la maniére dont ils le sont)?® est une question de
choix, choix qui doit &tre fait par ceux qui établissent la
norme, la relation, le statut ou I’obligation. Souvent ce
choix n’est pas fait, ou il I’est d’une maniére plus ou
moins ambigué. Mais ces régles — ou plutdt ces « méta-
régles » — sont inévitablement plus abstraites et laissent
davantage le champ libre & la fiction que le choix fait
par ceux qui établissent la norme, la relation, le statut
ou I’obligation. Ces méta-régles tendent a devenir soit
trop révolutionnaires, soit trop conservatrices. Cela est
particuliérement vrai du droit international moderne,
qui a notamment pour caractéristique de chercher 4 con-
cilier les exigences de la coexistence des Etats souverains
et celles de I’humanité.

Article 22. — Epuisement des recours internes

Lorsqu’un comportement d’un Etat a créé une situation non con-
forme au résultat requis de lui par une obligation internationale con-
cernant le traitement i réserver a des particuliers étrangers, personnes
physiques ou morales, mais qu’il ressort de I’obligation que ce résultat
ou un résultat équivalent peut néanmoins étre acquis par un comporte-
ment ultérieur de I’Etat, il n’y a violation de I’obligation gue si les par-
ticuliers intéressés ont épuisé les recours internes efficaces leur étant
disponibles sans obtenir le traitement prévu par I’ebligation ou, au cas
ou cela n’était pas possible, un traitement équivalent.

1) L’Autriche juge « souhaitable de ne pas limiter
I’application de D’article 22 aux obligations visées a
I’article 21, mais d’inclure dans le premier membre de
phrase de I’article 22 les obligations requérant 1’adop-
tion d’un comportement spécifiquement déterminé ».

2) Le Canada estime qu’il y aurait lieu de revoir
I*article 22 compte tenu de l’exception a la régle de
I’épuisement des recours internes « pour ce qui est des
dommages causés a des particuliers étrangers ou a leurs
biens en dehors du territoire de I’Etat en question ».

3) Le Mali estime que P’article 22 doit « tenir compte
du fait que la violation d’une obligation peut advenir
lorsque les recours internes trainent indéfiniment en lon-
gueur ».

4) Les Pays-Bas considérent que la régle de I’épuise-
ment des recours internes devrait s’appliquer unique-
ment aux cas dans lesquels la violation d’une obligation
internationale dont un Etat est accusé a lieu dans les
limites de la juridiction de ce dernier.

5) La République fédérale d’Allemagne « a toujours
considéré cette régle comme étant une condition de pro-
cédure a ’exercice d’une réclamation consécutive a la
violation d’une obligation internationale déja établie
quant au fond ».

6) L’Espagne fait observer que I’article 22 ne prévoit
pas le type de situation ou — comme c’est le cas en vertu
de la Constitution espagnole de 1978 — le gouverne-
ment peut, de sa propre initiative, prévenir ou réparer le

28 Cf. commentaire de I’article 18, ibid., p. 86, note 433.
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dommage résultant d’une violation du droit internatio-
nal par une collectivité publique territoriale.

7) De l’avis de P’actuel Rapporteur spécial, toutes ces
observations écrites montrent que certains Etats ont des
doutes quant a la maniére dont la régle de I’épuisement
des recours internes, prévue a I’article 22, doit étre inter-
prétée dans le cas visé au paragraphe 2 de I’article 21 et
dans le cas d’un « fait complexe » (art. 18, par. 5, et
art. 25, par. 3). En réalité, I’article 22 envisage un cas
spécial d’application du paragraphe 2 de ’article 21, et
la « succession d’actions ou omissions émanant des
mémes ou de différents organes étatiques intervenant
dans une méme affaire », qui peut se produire au cours
de I’épuisement des recours internes, est I’exemple le
plus caractéristique de la notion de fait complexe.

8) Il est évident que la question de savoir si — selon les
termes du paragraphe 2 de I’article 21 et de ’article 22
— « il ressort de I’obligation que [le résultat requis] ou
un résultat équivalent peut néanmoins étre acquis par un
comportement ultérieur de I’Etat » est 1a encore une
question d’interprétation de la régle primaire elle-méme.
Selon Darticle 22, c’est seulement dans le cas d’un
« résultat requis [...] par une obligation internationale
concernant le traitement a réserver a des particuliers
étrangers » que les particuliers intéressés doivent pren-
dre eux-mémes l'initiative d’épuiser les recours internes
« efficaces leur étant disponibles ». La violation de
I’obligation n’est alors parachevée que si 1’épuisement
des recours internes n’aboutit pas au résultat requis ou a
un résultat équivalent. Néanmoins, selon le paragraphe
5 de I’article 18, il y a violation de I’obligation, méme si
le « fait complexe » n’est complété qu’apreés la période
durant laquelle ’obligation est en vigueur a I’égard de
I’Etat intéressé. Cette disposition n’envisage pas le cas
ou, aprés l’expiration de la période durant laquelle
I’obligation était en vigueur, 1’acte complexe n’est pas
complété, le résultat (qui n’est plus requis) ou un résul-
tat équivalent ayant été atteint par l’épuisement des
recours internes, ou autrement par des mesures prises
par ’Etat de sa propre initiative.

9) On est ainsi amené a se demander pourquoi les obli-
gations internationales « concernant le traitement a
réserver a des particuliers étrangers » doivent faire
I’objet d’un traitement spécial. La régle de I’épuisement
des recours internes repose-t-elle sur 1'idée que I’Etat n’a
pas agi tant que tous ses organes compétents n’ont pas
pris une position définitive ? Ou faut-il considérer le
non-épuisement du recours interne comme une sorte de
négligence de la part du particulier étranger ? Dans le
premier cas, il semblerait qu’il n’y ait aucune raison de
réserver un traitement spécial aux obligations concer-
nant le traitement a accorder aux étrangers, car il suffi-
rait de dire qu’il ressort de toute obligation de résultat
que ce résultat ou un résultat équivalent peut &tre acquis

par un comportement ultérieur de I’Etat. Dans le second
cas, on pourrait exiger que 1’étranger lui-méme prenne
une initiative, mais cette obligation serait plut6t une
condition qu’il devrait remplir pour pouvoir déléguer la
défense de ses intéréts a son Etat sur le plan internatio-
nal, et elle ne devrait pas étre absolue. C’est ce que sug-
gérent, en fait, les observations écrites de la République
fédérale d’Allemagne (v. supra par. 5) et celles du
Canada, du Mali et des Pays-Bas (v. supra par. 2, 3
et 4).

10) Il faut noter que, si la Commission adoptait 1’ali-
néa b du paragraphe 1 du projet d’article 6 de la
deuxiéme partie, il serait inutile d’introduire la notion
d’obligation de résultat, qui n’est pas véritablement une
obligation de résultat, mais plutdt I’obligation d’attein-
dre un résultat définitif équivalent 2 un moment non
déterminé. En fait, I’introduction de cette notion semble
avoir pour seul objet de suspendre 1’application de
contre-mesures ou d’empécher I’Etat 1ésé de saisir un
tribunal international pendant un laps de temps raison-
nable, au cours duquel I’Etat auteur peut, par un résul-
tat équivalent, légaliser la situation. L’obligation faite a
I’étranger lui-méme de prendre I’initiative d’épuiser les
recours internes est fondée sur une raison entiérement
différente, a savoir que la situation reléve de la juridic-
tion de I’Etat présumé auteur.

11) Pour les raisons susmentionnées, 1’actuel Rappor-
teur spécial propose a la Commission :

a) de supprimer le paragraphe 2 de I’article 21; et
b) de modifier ’article 22 comme suit :

« Lorsque le comportement d’un Etat agissant
dans les limites de sa juridiction n’est pas conforme a
ce qui est requis de lui par une obligation internatio-
nale concernant le traitement a réserver 3 des particu-
liers étrangers, personnes physiques ou morales, il n’y
a violation de I’obligation que si les particuliers inté-
ressés ont épuisé les recours internes efficaces leur
étant disponibles sans obtenir le traitement prévu par
I’obligation ou, au cas ou cela n’était pas possible, un
traitement équivalent. »

12) Cette nouvelle formulation de [’article 22 irait
aussi dans le sens de ’observation écrite de 1’ Autriche
(v. supra par. 1). La remarque faite par ’Espagne (v.
supra par. 6) n’exige pas d’autres modifications de
I’article 22, La simple possibilité pour I’Etat « de préve-
nir ou de réparer le dommage » de sa propre initiative
n’impose pas au particulier étranger I’obligation de
réclamer une telle mesure. En fait, le cas mentionné par
I’Espagne reléve du paragraphe 1 de ’article 7 et de
I’article 10 : un fait internationalement illicite a été com-
mis et si le gouvernement intervient, il s’acquitte de
I’obligation visée & ’alinéa b du paragraphe 1 de I’arti-
cle 6 de la deuxiéme partie, proposé par I’actuel Rappor-
teur spécial.
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Projet d’articles relatif aux immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens

NOTE LIMINAIRE

1. Le présent rapport est le huitiéme et dernier rapport
établi par le Rapporteur spécial sur les immunités juri-
dictionnelles des Etats et de leurs biens; il comporte une
série de projets d’articles que la Commission du droit
international doit examiner en premiére lecture. Cette
série est 4 peu prés compléte; il ne lui manque que les
clauses finales, dont 1’élaboration pourrait &tre laissée
aux soins de la future conférence de codification, ainsi
qu’une disposition sur le réglement des différends, qui
pourrait prendre la forme d’un article ou d’un protocole
facultatif susceptible d’étre adopté lorsque le corps du
projet d’articles aura été approuvé dans son ensemble.
Avant d’examiner s’il est nécessaire, a ce stade, d’ajou-
ter d’autres articles au projet pour en compléter la pre-
miére lecture, il convient peut-étre de récapituler et
d’indiquer I’état actuel des projets d’articles qui ont
déja été soumis en vue de leur mise au point pour la pre-
mie¢re lecture.

2. A toutes fins utiles, il importe, premiérement, de
recenser les projets d’articles que la Commission a
adoptés provisoirement. Ces textes se trouvent déja réu-
nis dans une note présentée par le Secrétaire général a la
quarantiéme session de I’Assemblée générale, dont la
section IV est relative aux « Projets d’articles sur les
immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens
adoptés provisoirement par la Commission du droit
international »'. Ces projets d’articles sont reproduits
pour plus de commodité dans la section A du
chapitre 1" et sont accompagnés des commentaires
additionnels jugés appropriés. Ce premier groupe com-
prend : pour la premiére partie du projet, ’article 1¢* et
certaines dispositions des articles 2 et 3; pour la
deuxiéme partie, les articles 7 4 10; et pour la troisiéme
partie, les articles 12 a 20.

' A/40/447.
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3. 1l convient, deuxiémement, de mentionner les pro-
jets d’articles qui ont été examinés par la Commission,
et dont le Comité de rédaction est maintenant saisi. 1l
s’agit de l’article 6, dans la deuxiéme partie du projet,
de I'article 11, dans la troisiéme partie, et des projets
d’articles 21 a 24, dans la quatriéme partie. Ces projets
d’articles, tels qu’ils ont été révisés par le Rapporteur
spécial, sont reproduits dans la section B du chapitre I¢r,
avec, en tant que de besoin, des notes explicatives.

4. Troisiémement, la premiére et la cinquiéme partie
contiennent des projets d’articles que le Rapporteur spé-
cial avait présentés précédemment et que la Commission
devra peut-étre examiner davantage avant de les ren-
voyer au Comité de rédaction. 11 s’agit, pour la premiére
partie du projet, de certaines dispositions des articles 2
et 3, ainsi que des articles 4 et 5, et pour la cinquiéme
partie, des articles 25 a 28. Ces projets d’articles sont
reproduits dans la section C du chapitre I¢.

5. 1l convient également d’appeler I’attention de la
Commission sur la possibilité d’ajouter une sixiéme par-
tie relative au réglement des différends et/ou une sep-

tieme partie relative aux dispositions finales. Ces ques-
tions sont traitées au chapitre 11 du présent rappport.

6. Au chapitre 111, le Rapporteur spécial s’efforce, en
maniére de conclusion, de dissiper certains doutes précé-
demment émis a la CD1 ou a la Sixiéme Commission de
I’ Assemblée générale, de calmer certaines appréhensions
et de souligner ’urgente nécessité d’une convention en
la matiere, eu égard aux faits alarmants, de plus en plus
fréquents, constatés dans la pratique de certains Etats.
Les principes des immunités des Etats ne pourront étre
préservés que si les nations parviennent a s’entendre sur
I’étendue de leur application, tout en autorisant la sou-
plesse nécessaire. L’absence d’une convention générale
ou tout nouveau retard dans son adoption montrerait
que les Etats ne sont guére disposés ou n’ont guére la
volonté de trouver une solution de compromis a chacun
des problémes pressants qu’il reste a résoudre. Si les évé-
nements devaient prendre un tel cours, il est incontesta-
ble que ce seront les pays en développement, dans leur
majorité sinon leur quasi-totalité, qui en subiront les
pires conséquences.

CHAPITRE PREMIER

A. — Projets d’articles adoptés proviscirement
par la Commission

PREMIERE PARTIE
INTRODUCTION

Article premier, — Portée des présents articles

Les présents articles s’appliquent a 'immunité d’un Etat et de ses
biens de la juridiction des tribunaux d’un autre Etat.

Article 2. — Expressions employées

1. Aux fins des présents articles :

a) Le terme « tribunal » s’entend de tout organe d’un Etat, quelle
que seit sa dénomination, habilité 4 exercer des fonctions judiciaires;

[-..1
£2) L’expression « contrat commercial » désigne :

i) Tout contrat ou accord de caractere commercial de vente ou
d’achat de biens ou de fourniture de services;

ii) Tout contrat de prét ou autre accord de nature financiére, y
compris toute obligation de garantie en rapport avec un tel prét
ou toute obligation d’indemnisation en rapport avec un tel
accord;

iii) Tout autre contrat on accord de toute autre nature comimerciale
ou industrielle, ou concernant le louage d'ouvrages ou d’indus-
trie, a4 P’exclusion d'un contrat de travail.

Article 3. — Dispositions Interprétatives

[...]

2. Pour déterminer si un contrat de vente ou d’achat de biens ou
de fourniture de services est un contrat commercial, il convient de
tenir compte en premier lien de la nature du contrat, mais il faut aussi
prendre en considération le but du contrat si, dans la pratique de cet
Etat, ce but est pertinent pour déterminer la nature non commerciale
du comntrat.

Notes explicatives

7. Le texte initial de I’article 1€, qui avait été adopté,
avec un commentaire, a la trente-deuxiéme session de la
Commission?, a été ensuite révisé a la trente-quatriéme
session’?, de manieére a mieux marquer la portée plus
étroite du projet d’articles, en la limitant a I’immunité
d’un Etat a I’égard de la juridiction des tribunaux d’un
autre Etat. Cette portée plus limitée laisse donc de coté
la question plus large de I’immunité d’un Etat a I’égard
de l’autorité souveraine exercée par des organes d’un
autre Etat autres que les tribunaux, par exemple par les
autorités exécutives, administratives ou militaires, dans
des domaines autres que le domaine judiciaire. 11 faudra
peut-étre revoir cet aspect aprés ’examen de la qua-
triéme partie du projet.

8. Le paragraphe 1, alinéa a, de 'article 2 est un corol-
laire du texte révisé de I’article 1¢. Une définition du
terme « tribunal » a été jugée nécessaire. Dans le pré-
sent contexte, tout organe d’un Etat habilité a exercer
des fonctions judiciaires est un tribunal, quelle que soit
la dénomination utilisée?. 11 faudra peut-étre revoir cette
définition apreés un examen plus approfondi du pouvoir
d’ordonner ou d’adopter des mesures d’exécution
exercé par un organe de I’Etat ne remplissant pas de
fonctions judiciaires.

9. Le paragraphe 1, alinéa g, de 'article 2, ou la lettre
de lalinéa sera peut-étre changée ultérieurement,
a été introduit en relation avec 1’exception des
« contrats commerciaux », visée a ’article 12, et a été
adopté, a la trente-cinquieme session, en méme temps
que la disposition interprétative du paragraphe 2 de

* Annuaire... 1980, vol. 11 (2° partie), p. 138.
* Annuaire... 1982, vol. 11 (2¢ partie), p. 104, avec un commentaire.
* Ibid.
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I’article 3°. L’emploi de ’expression « contrat commer-
cial » est intrinséquement élargi par ’énumération des
trois catégories de contrats ou d’accords, qui ne com-
prennent pas les contrats de travail.

10. Dans ’article 3, le critére de la « nature » et celui
du « but » ont regu I’importance et la priorité qui con-
venaient pour déterminer si un contrat est ou non com-
mercial. On se référe en premier lieu a la nature de
I’accord. Si, suivant le critére de la « nature », I’accord
est non commercial, il s’agit incontestablement d’un
contrat non commercial. Mais s’il apparait que le con-
trat est de nature commerciale, il faut aussi prendre en
considération le but du contrat si, dans la pratique
méme de I’Etat en cause, c’est-a-dire de I’Etat partie au
contrat, le « but » est pertinent pour déterminer la
nature non commerciale du contrat. Que ce but soit per-
tinent ne signifie pas qu’il est décisif; de méme, le fait de
« prendre en considération » ne détermine pas nécessai-
rement la nature non commerciale du contrat. Le but ne
doit pas étre méconnu, mais doit étre pris en considéra-
tion dans le cadre, notamment, de la lutte contre la
famine, d’une épidémie ou d’une catastrophe naturelle
dans les pays en développement. Des considérations
humanitaires peuvent suffire a effacer la nature appa-
remment commerciale d’un accord et a en souligner le
caractére non commercial. En revanche, si, dans la pra-
tique de I’Etat partie au contrat, le but de 1’accord n’est
pas pertinent, cet Etat ne devrait pas pouvoir invoquer
le critére du but pour nier la nature commerciale de
I’accord. La pratique de I’Etat du for n’est pas ici en
cause. Le tribunal est généralement libre d’adopter
n’importe quel critére ou de suivre la pratique du pou-
voir exécutif, lorsqu’il détermine le caractére non com-
mercial d’un contrat en appliquant le critére de son
« but » en plus du critére primaire de sa « nature ».

DEUXIEME PARTIE
PRINCIPES GENERAUX

Article 6. — Immunité des Etats*
Article 7. — Modalités pour donner effet a l'immunité des Etats

1. Un Etat donne effet & I'immunité des Etats [prévue par I'article
6] en s'abstenant d'exercer sa juridiction dans une procédure devant
ses tribunaux contre un autre Etat.

$ Annuaire.,. 1983, vol, 11 (2¢ partie), p. 37.

¢ Le texte de I’article 6, adopté provisoirement par la Commission a
sa trente-deuxiéme session, avec un commentaire, était le suivant :

« Article 6. — Immunité des Etats
« 1. Tout Etat est exempt de la juridiction d’un autre Etat con-
formément aux dispositions des présents articles.
« 2. L’immunité des Etats regoit effet conformément aux dispo-
sitions des présents articles. »

(Annuaire... 1980, vol. 1l [2¢ partie], p. 139 et suiv.)

Cet article a été examiné de nouveau par la Commission et a encore
donné lieu a des divergences de vues. Le Comité de rédaction a aussi
réexaminé I’article 6 tel qu’il avait été adopté provisoirement. Bien
que le Comité n’ait pas proposé de nouveau texte, la Commission a
décidé de revoir cet article a ses sessions futures. Le Comité de rédac-
tion a procédé & un bref examen de I'article 6 a la trente-septiéme ses-
sion, mais il n’a pu 'achever, faute de temps.

2. Une procédure devant un tribunal d’un Etat est considérée
comme étant intentée contre un autre Etat, que celui-ci soit ou non cité
comme partie a la procédure, dans la mesure ou cette procédure vise
en fait a obliger cet autre Etat soit a se soumettre a la juridiction du
tribunal, soit a supporter les conséquences d'une décision du tribunal
qui peuvent avoir une incidence a I’égard des droits, intéréts, biens ou
activités de cet autre Etat.

3. En particulier, une procédure devant un tribunal d’un Etat est
considérée comme étant intentée contre un autre Etat lorsqu’elle est
intentée contre I'un de ses organes, contre I'un de ses organismes ou
institutions a I'égard d'un acte accompli dans I’exercice de prérogati-
ves de la puissance publique, ou contre I'un de ses représentants a
I’égard d’un acte accompli en sa qualité de représentant ou lorsque
cette procédure vise a priver cet autre Etat de ses biens ou de ’'usage de
biens qui sont en sa possession ou sous son contréle.

Article 8. — Consentement expres d l'exercice de la juridiction

Un Etat ne peut invoquer I'immunité de juridiction dans une procé-
dure devant un tribunal d’un autre Etat a I'égard d’une matiére s'il a
consenti expressément a l'exercice de Ia juridiction de ce tribunal a
I'égard d’une telle matiére :

a) par accord international;

b) dans un contrat écrit; ou

¢) par une déclaration devant le tribunal dans une affaire détermi-
née,

Article 9. — Effet de la participation a une procédure
devant un tribunal

1. Un Etat ne peut invoquer I’'immunité de juridiction dans une
procédure devant un tribunal d'un autre Etat ;

a) s’il a engagé lui-méme ladite procédure; ou

b) si, quant au fond, il est intervenu 2 ladite procédure ou y a parti-
cipé de quelque fagon que ce soit.

2, L’alinéa b du paragraphe 1 ci-dessus ne s’'applique 4 aucune
intervention ou participation a seule fin :

a) d’invoquer I'immunité; ou

b) de faire valoir un droit ou un intérét a I’égard d’un bien en cause
dans la procédure.

3. Ledéfaut de comparution d'un Etat dans une procédure devant
un tribunal d’un autre Etat n’est pas réputé valoir consentement de cet
Etat a I'exercice de la juridiction de ce tribunal.

Article {0. — Demandes reconventionnelles

1. Un Etat ne peut invoquer I'immunité de juridiction dans une
procédure engagée par lui-méme devant un tribunal d’un autre Etat a
I'égard d’une demande reconventionnelle introduite contre lui qui est
fondée sur le méme rapport de droit ou les mémes faits que la
demande principale.

2. Un Etat qui intervient pour introduire une demande dans une
procédure devant un tribunal d’un autre Etat ne peut invoquer
I'immunité de juridiction a I'égard dudit tribunal en ce qui concerne
une demande reconventionnelle introduite contre lui qui est fondée sur
le méme rapport de droit ou les mémes [aits que la demande introduite
par lui.

3. Un Etat qui introduit une demande reconventionnelle dans une
procédure engagée contre lui devant un tribunal d’un autre Etat ne
peut invoquer I'immunité de juridiction a I’égard dudit tribunal en ce
qui concerne la demande principale.

Notes explicatives

11. A DIexception de l’article 6, les articles de la
deuxiéme partie du projet, adoptés provisoirement par
la Commission, ont donné lieu a relativement moins de
commentaires. Il convient néanmoins de noter que, tel
qu’il a été provisoirement adopté, ’article 7 contient
encore une référence a I’article 6 placée entre crochets,
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qu’il faudra conserver ou supprimer suivant le résultat
de I’examen ultérieur de I’article 6.

12. Les articles 7, 8 et 9 et leurs commentaires ont été
adoptés provisoirement par la Commission, a la trente-
quatriéme session’, L’article 10 a été adopté provisoire-
ment, avec un commentaire, a la trente-cinquiéme
session®,

TROISIEME PARTIE

EXCEPTIONS AU PRINCIPE DE L'IMMUNITE
DES ETATS

Article 12. — Contrats commerciaux

1. Si un Etat conclut, avec une personne physique ou morale
étrangere, un contrat commercial, et si, en vertu des régles applicables
de droit international privé, des contestations relatives a2 ce contrat
commercial relevent de la juridiction d’un tribunal d’un autre Etat, cet
Etat est censé avoir consenti a I'exercice de cette juridiction dans une
procédure judiciaire fondée sur ce contrat commercial, et, par consé-
quent, ne peut invequer I'immunité de juridiction dans cette procé-
dure.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas :

a) dans le cas d’un contrat commercial conclu entre Etats ou de
gouvernement 2 gouvernement;

b) si les parties au contrat commercial en sont expressément conve-
nues autrement,

Article 13. — Contrats de travail

1. A moins que les Etats concernés n’en conviennent autrement,
I'immunité d’un Etat ne peut étre invoguée devant un tribunal d'un
autre Etat, compétent en 'espéce, dans une procédure judiciaire se
rapporiant 2 un contrat de travail entre I'Etat et une personne physi-
que pour un travail accompli ou devant étre accompli, en totalité ou
en partie, sur le territoire de cet autre Etat, si I'employé a été recruté
dans cet autre Etat et est soumis aux dispositions de sécurité sociale
qui peuvent étre en vigueur dans cet autre Etat.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas :

a) si 'employé a été engagé pour s’acquitter de services associés 2
’exercice de la puissance publique;

b) sil’action concerne I'engagement, le renouvellement de I’engage-
ment ou la réintégration d’un candidat;

¢) si 'employé n’était ni ressortissant ni résident habituel de I'Etat
du for au moment ou le contrat de travail a été conclu;

d) si’employé est ressortissant de I'Etat employeur au moment ol
I’action est engagée;

e) si I'employé et P'Etat employeur en sont convenus autrement par
écrit, sous réserve de considérations d’ordre public conférant aux tri-
bunaux de I'Etat du for juridiction exclusive en raison de I’objet de
I’action,

Article 14. — Dommages aux personnes ou aux biens

A moins que les Etats concernés n’en conviennent autrement, un
Etat ne peut invoquer I'immunité de la juridiction des tribunaux d’un
autre Etat a I’égard d’une action en réparation en cas de décés ou
d'atteinte a P’intégrité physique d’une personne ou en cas de dommage
ou de perte d'un bien corporel si ’acte ou I’omission qui est présumé
attribuable a I’Etat et qui 2 causé le déces, I’atteinte a I'intégrité physi-
que de !a personne ou le dommage au bien s’est produit, en totalité cu
en partie, sur le territoire de I'Etat du for et si I'auteur de [’acte ou de
I’omission était présent sur ce territoire au moment de Vacte ou de
I"omission.

* Annuaire... 1982, vol. 11 (2¢ partie), p. 105 et suiv.
¥ Annuaire... 1983, vol. 11 (2¢ partie), p. 23 et suiv,

Article 15. — Propriété, possession et usage de biens

1. L'immunité d’un Etat ne peut étre invoquée pour s’opposer i ce
que le tribunal d’un autre Etat, compétent en [’espéce, exerce sa juri-
diction dans une procédure judiciaire se rapportant & la détermina-
tiomn :

@) d'un droit ou intérét de I’Etat sur un bien immobilier situé sur le
territoire de I’Etat du for, de la possession du bien immobilier par
I’Etat ou de I’usage qu’il en fait, ou d’une obligation de I’Etat qui lui
incombe soit en qualité de titulaire d’un droit sur le bien immobilier
soit en raison de la possession ou de 'usage de ce bien; ou

b) d’un droit ou intérét de ’Etat sur un bien mobilier ou immobilier
né d’une succession, d’une donation ou d’une vacance; ou

¢) d’un droit ou intérét de I’Etat a 1’égard de I’administration d’un
bien faisant partie du patrimoine d’une personne décédée ou aliénée
ou d'un Failli; ou

d) d’un droit ou intérét de I’Etat & I’égard de I’administration d’un
bien d’une société en cas de dissclution; ou

e) d'un droit ou intérét de I’Etat a I'égard de )’administration d’un
trust ou autre bien en fidéicommis.

2. Rien n’empéche le tribunal d’un autre Etat d’exercer sa juridic-
tion dans une procédure judiciaire intentée devant lui contre une per-
sonne autre qu’un Etat, nonobstant le fait que I’action porte sur un
bien ou a pour but de priver I’Etat d'un bien :

a) qui est en la possession ou sous le contrdle de I’Etat; ou

b) sur lequel I'Etat revendique un droit ou intérét,
lorsque I'Etat lui-m&me n’aurait pu invoquer 'immunité si ’action
avait été intentée contre lui ou lorsque le droit ou intérét revendiqué
par I’Etat n’est ni reconnu ni confirmé par un commencement de
preuve,

3. Les paragraphes précédents s’entendent sans préjudice de
I'immunité des Etats en ce qui concerne la saisie et la saisie-exécution
de leurs biens, ou de Pinviolabilité des locaux de missions diplomati-
ques ou spéciales ou autres missions officielles ou de locaux consulai-
res ou de ’immunité de juridiction dont jouit un agent diplomatique
en ce qui concerne un immeuble privé qu’il posséde pour le compte de
I’Etat accréditant aux fins d’une mission.

Article 16. — Brevets d’invention, marques de fabrique ou
de commerce et autres objets de propriété intellectuelle ou industrielle

A moins que les Etats concernés n’en conviennent autrement,
I'immunité d’un Etat ne peut étre invoquée devant un tribunal d’un
autre Etat, compétent en I'espéce, dans une procédure judiciaire se
rapportant a :

a) la détermination d’un droit de I’Etat sur un brevet, un dessin ou
modele industriel, un nom commercial ou une raison sociale, une mar-
que de fabrique ou de commerce ou un droit d’auteur ou toute autre
forme analogue de propriété intellectuelle ou industrielle qui bénéficie
d’une mesure de protection juridique, méme provisoire, dans I’Etat du
for; ou

b) une allégation de non-respect par 1I'Etat sur le territoire de I’Etat
du for d’un droit visé a ’alinéa a ci-dessus, appartenant a un tiers et
protégé dans ’Etat du for,

Article 17. — Questions fiscales

A moins que les Etats concernés n’en conviennent autrement,
I'immunité d’un Etat ne peut étre invoquée devant un tribunal d’un
autre Etat dans une procédure judiciaire concernant les obligations
fiscales dont il serait redevable selon le droit de I’Etat du for, telles que
les impots, taxes ou autres redevances similaires.

Article 18. — Participation a des sociétés ou autres
grouperments

1. Sauf accord contraire entre les Etats concernés, un Etat ne peut
invoquer I'immunité de juridiction devant un tribunal d’un autre Etat
dans une procédure relative a sa participation dans une société ou un
groupement ayant ou non la personnalité juridique et concernant les
rapports sociétaires, a condition gue ia sociéié ou le groupement ;

a) comprenne des parties autres que des Etats ou des organisations
internationales; et
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b) soit constitué selon la loi de I'Etat du for ou ait le siege de sa di-
rection ou son principal établissement dans cet Etat.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas si des dispositions contraires
ont été convenues par écrit entre les parties au différend ou sont conte-
nues dans les statuts oun tout autre instrument établissant ou régissant
la société ou le groupement en question.

Article 19. — Navires en service commercial dont un Etat
a la propriété ou Uexploitation

1. A moins que les Etats concernés n’en conviennent autrement,
un Etat qui a la propriété ou ’exploitation d’un navire en service co-
mercial [non gouvernemental] ne peut invoquer 'immunité de juridic-
tion devant un tribunal d’un autre Etat, compétent en ’espéce, dans
aucune procédure judiciaire se rapportant a I’exploitation de ce navire
si, au moment du fait qui a donné lieu a I’action, le navire était utilisé
ou destiné exclusivement 2 étre utilisé a des fins commerciales [non
gouvernementales].

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas aux navires de guerre et navi-
res auxiliaires, ni aux autres navires dont un Etat est le propriétaire ou
I'exploitant et qui sont utilisés ou destinés i étre utilisés en service gou-
vernemental non commercial.

3. Aux fins du présent article, I’expression « procédure judiciaire
se rapportant 4 ’exploitation de ce navire » s’entend notamment de
toute procédure judiciaire comportant le réglement :

g) d’une demande du chef d’'abordage ou d’autres accidents de
navigation;

b) d’une demande du chef d’assistance, de sauvetage et d’avaries
commupes;

¢) d’une demande du chef de réparation, fournitures ou autres con-
trats relatifs an navire.

4. A moins que les Etats concernés n’en conviennent avtrement,
un Etat ne peut invoquer I'immunité de juridiction devant un tribunal
d'un autre Etat, compétent en Vespéce, dans aucune procédure judi-
ciaire se rapportant au transport d’une cargaison a bord d’un navire
dont un Etat est le propriétaire ou I’exploitant et qui assure un service
commercial [non gouvernemental] si, au moment du fait qui 2 donné
tien 4 Paction, le navire était utilisé ou destiné exclusivement a étre uti-
lisé & des fins commerciales [non gouvernementales].

5. Le paragraphe 4 ne s’applique 4 aucune cargaison transportée a
bord des navires visés au paragraphe 2 ni 4 aucune cargaison apparte-
nant 2 un Etat et utilisée ou destinée 2 étre utilisée aux fins d’un service
gouvernemental non commercial,

6. Les Etats peuvent invoquer tous les moyens de défense, de pres-
cription et de limitation de responsabilité dont peuvent se prévaloir les
navires et cargaisons privés et leurs propriétaires.

7. Si, dans une procédure judiciaire, la question du caractére gou-
vernemental et non commercial du navire ou de la cargaison se trouve
posée, la production devant le tribunal d’une attestation signée par le
représeniant diplomatique ou autre autorité compétente de I'Etat
auquel appartient le navire ou la cargaison vaudra preuve du caractere
de ce navire ou de cette cargaison.

Article 20. — Effet d’un accord d’arbitrage

Si un Etat conclut par écrit un accord avec une personne physique
ou morale étrangere afin de soumettre a |'arbitrage des contestations
relatives 2 [un contrat commercial] [une matiére civile ou commer-
ciale], cet Etal ne peut invoquer I’immunité de juridiction devant un
tribunal d'un autre Etat, compétent en I'espice, dans une procédure
judiciaire se rapportant a :

a) la validité ou ’interprétation de I’accord d’arbitrage,
b) la procédure d’arbitrage,
¢) I'annulation de la sentence arbitrale,

a moins que I’accord d’arbitrage n’en dispose autrement.

Notes explicatives

13. Le texte des articles 12 et 15, et leurs commentai-
res, ont été adoptés provisoirement par la Commission a
sa trente-cinqui¢me session®. La Commission reverra le

® Annuaire... 1983, vol. Il (2¢ partie), p. 27 a 36 et 38 & 40.

titre de la troisiéme partie lorsqu’elle aura examiné tou-
tes les exceptions possibles'®.

14. L’article 12 a été adopté en méme temps que ses
dispositions connexes (art. 2, par. 1, al. g, et art. 3,
par. 2), comme il est indiqué plus haut (par. 9 et 10). 1l
faut rappeler que ’exception énoncée dans cet article,
qui se rapportait initialement a la notion plus large
d’« activités commerciales », se limite maintenant aux
« contrats commerciaux », tels gu’ils sont définis au
paragraphe 1, al. g, de I’article 2, et interprétés au para-
graphe 2 de I’article 3. Au cours des débats qui ont eu
lieu par la suite a la Sixiéme Commission et a la CDI, on
a fait observer qu’il conviendrait peut-étre d’exiger un
lien plus clair et plus étroit avec le territoire de 1’Etat du
for pour justifier I’exercice de la juridiction de cet Etat a
I’égard du contrat commercial en question, car, tel qu’il
a été provisoirement adopté, ’article 12 s’en remet sur
ce point aux « regles applicables de droit international
privé ». On pourrait resserrer le lien territorial avec
I’Etat du for, en exigeant, en outre, que le contrat ait été
conclu ou ait €té exécuté ou exécutoire en tout ou en
partie sur le territoire de I’Etat du for ou, plus explicite-
ment encore, que I’Etat partie au contrat commercial ait
créé ou maintenu un établissement dans I’Etat du for, de
maniére a renforcer le lien territorial nécessaire pour
justifier ’exercice de la juridiction.

15. Les articles 13 et 14 et leurs commentaires ont été
adoptés provisoirement par la Commission & sa trente-
sixiéme session, en méme temps que les articles 16, 17
et 18''". Chacune des exceptions contenues dans ces cing
articles ont également fait 1’objet d’observations a la
Sixieme Commission. Ces exceptions seront examinées,
compte tenu des commentaires et observations qui
seront présentés lors de la deuxiéme lecture des projets
d’articles.

16. Concernant I’article 13, il convient de noter, a ce
stade, que la condition additionnelle €énoncée au para-
graphe 1, selon laquelle I’'employé devait étre « soumis
aux dispositions de sécurité sociale qui peuvent étre en
vigueur dans cet autre Etat », suscite de plus en plus
d’objections, car elle est jugée superflue. La raison en
est que beaucoup de pays, et surtout de pays en dévelop-
pement, n’appliquent, pour autant qu’on le sache,
aucune mesure de sécurité sociale.

17. L’exception relative aux « dommages aux person-
nes ou aux biens », visée a ’article i4, a fait ’objet de
nouvelles controverses et d’un intérét accru du fait des
possibilités que font apparaitre ’affaire Letelier
c. République du Chili (1980)'? et I’incident concernant
I’attentat contre le navire Rainbow Warrior en
Nouvelle-Zélande en juillet 1985'*. D’autre part, les
procés vexatoires, qui ne sont pas souhaitables et qui

'* Ibid., p. 23, note 68.

" Annuaire... 1984, vol. 11 (2¢ partie), p. 65 et suiv.

'? Etats-Unis d’Amérique, Federal Supplement, 1980, vol. 488,
p. 665; voir aussi H. D. Collums, « The Lefelier case: Foreign sov-
ereign liability for acts of political assassination », Virginia Journal of
International Law, Charlottesville (Va.), vol. 21, 1981, p. 251.

'* Cet incident s’est produit a la suite de I*opposition de la France
aux activités de I"organisation Greenpeace, qui a conduit a I’attentat
contre le Rainbow Warrior; des réclamations ont été portées devant
les tribunaux néo-zélandais contre le Gouvernement frangais et ses
agents.
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devraient étre découragés, sont toujours a craindre, sur-
tout dans les pays hautement développés qui assument
une juridiction toujours plus large et multiplient les
occasions d’intenter des procés contre un organe ou un
représentant d’un gouvernement étranger en matiere de
responsabilité pour accidents ou de quasi-délits non
commerciaux. Méme si I'immunité doit étre affirmée
par le tribunal ou invoquée avec succés par I’Etat, les
dépenses nécessaires pour établir I'immunité peuvent
étre trop élevées pour un pays en développement et tout
a fait hors de proportion avec les mérites relatifs de la
cause, ce qui risque de lui porter préjudice sans aucune
contrepartie. Ce sont la des problémes et des considéra-
tions pratiques qui méritent la plus grande attention. Il
conviendrait aussi d’examiner, a ce propos, la possibi-
lité de maintenir I’immunité de 1’Etat en cas de domma-
ges causés a des personnes ou a des biens par suite d’un
acte accompli dans ’exercice d’une fonction ou d’une
autorité gouvernementale, Si la responsabilité de I’Etat
découle d’un acte susceptible d’étre qualifié d’acte jure
imperii, on peut se demander si ce sont les tribunaux de
I’Etat du for qui offrent le meilleur moyen de régler le
différend. On peut soutenir que la reégle de I’épuisement
des recours internes peut obliger I’Etat du for a exercer
sa juridiction et & refuser I'immunité, écartant ainsi
toute possibilité de déni de justice, surtout si I’Etat du
for est en fait aussi le locus delicti commissi. On peut se
demander a bon droit si les tribunaux territoriaux ou
locaux devraient s’abstenir d’exercer leur juridiction en
cas de dommages subis par leurs propres nationaux du
fait d’un gouvernement étranger. 1l est indispensable
d’aborder ce probléme avec un souci d’équilibre si on
veut vraiment le résoudre. Peut-étre I'article 14
constitue-t-il un compromis équitable et nuancé. 1l est a
espérer que la deuxieme lecture permettra de clarifier
cette question apres que les vues et réactions des gouver-
nements auront été diiment prises en considération.

18. Larticle {5 a été favorablement accueilli en tant
que constituant une exception claire & I'immunité des
Etats, fondée sur la primauté du forum rei sitae, et en
tant que régle généralement acceptée sur ’applicabilité
de la lex situs en droit international privé. Cette régle est
conforme au principe de la souveraineté territoriale en
droit international public.

19. Les articles 16, 17 et 18 n’ont pas provoqué autant
d’opposition que les articles 13 et 14; en effet, chacune
de ces trois exceptions se rapporte en quelque sorte a
I’exception principale que constituent les contrats com-
merciaux visés a I’article 12 ou a ’exception des biens
visés a D’article 15. De plus, ces trois exceptions sont
appuyées par une pratique assez uniforme des Etats
dans les domaines respectifs.

20. L’article 16 a suscité des réserves de la part de cer-
tains représentants de pays en développement, soucieux
de dissiper et d’écarter tout doute quant a leur liberté de
choix et & leur pouvoir souverain de nationaliser des
biens sur leur territoire et quant a I’étendue des effets
extraterritoriaux des décrets de nationalisation et des
mesures d’expropriation, surtout dans le contexte du
transfert de la technologie et dans celui de la souverai-
neté permanente sur les ressources naturelles, Ces
appréhensions seront peut-étre dissipées en partie par le
texte proposé pour le paragraphe 2 de I'article 11;

cependant, certains membres de la Commission sem-
blent hésiter encore a appuyer pleinement cette excep-
tion.

2]1. L’exception sur les questions fiscales, prévue a
Particle 17, est de nature et de portée fonciérement limi-
tées. Elle se justifie par la suprématie territoriale de
I’Etat du for en ce qui concerne le pouvoir incontesté
d’imposer sur la base de la source territoriale du revenu
ou de I'importation ou entrée de biens dans le territoire.

22, L’exception de la participation a des sociétés ou
autres groupements, dont traite ’article {8, repose sur
des considérations analogues a celles qui ont trait aux
contrats commerciaux; ces considérations se rameénent
clairement au consentement de I’Etat a participer a des
sociétés ou autres groupements constitués et fonction-
nant dans un autre Etat.

23. Les articles 19 et 20 et leurs commentaires ont été
adoptés provisoirement par la Commission & sa trente-
septiéme session'*. Etant donné leur portée limitée et
leur contenu spécialisé, les exceptions figurant dans ces
articles méritent peut-&tre quelques observations supplé-
mentaires.

24. Concernant 'article 19, I’exception des navires en
service commercial dont un Etat a la propriété ou
I’exploitation est assez bien établie en pratique, comme
le confirment les traités et les décisions judiciaires'®. Des
conventions'® confirment également la distinction entre
deux catégories de navires selon que le service auquel ils
sont affectés est gouvernemental et non commercial ou,
au contraire, commercial et non gouvernemental. La
controverse qui subsiste a trait a la formulation défini-
tive, qui ne doit pas nécessairement traduire cette dicho-
tomie. Alors que I’expression « service gouvernemental
non commercial » ne suscite pas d’objection, certains
membres de la Commission ont critiqué 1’expression
« service commercial non gouvernemental », estimant
que « non gouvernemental » est superflu et laisse enten-
dre qu’il pourrait y avoir un service « commercial gou-
vernemental ». La question qui reste a trancher ultérieu-
rement, peut-étre au cours de la deuxiéme lecture, est
celle de savoir s’il est nécessaire ou non de souligner la
dichotomie en question; en effet, I'immunité existe de
toute fagon pour le « service gouvernemental non com-
mercial » tandis qu’on la refuse au « service commer-
cial ». S’il est nécessaire de préciser, cela peut étre fait
dans le texte de ’article lui-mé&me ou dans une disposi-
tion interprétative distincte. D’autre part, les deux ter-
mes opposés peuvent étre combinés différemment et
permutés — a savoir, gouvernemental et non gouverne-
mental, commercial et non commercial — ce qui est
peut-étre sans rapport avec la présente étude.

' Annuaire... 1985, vol. 11 (2¢ partie), p. 60 et sujv.

' Voir le commentaire de Darticle 19, jbid., p. 61 4 63; voir aussi le
sixitme rapport du Rapporteur spécial, Annuaire... 1984, vol. ]I
(Irc partie), p. 32 et suiv., doc. A/CN.4/376 et Add.1 et 2, par. 136
a 230.

' YVoir p. ex. la Convention de Bruxelles de 1926 pour V’unification
de certaines régles concernant les immunités des navires d’Etat, et
le Protocole additionnel de 1934 (SDN, Recueil des Traités,
vol. CLXXVI, p. 199 et 214); et la Convention des Nations Unies sur
le droit de la mer de 1982 [Documents officiels de la troisieme Confé-
rence des Nations Unies sur le droit de la mer, vol. XVII (publication
des Nations Unies, numéro de vente: F.84.V.3), p. 202,
doc. A/CONF.62/122, douziéme partie, sect. 10].
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25. L’exception énoncée a l’article 20 se rapporte,
comme l’indique le titre révisé de I’article, a '« effet
d’un accord d’arbitrage »; elle n’est donc qu’une consé-
quence directe de ’expression du consentement a sou-
mettre a I’arbitrage des contestations relatives a des con-
trats commerciaux ou a des matiéres civiles ou commer-
ciales. La portée précise de 1’article n’est pas encore
fixée. On espére cependant que cette question pourra
étre réglée bien avant le commencement de la deuxiéme
lecture.

B. — Projets d’articles en instance d’examen
au Comité de rédaction

26. Les projets d’articles que le Comité de rédaction
doit examiner a la trente-huitiéme session de la Commis-
sion comprennent ceux que la Commission a renvoyés
au Comité a ses sessions antérieures, et ceux que la
Commission doit encore examiner avant de les trans-

mettre au Comité (voir infra sect. C).

DEUXIEME PARTIE

PRINCIPES GENERAUX
Article 6. — Immunité des Etats"’

Notes explicatives

27. Comme il a été indiqué, la Commission a adopté
provisoirement le texte de l’article 6 a sa trente-
deuxiéme session. Elle a, toutefois, décidé de réexami-
ner cet article en raison des divergences d’opinions qui
se sont manifestées, et aussi de la révision de

I’article 1er.

28. Le texte de larticle 6 devra tenir compte de la
modification connexe apportée au texte révisé de 1’arti-
cle 17, de sorte qu’il faut, au paragraphe 1, compléter
les mots « exempt de la juridiction » par les mots « des
tribunaux ». Le paragraphe 2 est devenu superflu
depuis I’adoption de I’article 7. A la suite de consulta-
tions avec les membres du Comité de rédaction, le Rap-
porteur spécial a proposé diverses variantes dont aucune
n’a encore été adoptée. En vue de faciliter la poursuite
des travaux du Comité de rédaction, le Rapporteur spé-
cial rappelle ces variantes, sur lesquelles le Comité pour-
rait se fonder pour ses travaux en cours.

Article 6. — Immunité des Etats

VARIANTE A

Tout Etat est exempt de la juridiction des tribunaux d’un autre Etat
dans la mesure prévue par les présents articles et sous réserve des
exceptions qui y sont énoncées.

VARIANTE B

Tout Etat est exempt de la juridiction des tribunaux d'un autre Etat
sous réserve des exceptions (et limitations) prévues dans les présents
articles.

VARIANTE C
Tout Etat est exempt de la juridiction des tribunaux d’un autre Etat
sous réserve des dispositions des présents articles.

" Voir supra note 6.

29. Différents termes, tels que « limitations », « con-
ditions » ou « restrictions », ont été utilisés pour dési-
gner les exceptions prévues dans le projet d’articles. Le
terme « exceptions », méme s’il ne décrit pas toute la
réalité, a paru a beaucoup le plus réaliste et donc le plus
acceptable. D’un autre cb6té, on a pensé aussi que le
membre de phrase « dans la mesure prévue par les pré-
sents articles » viendrait opportunément qualifier ou
délimiter I’étendue ou le degré-de I’immunité reconnue
et accordée. Certains ont jugé ce membre de phrase
inacceptable. Dans I’ensemble, la variante C, avec sa
formule restrictive plus ramassée : « sous réserve des
dispositions des présents articles », a été mieux accep-
tée; sans toutefois réussir a faire le consensus. On a pro-
posé une formulation similaire : « sauf disposition con-
traire des présents articles ». Un membre du Comité de
rédaction a jugé que les formules du type de la varian-
te C n’étaient pas satisfaisantes, mais la majorité des
membres du Comité auraient été disposés a accepter la
formule « sous réserve des dispositions des présents arti-
cles », avec ou sans référence explicite aux « exceptions
et/ou limitations prévues dans les présents articles ».

30. Vula place fondamentale de I’article 6 dans le pro-
jet, il convient, pour aboutir & un résultat satisfaisant,
de procéder avec beaucoup de prudence et de circons-
pection. Le Comité de rédaction était sur le point
d’adopter la deuxiéme variante du projet d’article, en
tant que formule de compromis susceptible de répondre
aux besoins de tous les Etats, sans porter atteinte a la
régle de droit international actuellement en vigueur en
matiére d’immunité des Etats. La méthode inductive
recommandée et adoptée a 1’origine par la Commission
excluait, semble-t-il, toute proposition tendant a nier
I’existence d’une quelconque immunité dans la pratique
des Etats ou, a l’inverse, a affirmer I’existence d’une
immunité absolue sans exceptions ni restrictions. La
vérité se trouve sans doute entre ces deux propositions,
et Iarticle 6 se doit de refléter aussi fidélement que pos-
sible le principe fondamental en la matiere. Avec les
autres méthodes, on ne parviendra pas a réaliser un
compromis généralement acceptable entre Etats appar-
tenant a diverses régions du monde et se trouvant a des
stades de développement national différents.

TROISIEME PARTIE

EXCEPTIONS AU PRINCIPE DE L’IMMUNITE
DES ETATS

Article 11. — Application des exceptions prévues
dans la présente partie

[Texte révisé]

1. L’application des exceptions prévues dans la troisieme partie
des présents articles peut étre subordonnée a une condition de récipro-
cité ou a toute aulre condilion convenue d'un commun accord entre
les Etats iniéressés.

2. Aucune disposition de la présente partie ne préjugera la ques-
tion des effets extraterritoriaux des mesures de nationalisation prises
par un Etat dans I’exercice des prérogatives de la puissance publique 2
I"égard d’un bien meuble ou immeuble ou d’un objet de propriété
industrielle ou intellectuelle situé sur son territoire.

Notes explicatives

31. Le seul article de la troisieme partie qui reste en
instance devant le Comité de rédaction est 1’article 11,
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qui fait office d’introduction aux exceptions a I’'immu-
nité des Etats énoncées dans les articles 12 a 20. Le texte
révisé du paragraphe 1 de cet article a été présenté par le
Rapporteur spécial a la suite des débats de la Commis-
sion a sa trente-quatriéme session'®. On voulait insister
sur le caractére supplétif des exceptions prévues dans la
troisiéme partie. 1l est apparu, depuis, que si [’on vou-
lait maintenir tel quel Particle 11 il fallait en modifier le
titre en conséquence. Dans son libellé actuel, I’article 11
n’a pas pour objet de définir la portée de la troisieme
partie; il s’agit plutét de poser en principe général que
les exceptions prévues dans cette partie puissent é&tre
soumises a certaines conditions, sous réserve de ’accord
des parties, et notamment a la condition de réciprocité
ainsi qu’a d’autres conditions fixées d’un commun
accord. Le maintien de I’article 11 ne dépend donc plus
de la décision finale concernant I’article 6.

32. Le paragraphe 2 a été ajouté aprés ’adoption pro-
visoire du projet d’article 16, a la trente-sixiéme
session'?; il a été généralement approuvé par la Commis-
sion et renvoyé pour complément d’examen au Comité
de rédaction®®. Celui-ci est invité i examiner s’il est
opportun et utile d’adopter ce paragraphe, que celui-ci
figure dans I’article 11 ou dans un autre article vers le
début ou la fin du projet d’articles.

QUATRIEME PARTIE

IMMUNITE DES ETATS EN CE QUI CONCERNE
LES MESURES D’EXECUTION VISANT LEURS BIENS

Article 21. -— Champ d’application de la présente partie

La présente partie s’applique a I'immunité des Etats en ce qui con-
cerne les mesures judiciaires de contrainte emportant dessaisissement,
y compris la saisie conservatoire et les saisies-exécutions, ordonnées
dans le cadre d’une procédure intentée devant les tribunaux d’un autre
Etat, en ce qui concerne les biens dont ils ont la propriété ou qui sont
en leur possession ou sous leur contréle ou dans lesquels ils ont un
intérét.

Article 22. — Immunité des Etats en ce qui concerne
les mesures d’exécution

Tout Etat, qui n’y a pas consenti, est exempt des mesures judiciaires
de contrainte emportant dessaisissement, y compris la saisie conserva-
toire et les saisies-exécutions, ordonnées dans le cadre d’une procédure
intentée devant un tribunal d'un autre Etat, en ce qui concerne les
biens dont il a la propriété ou gui sont en sa possession ou sous son
controle ou dans lesquels il a un intérét, a moins que les biens en ques-
tion ne soient spécifiquement utilisés ou destinés a étre utilisés par
I’Etat a des fins commerciales et non gouvernementales et qu’étant
situés dans I’Etat du for ils n’aient été affectés 2 un paiement déter-
miné ou spécifiquement a la satisfaction d’une décision de justice ou
de toute autre créance.

Article 23. — Effet du consentement exprés
a des mesures d’exécution

1. Sous réserve de I'article 24, un Etat ne peut invoquer I’'immu-
nité des mesures judiciaires de contrainte emportant dessaisissement
de biens dont il a la propriété ou qui sont en sa possession ou sous son
controle ou dans lesquels il a un intérét, dans une procédure judiciaire

'* Annuaire... 1982, vol. 11 (2¢ partie), p. 104, note 237.
'* Annuaire... 1984, vol. 11 (2¢ partie), p. 62, note 200.
2 fbid., p. 71, commentaire de ’article 16, par. 10.

intentée devant un tribunal d’un autre Etat, si lesdits biens sont situés
dans I'Etat du for et qu’il a expressément consenti a I'exercice de
mesures judiciaires de contrainte sur des biens spécifiquement identi-
fiés par lui a cette fin,

a) par voie d’accord international; ou

b) dans un contrat écrit; ou

¢) par une déclaration faite devant le tribunal dans un cas d'espéce.

2. Leconsentement i I'exercice de la juridiction visé a I'article 8 ne
doit pas étre interprété comme un consentement a i’exercice de mesu-
res judiciaires de contrainte aux termes de la quatrieme partie des pré-
sents articles, lequel exige une renonciation séparée.

Article 24. — Catégories de biens généralement exempts
de mesures d’exécution

1. A moins que I’Etat concerné n'y ait expressément et spéciale-
ment consenti, les biens suivants ne peuvent faire |'objet d’aucune
mesure judiciaire de contrainte emportant dessaisissement ordonnée
par un tribunal d’un autre Etat :

a) les biens utilisés ou destinés 2 étre utilisés 2 des fins diplomati-
ques ou consulaires, aux fins de missions spéciales ou aux fins de la
représentation des Etats dans leurs relations avec des organisations
internationales ou régionales, qui sont protégés par I'inviolabilité; ou

b) les biens de nature militaire ou qui sont utilisés ou destinés a étre
utilisés a des fins militaires ou qui appartiennent a I’autorité militaire
ou a 'organisme de défense de I'Etat ou qui sont gérés par eux; ou

¢) les biens d’une banque centrale, détenus par elle aux fins d’opé-
rations de banque centrale et non affectés a des paiements déterminés;
ou

d) les biens d’une autorité monétaire d'Etat, détenus par elle a des
fins monétaires et non commerciales et non spécifiquement affectés a
la satisfaction d’une décision de justice ni d’aucune autre créance; ou

e) les biens publics qui font partie des archives nationales de I'Etat
ou du patrimoine culturel propre de la nation.

2. En aucun cas, les biens énumérés au paragraphe 1 ne seront
considérés comme des biens utilisés ou destinés a étre ulilisés a des fins
commerciales et non gouvernementales.

Notes explicatives

33. Les membres de la Commission et du Comité de
rédaction n’ont sans doute pas oubli¢ les débats animés
auxquels les projets d’articles de la quatriéme partie ont
donné lieu a la trente-septiéme session®'; il n’est donc
pas nécessaire de les rappeler ici. Les projets d’articles
ci-dessus sont les textes qui ont été révisés par le Rap-
porteur spécial®? a la lumiére des commentaires et des
observations formulés lors de cette session, avant leur
renvoi au Comité de rédaction. Au vu des autres com-
mentaires et déclarations faits a la Sixiéeme Commission,
durant la quarantiéme session de I’ Assemblée générale,
il ne semble pas qu’il y ait lieu de procéder a une nou-
velle restructuration des projets d’articles en question.
Le Rapporteur spécial reste prét a envisager d’autres
solutions quant au nombre des articles a faire figurer
dans cette partie, et qui pourrait varier entre deux et
quatre.

C. — Projets d’articles dont I’examen
doit étre poursuivi par la Commission

[Textes révisés et mis a jour]

34. Lesautres articles de la premiére et de la cinquiéme
partie du projet ont été présentés oralement a la Com-
2 Annuaire... 1985, vol. 11 (2¢ partie), p. 53 & 57, par. 216 a 247.

2 Pour les textes présentés initialement par le Rapporteur spécial,
ibid., p. 53 et 54, notes 191 a 194.
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mission, et certains ont fait I’objet de débats préliminai-
res. On espére qu’il sera possible de les renvoyer au
Comité de rédaction a I’issue des débats de la trente-
huitiéme session, en sorte que l’examen en premiére lec-
ture du projet d’articles puisse étre achevé avant I’expi-
ration du mandat des membres actuels de la Commis-
sion. En conséquence, on trouvera ci-apreés le texte de
ces projets d’articles, suivi de notes explicatives permet-
tant de faire le point sur chacun d’eux et de mettre a
jour le projet d’articles, compte tenu des changements
intervenus.

PREMIERE PARTIE
INTRODUCTION

Article 2. — Expressions employées

1. Aux fins des présents articles :

a) Le terme « tribunal »... fadopté]

a) Le terme « immunité »... fretiré]

b) L’expression « immunités juridictionnelles »... [retiré]
¢) L’expression « Etat territorial »... fretiré]

d) L’expression « Etat étranger »... fretiré]

¢) L’expression « biens d’Etat » s’entend des biens, droits et inté-
réts qui appartiennent a un Etat ou sont exploités ou utilisés par lui a
un titre quelconque conformément  son droit interne; [révisé/

/) L’expression « activité commerciale »... fretiré]

g) L’expression « contrat commercial »... fadopté]

£) Le terme « juridiction »... [retiré]

2. Les dispositions du paragraphe 1 concernant les termes et
expressions employés dans les présents articles ne préjugent pas
I’emploi de ces termes et expressions ni le sens qui peut leur étre donné
dans le droit interne des pays ou conformément aux régles d’une orga-
nisation internationale,

Article 3. — Dispositions interprétatives

1. Dans le contexte des présents articles et a moins qu’il ne soit sti-
pulé autrement,
a) L’expression « Etat » comprend :
i) le souverain ou le chef d'Etat;

ii) le gouvernement central et ses divers organes ou départements;

iii) les subdivisions politiques d’un Etat dans I'exercice de I’autorité
souveraine de ce dernier; et

iv) les organismes ou mécanismes agissant en tant qu’organes d’un
Etat dans I’exercice de I’autorité souveraine de ce dernier, que
ces organismes ou mécanismes soient dotés ou non d’une per-
sonnalité morale distincte et qu'ils fassent partie ou non de
I’appareil opérationnel du gouvernement central; [révisé/

b) L’expression « fonctions judiciaires » comprend :

i) la décision au contentieux ou le réglement du différend;

ii) la détermination des questions de droit et de fait;

iii) Padministration de la justice sous tous ses aspects;

iv) les décisions relatives aux mesures provisoires et aux mesures
d’exécution 2 tous les stades d’une action en justice; et

v) les auntres pouvoirs administratif et d’exécution normalement
exercés par les autorités judiciaires, administratives et de police
de I’Etat territorial en relation avec une action en justice, ou
bien au cours ou en conséquence d'une telle action./Révisé]

2. ... [adopté]

Article 4. — Immunités juridictionnelles n’entrant pas
dans le champ d'application des présents articles

Le fait que les présents articles ne s’appliquent pas aux immunités
juridictionnelles accordées ou reconnues :
i) aux missions diplomatiques en vertu de la Convention de
Yienne de 1961 sur les relations diplomatiques;

ii) aux missions consulaires en vertu de la Convention de Vienne de
1963 sur les relations consulaires;

iili) aux missions spéciales en vertu de la Convention de 1969 sur les
missions spéciales;

iv) a la représentation des Etats en vertu de la Convention de
Yienne de 1975 sur la représentation des Etats dans leurs rela-
tions avec les organisations internationales de caractére univer-
sel;

v) aux missions ou délégations permanentes d’Etats auprés d’orga-
nisations internationales d'une maniére générale;

vi) aux personnes jouissant d’une protection internationale en
vertu de la Convention de 1973 sur la prévention et la répression
des infractions contre les personnes jouissant d’une protection
internationale, y compris les agents diplomatiques; [ajouté]

n’affecte pas :

a) le statut juridique et I’étendue des immunités juridictionnelles

reconnues et accordées A ces missions, représentations d’Etats et per-

sonnes jouissant d’une protection internationale en vertu des conven-
tions susmentionnées;

b) I’application 4 ces missions, représentations d’Etats, organisa-
tions internationales ou personnes jouissant d’une protection interna-
tionale, d'une des régles énoncées dans les présents articles a laquelle
ils sont également tenus en vertu du droit international indépendam-
ment des présents articles; [révisé]

c) l'application d’une des réegles énoncées dans les présents articles
aux Etats et organisations internationales non parties aux articles,
dans la mesure ou une telle régle peut avoir la validité juridique d’une
norme de droit international coutumier indépendamment des présents
articles.

Article 5. — Non-rétroactivité des présents articles

Sans préjudice de I'application de ’une quelconque des régles énon-
cées dans les présents articles auxquels les relations entre Etats seraient
assujetties en vertu du droit international indépendamment des arti-
cles, les présents articles ne s’appliquent qu’a I’octroi ou au refus
d’immunités juridictionnelles a des Etats et a leurs biens aprés I’entrée
en vigueur desdits articles a I’égard des Etats qui y sont parties el des
Etals qui se sont déclarés liés par eux. [Révisé]

Notes explicatives

35. Les articles ci-dessus, figurant dans la premiére
partie du projet, ont été présentés a la Commission a sa
trente-deuxiéme session?*. Considérant que ses travaux
sur le sujet n’en étaient qu’a leur début, la Commission
a décidé d’ajourner ’examen quant au fond des problé-
mes de définition et des questions de rédaction et
d’interprétation qui en découlaient**. Comme on I’a
rappelé (supra par. 9), la Commission a jugé utile, a sa
trente-cinquiéme session, d’adopter provisoirement le
texte de certaines dispositions des articles 2 et 3?° en con-
jonction avec I’article 12?°. Au cours de ses sessions
antérieures, la Commission a été amenée, a diverses
reprises, a examiner quant au fond certaines disposi-
tions des articles 2 a 5, en relation avec 1’étude des pro-
jets d’articles contenus dans les troisieme et quatriéme
parties. Aussi, la question n’appelle-t-elle a ce stade
avancé qu’un trés petit nombre de notes explicatives.

3 Annuaire... 1980, vol. 11 (2¢ partie), p. 135 et suiv., par. 111
a 121.

* Ibid., p. 138, par. 122,

* Voir le commentaire du paragraphe 1, al. g, de I’article 2, et celui
du paragraphe 2 de I'article 3, Annuaire... 1983, vol. 11 (2¢ partie),
p- 37 et 38.

2 Voir par. 10 du commentaire de Particle 12, ibid., p. 28; et le
commentaire du paragraphe 1, al. a, de I’article 2, Annuaire... 1982,
vol. 11 (2¢ partie), p. 104.
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36. Le nombre des expressions a définir a été réduit
dans le texte révisé du projet d’article 2. Le terme « tri-
bunal » (par. 1, al. @) et I’expression « contrat commer-
cial » (par. 1, al. g) ont été adoptés provisoirement. La
plupart des autres expressions proposées a ’origine ont
été retirées par le Rapporteur spécial, soit parce qu’elles
ne paraissaient plus nécessaires (« immunité » et
« immunités juridictionnelles »), soit par suite de
I’adoption d’expressions plus directes : ainsi, les expres-
sions « Etat » et « autre Etat » ont-elles respectivement
remplacé les expressions « Etat territorial » et « Etat
étranger ». L’expression « activité commerciale » a fait
place & celle de « contrat commercial », plus précise, et,
au lieu de définir le terme de « juridiction », on définit
celui de « tribunal ». Il convient d’élargir la notion de
« biens d’Etat » de maniére a englober non seulement la
relation existant avec un Etat en vertu d’un droit de pro-
priété mais encore celle résultant de I’exploitation et de
I’usage du bien considéré. Comme on le voit de mieux
en mieux, le critére de 1'usage peut &ire valablement
employé pour admettre ou rejeter I’'immunité au regard
du bien utilisé par 1I’Etat.

37. Les dispositions interprétatives contenues au para-
graphe 1, al a et b, du projet d’article 3 ont été mainte-
nues, légérement révisées et mises a jour. Bien qu’une
définition du terme « Etat » ne s’impose pas, il peut
s’avérer nécessaire d’énumérer les catégories d’orgamnis-
mes susceptibles d’€tre identifiées ou assimilées a I’Etat
en matiére d’immunité. En considération de la qua-
triéme partie du projet, relative aux mesures d’exécu-
tion, on a été amené a réviser quelque peu ’alinéa b por-
tant sur les « fonctions judiciaires », parce qu’il doit en
I’occurrence couvrir, au méme titre que les mesures
d’exécution, les mesures provisoires, voire les mesures
préventives ou autres mesures que pourraient ordonner
les autorités compétentes dans le cadre d’une action
judiciaire intervenant avant, durant et méme apres le
proces. Le paragraphe 2 de I’article 3 a été adopté provi-
soirement par la Commission, en relation avec I’excep-
tion prévue pour les contrats commerciaux (v. supra
par. 10).

38. On a révisé et mis a jour le projet d’article 4 en y
incluant une référence a une nouvelle catégorie, celle des
« personnes jouissant d’une protection internatio-
nale », y compris les agents diplomatiques. De la sorte,
on apporte une précision nécessaire sur la portée et
I’effet de ’application du projet d’articles en relation
avec les régles du droit international en vigueur et les
obligations consignées dans des conventions antéricures
touchant certains aspects des immunités de juridiction
des Etats et de leurs biens.

39. Le projet d’article 5, portant non-rétroactivité, ne
fait que confirmer I'usage institué par des conventions
récentes, I’objet étant de ne pas passer outre a des rela-
tions ou des situations anciennes constituant des « faits
accomplis », ou a des droits acquis ou historiques, ni a
détaire ces relations, ces situations ou ces droits. En
conséquence, pour ce qui est de I’application tempo-
relle, le point de départ est la date d’entrée en vigueur
des articles, sans effet rétroactif risquant de conduire a
des complications aussi gratuites que regrettables.

CINQUIEME PARTIE

DISPOSITIONS DIVERSES

Article 25. — Immunités des souverains et autres chefs d’Etat

1. ILe souverain ou chef d’Etat jouit, pendant la durée de sa
charge, de 'immunité de la juridiction pénale et civile devant les tribu-
naux d’un autre Etat. L’immunité de la juridiction civile et adminis-
trative n’a pas a lui &tre reconnue dans le cas :

a) d’une procédure concernant un immeuble privé sis sur le terri-
toire de I’Etat du for, & moins qu’il ne le posséde pour le compte de
I'Etat et aux fins de I’Etat; ou

b) d’une procédure concernant une succession a des biens mobiliers
ou immobiliers, dans laquelle il figure comme exécuteur testamen-
taire, administrateur, héritier ou Iégataire, 2 titre privé; ou

¢) d’une procédure concernant une activité professionnelle ou com-
merciale gu’il exerce en dehors de ses fonctions de souverain ou de ses
fonctions publiques.

2, Les biens d’un souverain ou d’un chef d’Etat ne peuvent faire
I’objet de mesures de saisie ou de saisie-exécution si ces mesures ne
peuvent étre prises sans qu'il soit porté atteinte a 'inviolabilité de sa
personne ou de sa demeure.

Article 26. — Signification des actes introductifs d’instance
et jugement par défaut

1. La signification d’umne assignation ou autre piece instituant une
procédure contre un Etat peut étre effectuée conformément 2 tout
compromis ou toute convention internationale liant I’Etat du for et
I'Etat mis en cause, ou faite par lettre recommandée avec accusé de
réception, ou encore effectuée par les voies diplomatigues, la notifica-
tion étant adressée et envoyée au ministre des affaires étrangeres de
I'Etat mis en cause.

2. L’Etat gui s’est constitué en justice ne peut plus par la suite
exciper de la non-conformité de Ia signification avec la procédure
énoncée au paragraphe 1.

3. Pour qu'un jugement par défaut faute de comparaitre puisse
étre rendu contre un Etat, il faut que soit rapportée 1a preuve de l’exé-
cution des dispositions du paragraphe 1 ci-dessus et de I’expiration
d’un délai, lequel doit étre prorogé s'il y a lieu.

4. Une expédition de tout jugement rendu contre un Etat par
défaut faute de comparaitre doit étre communiquée a I'Etat mis en
cause par I'une des voies prévues pour la signification de [’acte intro-
ductif d’instance; le délai pour faire opposition au jugement part du
lendemain du jour o I'Etat mis en cause a requ l'expédition du juge-
ment.

Article 27. — Priviléges de procédure

1. Un Etat n’est pas tenu de se conformer 2 la décision du tribunal
d’un autre Etat lui imposant une obligation précise de faire ou de ne
pas faire.

2. Un Etat ne peut se voir imposer par le tribunal d’un autre Etat
une amende ou une sanction s’il omet ou refuse de divulguer ou de
produire une piéce ou toute autre information aux fins d’une procé-
dure a laquelle il est partie,

3. L’Etat partie a une procédure devant le tribunal d'un autre Etat
n’est pas tenu a la caution judicatum solvi.

Article 28. — Limitation ou extension des immunités et privileges

Tout Etat peut limiter ou étendre, vis-a-vis d'un autre Etat, les
immunités et privileges reconnus dans les présents articles, pour
autant que cette mesure lui semble appropriée pour des raisons de réci-
procité ou de conformité avec la pratique normale de cet autre Etat,
ou rendue nécessaire par tout réaménagement ultérieur requis par un
traité, une convention ou un autre accord international applicable a
leurs relations mutuelles.
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Notes explicatives

40. Les articles formant la cinquiéme partie du pro-
jet ont été présentés 4 la Commission a sa trente-
septiéme session, mais elle n’a pas pu les examiner,
faute de temps, et a cantonné ses débats aux projets
d’articles 19 et 20, figurant dans la troisiéme partie, et
aux articles 21 a 24, figurant dans la quatriéme partie?’.
Quelques membres de la Commission ont fait des obser-
vations sur certains projets d’articles de la cinquiéme
partie, laquelle devra étre examinée a fond a la trente-
huitiéme session.

41. Le Rapporteur spécial aura encore 1’occasion de
fournir des éclaircissements concernant certaines ques-
tions qui se sont posées a propos de la nécessité et de
I’utilité de la cinquiéme partie, avec laquelle le sujet sera
quasiment épuisé quant au fond. Le projet d’article 25 a
semblé absolument nécessaire pour des raisons histori-
ques et pratiques. Un membre de la Commission a souli-
gné qu’on ne pouvait effacer de I’histoire du droit la
pratique séculaire des Etats en matiére d’immunité du
souverain. De plus, les immunités des agents diplomati-
ques et des fonctionnaires consulaires avaient fait
I’objet d’un traitement séparé dans deux conventions

¥ Annuaire... 1985, vol. 11 (2¢ partie), p. 52, par. 213.

distinctes?®. Or, cet article est le seul qui soit proposé
pour traiter de cette autre catégorie d’immunités que
I’on accorde aux souverains et chefs d’Etat, lesquelles, a
la maniére des immunités diplomatiques, comportent les
deux dimensions ratione materiae et ratione personae,
les normes appropriées étant définies sur la base de la
pratique constante des Etats.

42. Le projet d’article 26 traite de la pratique en
matiére de signification d’actes de procédure, et de la
question du jugement par défaut, tandis que le projet
d’article 27 concerne les priviléges de procédure en tant
qu’ils constituent le prolongement nécessaire des immu-
nités juridictionnelles, et qui comprennent notamment
la dispense d’exécution de certaines décisions judiciai-
res, la dispense d’application de certaines amendes ou
sanctions et la dispense de caution judicatum solvi. Le
projet d’article 28, de caractere supplétif, accorde une
certaine latitude pour procéder a des réaménagements
quant a I’étendue et a la nature du traitement accordé
aux Etats en vertu des conventions, traités ou accords en
vigueur entre eux conformément a la pratique normale
des Etats intéressés eu égard 4 des considérations de
réciprocité?®,

28 Convention de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques, et
Convention de Vienne de 1963 sur les relations consulaires.

* Voir le septieme rapport du Rapporteur spécial, Annuaire...
1985, vol. 11 (1r¢ partie), p. 45 et suiv., doc. A/CN.4/388, par. 118
a 135.

CuarITRE 11

Parties additionnelles

43. Avec les vingt-huit articles présentés par le Rap-
porteur spécial dans ses sept rapports antérieurs, il sem-
ble que ’on ait & peu prés épuisé la liste des dispositions
de fond et de procédure a inclure dans le projet d’arti-
cles sur les immunités juridictionnelles des Etats et de
leurs biens. Les deux seules questions qui restent en sus-
pens sont celles qui sont mentionnées dans la note limi-
naire (supra par. 5). 1l s’agit des clauses relatives au
réglement des différends a inclure éventuellement dans
le projet d’articles, et des clauses finales qui doivent y
figurer. En pratique, ces deux questions pourraient faire
la matiere d’articles additionnels, que I’on incorporerait
en dernier lieu au projet et qui en constitueraient la
sixiéme partie (Réglement des différends) et la septiéme
partie (Dispositions finales).

A. — Réglement des différends

44. La possibilité de faire place dans la sixiéme partie
du projet a une ou plusieurs dispositions concernant le
réglement des différends se fonde sur la présence de dis-
positions analogues dans les conventions de codification
élaborées par la CDI, telles que la Convention de Vienne
de 1969 sur le droit des traités (art. 66), la Convention
de Vienne de 1978 sur la succession d’Etats en matiére
de traités (art. 84, 85) et la Convention de Vienne de
1986 sur le droit des traités entre Etats et organisations

internationales ou entre organisations internationales
(art. 66). D’un autre c8té, on notera que toutes les con-
ventions récentes ne contiennent pas de clauses relatives
au réglement des différends. La Convention de Vienne
de 1983 sur la succession d’Etats en matiere de biens,
archives et dettes d’Etat en est un exemple intéressant.
En outre, la procédure d’arbitrage et de conciliation ins-
tituée par l’article 66 de la Convention de Vienne de
1969 tout comme la disposition correspondante de la
Convention de Vienne de 1986 ne traitent que d’une
catégorie spécifique de différends, qui portent sur
I'interprétation de ce qui constitue une norme impéra-
tive du droit international général (jus cogens).

45. Pour ce qui est du sujet a I’examen, deux possibili-
tés se présentent. On ne voit pas quel inconvénient il y
aurait a ce qu’une partie du projet soit consacrée au
reglement des différends, les ocuvres de codification
récentes témoignant de l’intérét grandissant accordé a
ces dispositions. La partie en question pourrait couvrir
les différends relatifs a 1’application ou a I’interpréta-
tion des articles en général, ou bien se restreindre a cer-
tains aspects du sujet, tels que I’application d’une excep-
tion reconnue sur la base ou non de la réciprocité.

46. Par ailleurs, la nécessité d’une clause relative au
réglement des différends pourra dépendre des disposi-
tions de fond du projet d’articles. Dans le contexte
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actuel, I’immunité de I’Etat a une portée relative, en ce
sens que I’Etat a toujours et a tout moment la possibilité
de consentir ou de renoncer. Un tribunal exerce sa juri-
diction soit impérativement, comme dans certains systé-
mes de droit romain, soit facultativement, comme c’est
le cas en général, ou I’on ne se contente pas d’invoquer
I'immunité juridictionnelle, mais on invoque des motifs
de fond, tels que le « fait de I’Etat », la commodité des
parties (forum non conveniens) ou |’incompétence
ratione personae ou ratione materiae. Dans la pratique
des Etats, qui ne se limite pas a la pratique judiciaire et
n’est pas sans étre influencée par les vues et les décisions
du pouvoir exécutif ou par I’adoption de dispositions
législatives, une fois que le tribunal a reconnu I’'immu-
nité de I’Etat et qu’il a procédé en conséquence, il ne
peut y avoir de différends. En fait, on peut dire que c’est
le tribunal compétent de I’Etat du for qui régle en pre-
mier lieu la question de 'immunité juridictionnelle en
prenant acte de cette immunité au bénéfice de I’Etat
étranger. Si le tribunal rejette I’immunité et exerce sa
juridiction a ’occasion d’une procédure qui affecte les
intéréts d’un autre Etat, il y a possibilité d’un différend
secondaire ou d’incident entre I’Etat du for et I'Etat
auquel 'immunité a été refusée. L’expérience montre
gu’en pareille situation — assez fréquente — I’Etat
pourra protester contre la décision prise par le tribunal
d’un autre Etat. Néanmoins, il n’est pas d’exemple dans
les annales du contentieux international que ce genre de
protestations aient abouti a un différend touchant a des
questions d’immunité juridictionnelle. Dans 1’affaire
relative au Personnel diplomatique et consulaire des
Etats-Unis a Téhéran, la CIJ a traité d’une question voi-
sine, & savoir celle de I'inviolabilité des locaux et des
archives diplomatiques et des bureaux consulaires et de
Pinviolabilité personnelle des agents diplomatiques et
fonctionnaires consulaires des Etats-Unis d’Amérique
en Iran®®. Toutefois, cette affaire n’est pas directement
pertinente, car le différend ne tenait pas a I’exercice de
la juridiction d’un tribunal donnant lieu a invocation de
Pimmunité juridictionnelle. Il touchait essentiellement
au devoir de protection de I’Etat d’accueil ou a I’inviola-
bilité des locaux diplomatiques et du personnel de
I’ambassade et du consulat.

47. Hormis cette affaire, on ne connafit pas d’autres
cas de différend entre Etats dans ce domaine ou dans
des domaines voisins. Il ne peut donc y avoir de diffé-
rend que si un tribunal décide d’exercer sa juridiction
dans une procédure mettant en cause un autre Etat. La
ou le tribunal a exercé sa juridiction, rares ont été les
Etats auxquels les immunités juridictionnelles ont été
refusées qui ont pris des mesures ou effectué des démar-
ches allant au-dela d’une simple protestation®'. Compte
tenu de la pratique suivie jusqu’a ce jour, la Commis-
sion ne jugera peut-étre pas absolument nécessaire
d’inclure une disposition relative au réglement des diffé-
rends dans le projet d’articles. Le Rapporteur spécial,
quant a lui, ne se propose pas de le faire, eu égard au

® Arrét du 24 mai 1980, C.I.J. Recueil 1980, p. 3.

*! Voir p. ex. Société Le Gostorg et représentation commerciale de
P'URSS c. Association France-Export (1926) [Sirey, Recueil général
des lois et des arréts, 1930, Paris, 1" partie, p. 49, et note de J.-P.
Niboyet, p. 49 et 50; Dalloz périodique, 1929, Paris, 1™ partie, p. 75,
note de R. Savatier]; et A. M. Qureshi c. USSR (1981) [All Pakistan
Legal Decisions, Lahore, vol. XXXIII, 1981, p. 377].

faible nombre de cas dans lesquels se sont manifestées
des divergences d’opinions et des différends entre Etats
a propos de I’exercice de la juridiction d’un tribunal ou
du refus d’appliquer ou de reconnaitre 'immunité juri-
dictionnelle. Mais, peut-&tre serait-il souhaitable de se
prémunir contre une tendance nouvelle qui risque
d’aboutir non seulement & ’exercice de la juridiction
dans des procédures mettant en cause les intéréts d’un
autre Etat dans un différend, mais aussi a des saisies ou
autres mesures d’exécution sur les biens de cet autre
Etat®2. Qutre le souci d’éviter ou de décourager les con-
tentieux vexatoires, peut-étre devient-il davantage pres-
sant de consacrer une partie du projet au réglement des
différends, ce qui aurait peut-étre pour effet salutaire de
dissuader les tribunaux de prendre sans trop hésiter des
mesures provisoires ou des mesures d’exécution a
Pencontre de biens qui appartiennent a un Etat ou que
celui-ci utilise, ou dans lesquels il posséde un intérét. Si,
donc, la Commission juge bon d’inclure une partie a cet
effet dans le projet d’articles, le Rapporteur spécial est
d’avis qu’on trouvera les précédents voulus dans les
conventions adoptées récemment, par exemple dans la
sixiéme partie de la Convention de Vienne de 1978 sur la
succession d’Etats en matiére de traités. On pourra libel-
ler en conséquence les articles figurant dans la sixiéme
partie.

SIXIEME PARTIE
REGLEMENT DES DIFFERENDS

Article 29. — Consultation et négociation

Si un différend concernant I’interprétation ou I’appli-
cation des présents articles surgit entre deux ou plusieurs
parties a ceux-ci, lesdites parties s’efforcemt, a la
demande de 'une quelconque d’entre elles, de le résou-
dre par un processus de consultation et de négociation.

Article 30. — Conciliation

Si le différend n’est pas résolu dans un délai de six
mois a compter de la date a laquelle Ia demande visée a
Particle 29 a été faite, toute partie au différend peut sou-
mettre celui-ci 4 la procédure de conciliation indiquée
dans ’annexe des présents articles, en adressant une
demande a cet effet au Secrétaire général de I’Organisa-
tion des Nations Unies et en informant de cette demande
I’autre Etat partie ou les autres parties au différend.

Article 31. — Reéglement judiciaire et arbitrage

Tout Etat peut, au moment ou il signe ou ratifie les
présents articles ou lorsqu’il y adhére ou a tout moment
par la suite, déclarer, par une notification adressée au
dépositaire, que si un différend n’a pas été résolu par
Papplication des procédures indiquées dans les articles
29 et 30, ce différend peut étre soumis a la décision de la

32 Voir ’arrét rendu le 15 juin 1939 par la CPJI dans ’affaire de la
Société commerciale de Belgique (Socobelge), C.P.J.I. série A/B,
n° 78, p. 160.
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Cour internationale de Justice au moyen d’une requéte
faite par toute partie au différend, ou bien a ’arbitrage,
a condition que I’autre partie au différend ait fait une
déclaration analogue.

Article 32. — Réglement par un accord commun

Nonobstant les articles 29, 30 et 31, si un différend
concernant I’interprétation ou ’application des présents
articles surgit entre deux ou plusieurs parties a ceux-ci,
lesdites parties peuvent décider d’un commun accord de
soumettre ce différend a la Cour internationale de Jus-
tice, ou a Parbitrage, ou a toute autre procédure appro-
priée de réglement des différends.

Article 33. — Autres dispositions en vigueur
pour le réglement des différends

Rien dans les articles 29 a 32 n’affecte les droits ou les
obligations des parties aux présents articles découlant de
toute disposition en vigueur entre elles concernant le
réeglement des différends.

48. On pourrait aussi opter pour une version simpli-
fiée comportant une disposition unique. D’autres exem-
ples sont fournis par les protocoles de signature faculta-
tive concernant le réglement obligatoire des différends,
tels que les protocoles afférents a la Convention de
Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques?®?, a la
Convention de Vienne de 1963 sur les relations
consulaires® et a la Convention de 1969 sur les missions
spéciales’*. Une annexe libellée comme suit pourrait
figurer a la fin du projet d’articles :

ANNEXE

1. Le Secrétaire général de I’Organisation des
Nations Unies dresse et tient une liste de conciliateurs
composée de juristes qualifiés. A cette fin, tout Etat
Membre de I’Organisation des Nations Unies ou partie
aux présents articles est invité a désigner deux concilia-
teurs, et les noms des personnes ainsi désignées compo-
seront la liste. La désignation des conciliateurs, y com-
pris ceux qui sont désignés pour remplir une vacance
fortuite, est faite pour une période de cinq ans renouve-
lable. A D'expiration de la période pour laquelle ils
auront été désignés, les conciliateurs continueront a
exercer les fonctions pour lesquelles ils auront été choi-
sis conformément au paragraphe suivant,

2. Lorsqu’une demande est soumise au Secrétaire
général conformément a I’article 30, le Secrétaire géné-
ral porte le différend devant une commission de conci-
liation composée comme suit :

L’Etat ou les Etats constituant une des parties au dif-
férend nomment :

> Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 500, p. 241.
* Ibid., vol. 596, p. 487.

** Nations Unies, Annuaire juridique 1969 (numéro de vente :
F.71.V.4), p. 145.

a) un conciliateur de la nationalité de cet Etat ou de
I'un de ces Etats, choisi ou non sur la liste visée au
paragraphe 1; et

b) un conciliateur n’ayant pas la nationalité de cet
Etat ou de ’un de ces Etats, choisi sur la liste.

L’Etat ou les Etats constituant I’autre partie au diffé-
rend nomment deux conciliateurs de la méme maniere.

Les quatre eonciliateurs choisis par les parties doivent
étre nommés dans un délai de soixante jours a compter
de la date a laquelle le Secrétaire général recoit la
demande.

Dans les soixante jours qui suivent la date de la nomi-
nation du dernier d’entre eux les quatre conciliateurs en
nomment un cinquiéme, choisi sur la liste, qui sera pré-
sident.

Si la nomination du président ou de ’'un quelconque
des autres conciliateurs n’intervient pas dans le délai
prescrit ci-dessus pour cette nomination, elle sera faite
par le Secrétaire général dans les soixante jours qui sui-
vent I’expiration de ce délai. Le Secrétaire général peut
désigner comme président soit ’'une des personnes ins-
crites sur la liste, soit un des membres de la Commission
du droit international. L’un quelconque des délais dans
lesquels les nominations doivent étre faites peut &tre
prorogé par accord des parties au différend.

Toute vacance doit étre remplie de la facon spécifiée
pour la nomination initiale.

3. La commisison de conciliation arréte elle-méme
sa procédure. La commission, avec le consentement des
parties au différend, peut inviter toute partie aux pré-
sents articles a lui soumettre ses vues oralement ou par
écrit. Les décisions et les recommandations de la com-
mission sont adoptées a la majorité des voix de ses cing
membres.

4. La commission peut signaler a D’attention des
parties au différend toute mesure susceptible de faciliter
un réglement amiable.

5. La commission entend les parties, examine les
prétentions et les objections et fait des propositions aux
parties en vue de les aider 4 parvenir 2 un reglement
amiable du différend.

6. La commission fait rapport dans les douze mois
qui suivent sa constitution. Son rapport est déposé
auprés du Secrétaire général et communiqué aux parties
au différend. Le rapport de la commission, y compris
toutes conclusions y figurant sur les faits ou sur les
points de droit, ne lie pas les parties et n’est rien de plus
que I’énoncé de recommandations soumises a I’examen
des parties en vue de faciliter un réglement amiable du
différend.

7. Le Secrétaire général fournit 4 la commission
I’assistance et les facilités dont elle peut avoir besoin.
Les dépenses de la commission sont supportées par
I’Organisation des Nations Unies.

B. — Dispositions finales

49. Les dispositions finales n’exigent pas de discussion
approfondie, car toute convention récente de codifica-
tion peut en fournir le modéle. On peut suivre, par
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exemple, la septiéme partie de la Convention de Vienne
de 1978 sur la succession d’Etats en matiére de traités.
Le texte ci-aprés pourrait servir de base pour 1’examen
de la Commission.

SEPTIEME PARTIE
DISPOSITIONS FINALES

Article 34. — Signature

Les présents articles seront ouverts a la signaiure de
tous les Etats, de la maniére suivante : jusqu’au ... au ...
et ensuite jusqu’au ..., au Siege de ’Organisation des
Nations Unies 2 New York.

Avrticle 35. — Ratification

Les présents articles seront soumis a ratification. Les
instruments de ratification seront déposés aupres du
Secrétaire général de I’Organisation des Nations Unies.

Article 36. — Adhésion

Les présents articles resteront ouverts a I’adhésion de
tout Etat. Les instruments d’adhésion seromt déposés
auprés du Secrétaire général de I’Organisation des
Nations Unies.

Article 37. — Entrée en vigueur

Les présents articles entreront en vigueur le trentiéme
jour qui suivra la date du dépét du gquinziéme instru-
ment de ratification ou d’adhésion.

Article 38. — Textes authentiques

L’original des présents articles, dont les textes
anglais, arabe, chinois, espagnol, francais et russe sont
également authentiques, sera déposé aupres du Secré-
taire général de I’Organisation des Nations Unies.

50. On peut aussi atteindre le méme but plus simple-
ment, en incorporant les dispositions finales dans un
seul article final composé de plusieurs paragraphes cou-
vrant tous les points qui doivent &tre inclus dans les
clauses finales. On peut également surseoir a 1’examen
des dispositions ou clauses finales jusqu’a la deuxiéme
lecture ou jusqu’a la convocation de la conférence de
plénipotentiaires. C’est ainsi que le projet d’articles sur
les clauses de la nation la plus favorisée*®, établi par la
Commission, ne contient pas de dispositions finales ni
méme de dispositions sur le réglement des différends.

*¢ Texte adopté par la Commission & sa trentiéme session,
Annuaire... 1978, vol. II (2¢ partie), p. 19 et suiv.
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Observations finales

51. Avec le présent chapitre s’achéve le huitiéme et
dernier rapport sur les immunités juridictionnelles des
Etats et de leurs biens, établi par le Rapporteur spécial,
en vue de l’examen en premiére lecture des projets
d’articles proposés. On ne tirera pas ici des conclusions
— justifiées ou non par les huit rapports — de I’étude
entreprise, a laquelle il faut maintenant mettre un
terme. En tant qu’ensemble structuré, les projets d’arti-
cles semblent néanmoins donner matiére & quelques sug-
gestions, voire a certaines lecons a tirer du fait que ce
n’est pas en imposant des normes impératives ni en se
fondant sur des principes dogmatiques, mais, d’une
maniére plus réaliste, en adoptant une méthode empiri-
que et pragmatique que ’on peut saisir inductivement
les problémes pratiques rencontrés et comprendre par-
faitement la nature complexe et délicate des dilemmes
auxquels la Commission doit inévitablement faire face.

52. Il serait bon qu’au départ les membres de la Com-
mission, ayant adopté une méthode inductive, puissent
atteindre un assez large consensus sur une position géné-
rale de compromis, a savoir que ’immunité des Etats est
une régle générale qui, étant essentiellement relative, est
subordonnée a diverses exceptions, lesquelles reposent

directement ou indirectement sur le consentement,
exprimé comme tel ou sous toute autre forme accepta-
ble. A cette position s’oppose une autre proposition,
fondée sur un principe de droit international tout aussi
fondamental, qui reconnait la souveraineté territoriale
de chaque Etat. De ce point de vue, ’immunité des Etats
peut donc étre considérée comme une exception, quoi-
que universellement admise, au principe de la juridic-
tion fondée sur la souveraineté territoriale de chaque
Etat indépendant. Les exceptions au principe de la sou-
veraineté territoriale, en tant que telles, devraient étre
interprétées et appliquées restrictivement, et il se peut
aussi que la preuve doive en étre établie dans chaque
cas. Confrontée a ce dilemme fondamental, la Commis-
sion semble portée a adopter la proposition suivant
laquelle I'immunité, bien que constituant une exception
ala régle plus fondamentale de la juridiction, s’est néan-
moins €tablie fermement comme un principe général de
droit, pourvu que certaines conditions soient remplies.
Cette proposition générale pourrait étre justifiée de
diverses maniéres eu égard aux différentes théories juri-
diques, fondées sur les idéologies contraires et variées,
qui ont cours dans les multiples domaines d’activités
internationales auxquels les Etats et les individus s’exer-
cent actuellement.



Immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens 37

53. 1l importe au plus haut point, semble-t-il, que la
premiére proposition générale soit bien comprise et
acceptée sans contredit, faute de quoi il serait inutile
d’aller plus loin. Si cette proposition initiale n’était pas
comprise ou continuait de donner lieu 4 des divergences,
il y aurait un danger réel de voir la communauté interna-
tionale en proie aux plus grands désordres. Dés le xixe
siécle, il avait été établi que le principe de I'immunité
reposait fermement sur la pratique des Etats, aprés que
le Chief Justice Marshall eut tracé, pour les généra-
tions futures, la description vivante dans The Schooner
« Exchange » ¢. McFaddon and others (1812)7. Ce
principe repose nettement, mais non exclusivement, sur
la souveraineté, plus précisément sur la souveraine éga-
lité des Etats. A 1’origine, les circonstances donnant
naissance a I’immunité des Etats furent, elles aussi,
rigoureusement circonscrites et définies comme étant :
@) 'immunité d’arrestation et de détention de la per-
sonne du souverain®®; b) 'immunité reconnue par tou-
tes les nations civilisées aux ambassadeurs (agents diplo-
matiques)*’; et ¢) la renonciation implicite par un souve-
rain ou un Etat a une partie de sa juridiction territoriale
lorsqu’il autorise les troupes d’un prince étranger a tra-
verser son territoire*®, Par la suite, ce principe fut claire-
ment énoncé dans les termes suivants :

Le principe [...] est qu’en conséquence de ’indépendance absolue
de toute autorité souveraine, [...] chacune d’elles décline 1’exercice,
par la voie de ses tribunaux, de toute compétence territoriale a 1’égard

de la personne d’un souverain ou d’un ambassadeur d’un autre Etat,
ou sur un bien public d’un Etat destiné a un usage public [...]*'.

54. Ce principe, souvent exprimé par la maxime latine
par in parem non habet imperium ou jurisdictionem, a
été énoncé dans un autre systéme juridique de la
maniére suivante :

Attendu que I’indépendance réciproque des Etats est 1’un des princi-
pes les plus universellement reconnus du droit des gens; — Que, de ce
principe, il résulte qu'un gouvernement ne peut étre soumis, pour les
engagements qu’il contracte, a la juridiction d’un Etat étranger; —
Qu’en effet le droit de juridiction, qui appartient 4 chaque gouverne-
ment pour juger les différends nés 4 I’occasion des actes émanés de lui,
est un droit inhérent a son autorité souveraine, qu’un autre gouverne-
ment ne saurait s’attribuer sans s’exposer a altérer leurs rapports res-
pectifs. [...]*%

55. On s’est demandé si I’examen de la pratique des
Etats, que la Commission a limité initialement a la juris-
prudence de quelques nations européennes, était suffi-
samment exhaustif pour justifier 1’établissement de la
régle de 'immunité des Etats. En réponse a cette ques-
tion, on a fait observer que I’étude couvrait toutes les
décisions pertinentes publiées et accessibles de tous les
Etats et qu’elle ne se limitait pas a des régions géogra-

3" W, Cranch, Reports of Cases argued and adjudged in the
Supreme Court of the United States, vol. V11, 3¢ éd., New York, 1911,
p. 116.

* Ibid., p. 137.

' Ibid., p. 138.

© Ibid., p. 139. Cela s’applique aussi aux navires de guerre d’un
Etat qui sont autorisés a entrer dans un port d’une puissance amie
(p. 143).

‘" Opinion du juge Brett dans Le « Parlement belge » (1880)
[Royaume-Uni, The Law Reports, Probate Division, 1880, vol. V,
p. 214 et 215].

** Arrét de la Cour francaise de cassation dans Gouvernemen! espa-
gnol c. Casaux (1849) [Dalloz, Recueil périodique et critique de juris-
prudence 1849, Paris, 1% partie, p. 9; Sirey, Recueil général des lois et
des arréts, 1849, Paris, 1'¢ partie, p. 93].

phiques ou systémes particuliers. Le principe de I’immu-
nité des Etats avait été fermement établi au xixe siécle,
avant I’avénement du socialisme et du commerce d’Etat
et avant D’apparition des nouvelles nations d’Asie,
d’Afrique et d’Amérique.

56. Cependant, il faut noter que, méme a I’origine, la
régle de ’immunité des Etats n’a jamais été exprimée en
termes absolus. La doctrine de I’« immunité absolue »
n’a jamais été généralement acceptée. Dés le début, la
régle de I'immunité des Etats a été subordonnée a des
limitations, conditions et exceptions, notamment dans
la pratique de I’Italie, de la Belgique, de I’Egypte*® et,
tout spécialement, de la France**,

57. L’adoption d’une méthode inductive a permis au
Rapporteur spécial et a la Commission d’asseoir leurs
travaux sur une base solide, a savoir ’existence d’une
régle générale de I’immunité des Etats, régle soumise,
dans des domaines particuliers, a des exceptions de por-
tée et d’application limitées. La Commission aurait pu
adopter une méthode différente, par exemple examiner
simultanément et sur un pied d’égalité la régle de
I’'immunité des Etats et les exceptions a cette régle, qui
peuvent étre considérées comme des régles de non-
immunité. Mais elle ne I’a pas fait. C’est donc par la
méthode inductive que la Commission a été en mesure
de formuler le projet d’articles tel qu’il est actuellement
structuré.

58. La seule question qui se pose encore est, semble-
t-il, celle de savoir dans quelle mesure la Commission est
disposée a répondre aux exigences du temps. Le sujet
était déja jugé mir pour la codification depuis I’époque
de la SDN, et la Commission a confirmé ce jugement &
maintes reprises. Le temps est venu pour elle de relever
sans détour le défi et d’achever sans plus tarder ’exa-
men en premiére lecture du projet. Huit années consti-
tuent un délai raisonnable pour mener a bien cette partie
de I'importante tiche de codification que la Commis-
sion consacre au sujet. On a conscience de I'urgence de
la question, et le risque de régresser ne peut étre que trés
inquiétant. Plus vite les projets d’articles seront mis au
point et adoptés, plus vite les incertitudes seront dissi-
pées et les problémes résolus. Les pays en développe-
ment bénéficieront peut-étre plus que les autres de
I’adoption de regles de droit international dans ce
domaine. Trés développés sur le plan juridique, les pays
avancés sont peut-€tre disposés a temporiser car une
nouvelle pause dans les efforts internationaux leur per-
mettrait, face a I’érosion de I'immunité des Etats, de
mettre au point des pratiques encore plus restrictives
aux dépens de la grande majorité des pays en développe-
ment. On peut s’attendre a de nouvelles législations de
la part des pays développés qui tendent a renforcer par
de nouvelles limitations ’actuelle doctrine restrictive de
I’immunité des Etats. Faute d’aboutir a un accord sur
un projet d’articles, on encourage de nouvelles restric-
tions et on ouvre aux Etats d’autres possibilités, non
seulement d’exercer leur juridiction aux dépens d’Etats
étrangers, mais aussi d’adopter des mesures d’exécution

** Voir les notes relatives au commentaire de 1'article 12 (par. 24),
Annuaire... 1983, vol. Il (2¢ partie), p. 30 et 31, notes 97, 98 et 99,

‘¢ Idem (par. 25), p. 31 et 32, note 103.
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contre les biens dont ces Etats sont propriétaires, qu’ils
utilisent ou dans lesquels ils ont un intérét.

59. Les pays socialistes d’Europe et d’autres régions
peut-étre ont surmonté 1’obstacle de I’immunité des
Etats dans leurs transactions commerciales transnatio-
nales en créant des sociétés commerciales ayant une per-
sonnalité juridique distincte et en évitant par 1a les con-
frontations entre souverainetés égales. Le seul probléme
qui subsiste est de faire comprendre a leurs partenaires
non socialistes & quel point il est futile d’engager des
actions contre les Etats socialistes eux-mémes au lieu de
les diriger contre les sociétés commerciales en question,
voire contre les représentants commerciaux ou représen-
tations commerciales accrédités a cet effet, Les pays en
développement, quant a eux, ne peuvent s’offrir le luxe,
soit d’assimiler complétement leurs entreprises commer-
ciales a des sociétés privées, soit de renoncer implicite-
ment a leurs immunités en général, en créant des entités
juridiques distinctes aux fins spécifiques du commerce
international. Les revendications des pays en développe-
ment doivent &tre entendues sans orchestration ni défor-
mation venue de I’extérieur. 1l faut trouver une solution

de compromis et, sans sacrifier le principe de la souve-
raineté et de la dignité, reconnaitre aux Etats, notam-
ment aux nations en développement, ’exact et juste
degré d’immunité propre a assurer leur survie économi-
que. Le probléme est grave et réel et il exige une atten-
tion immédiate. La Commission se voit confier, a sa
trente-huitiéme session, la mission stimulante d’aboutir
a un accord sur des dispositions juridiques qui soient
manifestement justes et équitables, tout en étant suscep-
tibles d’étre appuyées et acceptées par tous les Etats,
indépendamment de leur étendue, de leur idéologie et de
leur développement économique. Il convient de prendre
spécialement en considération la nécessité de préserver
la dignité, I’égalité et la souveraineté des pays en déve-
loppement dans leur lutte pour survivre.

60. Le Rapporteur spécial réitére sa foi implicite dans
la sagesse de la Commission et dans ’attitude raisonna-
ble et souple de ses membres. Il espére qu’achever a
temps la premiére lecture du projet d’articles n’est pas
une tache impossible. C’est sur cette note d’optimisme
prudent, fondé sur les réalités de la vie internationale,
que cette série de rapports peut maintenant prendre fin.
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Id.,, Annuaire juridique 1975 (numéro de vente :
F.77.V.3), p. 90.

Introduction

1. Le présent rapport est le septiéme de la série des
rapports sur le statut du courrier diplomatique et de la
valise diplomatique non accompagnée par un courrier
diplomatique que le Rapporteur spécial présente a la
Commission du droit international depuis 1980'. Dans
son sixieme rapport, le Rapporteur spécial a complété la
série des quarante-deux projets d’articles, présentés
dans ses précédents rapports, qui comporte désormais
quarante-trois projets d’articles.

! Pour plus de précisions sur les travaux que la Comrnission a con-
sacrés au sujet jusqu’en 1985, voir :

a) Les rapports de la Commission : i) sur sa trente et uniéme ses-
sion, Annuaire... 1979, vol. 11 (2¢ partie), p. 192 et suiv., chap. VI;
ii) sur sa trente-deuxiéme session, Annuaire... 1980, vol. 11 (2¢ partie),
p. 158 et suiv., chap. VIII; iii) sur sa trente-troisiéme session,
Annugire... 1981, vol. 11 (2¢ partie), p. 161 et suiv., chap. VII; iv) sur
sa trente-quatriéme session, Annuaire... 1982, vol. 11 (2¢ partie),
p. 117 et suiv., chap. VI; v)sur sa trente-cinquiéme sessiorn,
Annuaire... 1983, vol. 11 (2¢ partie), p. 47 et suiv., chap. V; vi) sur sa
trente-sixieéme session, Annuaire... 1984, vol. 11 (2¢ partie), p. 19 et
suiv., chap. I11; vii) sur sa trente-septiéme session, Annuaire... 1985,
vol. 1I (2¢ partie), p. 28 et suiv., chap. IV,

b) Les précédents rapports du Rapporteur spécial : i) rapport préli-
minaire, Annuaire... 1980, vol. Il (Ir¢ partie), p.227, doc.
A/CN.4/335; ii) deuxiéme rapport, Annuaire... 1981, vol. 11 (1™ par-
tie), p. 159, doc. A/CN.4/347 et Add.! et 2; iii) troisiéme rapport,
Annuaire... 1982, vol. 11 (1*¢ partie), p. 298, doc. A/CN.4/359 et
Add.I; iv) quatrieme rapport, Annuaire... 1983, vol. 11 (1'¢ partie),
p. 66, doc. A/CN.4/374 et Add.l a 4; v)cinquiéme rapport,
Annuaire... 1984, vol. 11 (1 partie), p. 75, doc. A/CN.4/382;
vi) sixiéme rapport, Anauaire... 1985, vol. 11 (1°¢ partie), p. 49, doc.
A/CN.4/390.

2. Au terme de sa trente-septieme session, en 1985, la
Commission avait adopté provisoirement en premiere
lecture les articles 1 a 27, sur la base des articles 1 & 35
présentés par le Rapporteur spécial. Les sept projets
d’articles restants (art. 36, 37 et 39 a 43) ont été exami-
nés par la Commission et renvoyés au Comité de rédac-
tion, mais celui-ci n’a pas pu, en raison de son volume
de travail, en aborder 1’étude avant la fin de cette
session?.

3. 1lyalieu d’espérer que la Commission pourra ache-
ver I’examen en premiére lecture de ’ensemble des pro-
jets d’articles a la trente-huitiéme session, conformé-
ment a la décision qu’elle a prise, a sa précédente ses-
sion, au sujet de son programme de travail® et qui a été
approuvée par I’Assemblée générale®.

4. Le Rapporteur spécial a estimé qu’il ne serait pas
approprié, au moment ou il soumet un ensemble com-
plet de projets d’articles, de présenter d’autres proposi-
tions concernant les clauses finales et les dispositions
relatives au réglement des différends. Se conformant a
la pratique suivie par la Commission en la matiére, il a
estimé que de telles propositions ne devront étre exami-

* Annuaire... 1985, vol. 11 (2¢ partie), p. 30, par. 175 et 176.
* Ibid., p. 73, par. 298 et 299.

* Résolution 40/75 de I’ Assemblée générale, du 11 décembre 1985,
par. 3 et 4.
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nées que lorsque 1’on décidera de la forme finale a don-
ner au projet d’articles.

5. L’objectif principal du présent rapport est de faire
le point sur 1’état d’avancement des travaux sur les pro-
jets d’articles et de présenter une bréve analyse des com-
mentaires et observations faits a la Sixiéme Commission
lors de la quarantiéme session de I’ Assemblée générale.
Priorité est donnée aux observations se rapportant aux
sept projets d’articles en instance d’examen au Comité
de rédaction, qui, espére-t-on, pourront &tre adoptés
provisoirement en premiére lecture par la Commission,

& sa trente-huitiéme session, avant que le mandat de ses
membres actuels ne vienne a expiration.

6. Pour faciliter I’achévement de I’examen en premiére
lecture du projet d’articles, on trouvera ci-aprés, pour
plus de clarté, le texte des articles 1 a 27 adoptés provi-
soirement jusqu’ici par la Commission, suivi d’un bref
compte rendu des commentaires et observations faits a
la Sixiéme Commission sur ces articles et sur les projets
d’articles 36, 37 et 39 a 43 restants, et, le cas échéant, le
texte révisé proposé pour certains de ces articles.

I. — Projets d’articles adoptés jusqu’ici par la Commission a titre provisoire

A. — Texte des projets d’articles adoptés
par la Commission

7. Les projets d’articles 1 4 27 que la Commission a
adoptés provisoirement en premiére lecture dérivent des
projets d’articles 1 a 35 de la série que le Rapporteur
spécial avait soumise initialement dans ses précédents
rapports. Le nombre total des articles est plus restreint
par suite de la suppression de certains articles (art. 9, 12,
22,26 et 27) et de la fusion de certains autres (art. 15, 18
et 19)°.

8. Le texte des articles 1 a 27 que la Commission a
adoptés provisoirement en premiére lecture, a ses trente-
cinquiéme, trente-sixiéme et trente-septiéme sessions,
est reproduit ci-apreés®.

Article premier. — Champ d’application des présents articles

Les présents articles s’appliquent au courrier diplomatique et a la
valise diplomatique employés pour les communications officielles
d'un Etat avec ses missions, postes consulaires ou délégations ol
qu’ils se trouvent et pour les communications officielles de ces mis-
sions, postes consulaires ou délégations avec I’Etat d’envoi ou les uns
avec les autres.

Article 2. — Courriers et valises n’entrant pas dans le champ
d’application des présents articles

Le fait que les présents articles ne s’appliquent pas aux courriers et
valises utilisés pour les communications officielles des organisations
internationales ne porte pas atteinte :

a) au statut juridigue de ces courriers et valises;

b) a’application a ces courriers et valises de toutes régles énoncées
dans les présents articles qui leur seraient applicables en vertu du droit
international indépendamment des présents articles.

 Voir le sixiéme rapport du Rapporteur spécial, doc. A/CN.4/390
(v. supra n. 1 b vi), par. 6 et notes 3 et 4.

¢ Pour le commentaire des articles 1 4 7 adoptés provisoirement par
la Commission & sa trente-cinquiéme session, voir Annuaire... 1983,
vol. 1l (2¢ partie), p. 57 et suiv. Pour le commentaire de I’article 8
adopté provisoirement aux trente-cinquiéme et trente-sixiéme ses-
sions, et celui des articles 9 4 17, 19 et 20 adoptés provisoirement a la
trente-sixiéme session, voir Annuaire... 1984, vol. 11 (2¢ partie), p. 47
et suiv.; pour le commentaire du paragraphe 2 de I'article 12 (paragra-
phe d’on la Commission a décidé, i sa trente-septieéme session, de reti-
rer les crochets figurant dans le texte provisoirement adopté i la
trente-sixiéme session) et pour le commentaire des articles 18 et 21 a
27, adoptés provisoirement a la trente-septiéme session, voir
Annuaire... 1985, vol. Il (2¢ partie), p. 39 et suiv.

Article 3. — Expressions employées

1. Aux fins des présents articles :

1) L’expression « courrier diplomatique » s’entend d’une per-
sonne diiment habilitée par I'Etat d’envoi, soit de facon permanente,
soit pour une occasion particuliere en qualité de courrier ad hoc, 2
exercer les fonctions :

a) de courrier diplomatique, au sens de la Convention de Vienne
sur les relations diplomatiques du 18 avril 1961;

b) de courrier consulaire, au sens de la Convention de Vienne sur
les relations consulaires du 24 avril 1963;

¢) de courrier d’une mission spéciale, au sens de la Convention
sur les missions spéciales du 8 décembre 1969; ou

d) de courrier d’une mission permanente, d’une mission perma-
nente d’observation, d’une délégation ou d’une délégation d’observa-
tion, au sens de la Convention de Vienne sur la représentation des
Etats dans leurs relations avec les organisations internationales de
caractéere universel du 14 mars 1975;

qui est chargée de la garde, du transport et de la remise de la valise
diplomatique et est employée pour les communications officielles
visées a I’article premier;

2) L’expression « valise diplomatique » s’entend des colis conte-
nant de la correspondance officielle, des documents ou des objets des-
tinés exclusivement 2 un usage officiel, qu’ils soient ou non accompa-
gnés par un courrier diplomatique, qui sont utilisés pour les communi-
cations officielles visées a FParticle premier et qui portent des
marques extérieures visibles de leur caractére de :

a) valise diplomatique, au sens de la Convention de Vienne sur
les relations diplomatiques du 18 avril 1961;

b) valise consulaire, au sens de la Convention de Vienne sur les
relations consulaires du 24 avril 1963;

¢) valise d’une mission spéciale, au sens de la Convention sur les
missions spéciales du 8 décembre 1969; ou

d) valise d’une mission permanente, d’une mission permanente
d’observation, d’une délégation ou d’une délégation d’observation,
au sens de la Convention de Vienne sur la représentation des Etats
dans leurs relations avec les organisations internationales de caractére
universel du 14 mars 1975;

3) L’expression « Etat d’envoi » s’entend d’un Etat qui expédie
une valise diplomatique 4 ou depuis ses missions diplomatiques, pos-
tes consulaires ou délégations;

4) L’expression « Etat de réception » s’entend d’un Etat ayant
sur son territoire des missions, des postes consulaires ou des déléga-
tions de I’Etat d’envoi qui recoivent ou expédient une valise diplomati-
que;

5) L’expression « Etat de transit » s’entend d’un Etat par le terri-
toire duquel le courrier diplomatigue ou la valise diplomatique passe
en transit;

6) Le terme « mission » s’entend :
a) d’une mission diplomatique permanente au sens de la Conven-
tion de Vienne sur les relations diplomatiques du 18 avril 1961;

b) d’une mission spéciale au sens de la Convention sur les mis-
sions spéciales du 8 décembre 1969; et
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¢) d’upe mission permanente ou d’ume mission permanente
d’observation au sens de la Convention de Vienne sur la représenta-
tion des Etats dans leurs relations avec les organisations internationa-
les de caractére universel du 14 mars 1975;

7) L’expression « poste consulaire » s’entend d’un consulat
général, consulat, vice-consulat ou agence consulaire au sens de la
Convention de Vienne sur les relations consulaires du 24 avril 1963;

8) Le terme « délégation » s’entend d’une délégation ou d’une
délégation d’observation au sens de la Convention de Vienne sur a
représentation des Etats dans leurs relations avec les organisations
internationales de caractére universel du 14 mars 1975;

9) L’expression « organisation internationale » s’entend d’une
organisation intergouvernementale,

2. Les dispositions de paragraphe 1 du présent article concernant
les expressions employées dans les présents articles ne préjudicient pas
a Pemploi de ces expressions ni au sens qui peut leur étre donné dans
d’autres instruments internationaux ou dans le droit interne d’un Etat.

Article 4. — Liberté des communications officielles

1. L’Etat de réception permet et protége les communications offi-
cielles de I’Etat d’envoi effectuées au moyen du courrier diplomatique
ou de la valise diplomatique comme prévu 2 I’article premier.

2. L’Etat de transit accorde aux communications officielles de
I’Etat d’envoi effectuées au moyen du courrier diplomatique ou de la
valise diplomatique fa méme liberté et la méme protection que I’Etat
de réception.

Article 5. — Devoir de respecter les lois et réglements
de DEtat de réception et de I’Etat de transit

1. L’Etat d’envoi veille 4 ce que les privileges et immunités accor-
dés & son courrier diplomatique et a sa valise diplomatique ne soient
pas utilisés d’une maniére incompatible avec I’objet et le but des pré-
sents articles.

2. Sans préjudice des privileges et immunités qui lui sont accordés,
le courrier diplomatique a le devoir de respecter les lois et réglements
de PEtat de réception ou de I’Etat de transit, selon le cas. Il a aussi le
devoir de ne pas s’ingérer dans les affaires intérieures de I'Etat de
réception ou de I’Etat de transit, selon le cas.

Article 6. — Non-discrimination et réciprocité

1. Dans I’application des dispositions des présents articles, I’Etat
de réception ou I'Etat de transit n’exercent pas de discrimination entre
les Etats.

2. Toutefois, ne seront pas considérés comme discriminatoires :

a) le fait que I’Etat de réception ou I’Etat de transit appliquent res-
trictivement ’une gquelconque des dispositions des présents articles
parce qu’elle est ainsi appliquée a son courrier diplomatique ou a sa
valise diplomatique par I'Etat d’envoi;

b) le fait que les Etats modifient entre eux, par coutume ou par voie
d’accord, P’étendue des facilités, privileges et immunités pour leurs
courriers diplomatiques et leurs valises diplomatiques, sous réserve
que la modification ne soit pas incompatible avec I’objet et le but des
présents articles et ne porte pas atteinte & la jouissance des droits ni a
I'exécution des obligations des Etats tiers.

Article 7*. — Documents du courrier diplomatique
Le courrier diplomatique doit étre porteur des documents officiels
attestant sa qualité et précisant le nombre des colis qui constituent {a
valise diplomatique gqu’il accompagne.
Article 8%, — Nomination du courrier diplomatique
Sous réserve des dispositions des articles 9 et 12, le courrier diplo-

matique est nommé & leur choix par I’Etat d’envoi, ses missions, ses
postes consulaires ou ses délégations.

* Numérotation provisoire.

Article 9. — Nationalité du courrier diplomatique

1. Le courrier diplomatique aura en principe la nationalité de
PEtat d’envoi.

2. Le courrier diplomatigue ne peut étre choisi parmi les ressortis-
sants de I’Etat de réception qu’avec le consentement de cet Etat, qui
peut en tout temps le retirer.

3. L’Etat de réception peut se réserver le droit prévu au paragra-
phe 2 du présent article en ce qui concerne :

a) les ressortissants de I’Etat d’envoi gui sont résidents permanents
de I’Etat de réception;

b) les ressortissants d’un Etat tiers qui ne sont pas également ressor-
tissants de I’Etat d’envei.

Article 10. — Fonctions du courrier diplomatique

Les fonctions du courrier diplomatique consistent 2 prendre sous sa
garde, a transporter et 2 remettre 2 destination la valise diplomatique
qui lui est confiée.

Article 11. — Fin des fonctions du courrier diplomatique

Les fonctions du courrier diplomatique prennent fin notamment
par :

a) la notification de I'Etat d’envoi 2 ’Etat de réception et, le cas
échéant, a I'Etat de transit que les fonctions du courrier diplomatique
ont pris fin;

b) la notification de I’Etat de réception 2 ’Etat d’envoi que, con-
formément a Particle 12, il refuse de reconmaitre a Ia personne en
cause la qualité de courrier diplomatique.

Article 12. — Courrier diplomatique déclaré persona non grata
ou non acceptable

1. L’Etat de réception peut, & tout moment et sans aveir 2 motiver
sa décision, informer I’Etat d’envoi que le courrier diplomatique est
persona non grata ou n’est pas acceptable. L’Etat d’envoi rappellera
alors le courrier diplomatique ou mettra fin aux fonctions qu’il devait
accomplir dans ’Etat de réception, selon e cas. Une personne peut
étre déclarée non grata ou non acceptable avant d’arriver sur le terri-
toire de I’Etat de réception.

2. Si P’Etat d’envoi refuse d’exécuter, ou n'exécute pas dans un
délai raisonnable, les obligations qui lui incombent en vertu du
paragraphe 1 du présent article, I’Etat de réception peut refuser de
reconnaitre a la personne en cause la qualité de courrier diplomatique.

Article 13. — Facilités

1. L’Etat de réception ou, selon le cas, I'Etat de transit accorde au
courrier diplomatique les facilités nécessaires pour I’accomplissement
de ses fonctions.

2, L’Etat de réception ou, selon le cas, I’Etat de transit aide, sur
demande et dans la mesure du possible, le courrier diplomatique a
obtenir un logement temporaire et a entrer en liaison par le réseau de
télécommunmuications avec I’Etat d’envoi et ses missions, ses postes con-
sulaires ou ses délégations, ou qu’ils se trouvent.

Article 14. — Entrée sur le territoire de I’Etat de réception
ou de I’Etat de transit

1. L’Etat de réception ou, selon le cas, I’Etat de transit permet au
courrier diplomatique de pénétrer sur son territoire dans Pexercice de
ses fonctions.

2. Les visas, lorsqu’ils sont requis, sont accordés aussi rapidement
que possible au courrier diplomatique par ’Etat de réception ou I'Etat
de transit.

Article 15. — Liberté de mouvement

Sous réserve de ses lois et reglements relatifs aux zones dont ’accés
est interdit ou réglementé pour des raisons de sécurité nationale, I’Etat
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de réception ou, selon le cas, I’Etat de transit assure au courrier diplo-
matique la liberté de déplacement et de circulation sur son territoire
dans la mesure nécessaire a ’accomplissement de ses fonctions.

Article 16. — Protection el inviolabilité de la personne

Le courrier diplomatique est, dans |’exercice de ses fonctions, pro-
tégé par I'Etat de réception ou, selon le cas, par I'Etat de transit, I
jouil de Vinviolabilité de sa personne et ne peut étre soumis a aucune
forme d’arrestation ou de détention.

Article 17. — Inviolabilité du logement temporaire

1. Le logement temporaire du courrier diplomatique est inviola-
ble. Il n’est pas permis aux agents de I'Etat de réception ou, selon le
cas, de I’Etal de transit d’y pénétrer, sauf avec le consentement du
courrier diplomatique. Toutefois, ce consentement peut &tre présumé
acquis en cas d’incendie ou autre sinistre exigeant des mesures de pro-
tection immédiates.

2. Dans la mesure du possible, le courrier diplomatique informe
les autorités de I’Etat de réception ou de I’Etat de transit de I’endroit
ol se trouve son logement temporaire.

3. Le logement temporaire du courrier diplomatique ne peut étre
soumis 2 P’inspection ou 2 la perquisition, 2 moins qu’il n’existe des
motifs sérieux de croire que des objets s’y trouvent dont la possession,
I'importation ou I’exportation est interdite par la législation ou sou-
mise aux réglements de quarantaine de ’Etat de réception ou de I’Etat
de transit. En pareil cas, I'inspection ou la perquisition ne doit se faire
qu’en présence du courrier diplomatique et a condition d’y procéder
sans porter atteinte a ’inviolabilité de la personne du courrier diplo-
matique ou a l’inviolabilité de la valise diplomatique qu’il transporte
et sans retarder ou entraver de fagcon déraisonnable la remise de la
valise diplomatique.

Article 18. — Immunité de juridiction

1. Le courrier diplomatique jouit de 'immunité de la juridiction
pénale de I'Etat de réception ou, selon le cas, de I'Etat de transit, pour
tous les actes accomplis dans I’exercice de ses fonctions.

2. 1l jouit également de ’'immunité de la juridiction civile et admi-
nistrative de I’Etat de réception ou, selon le cas, de I’Etat de transit,
pour tous les actes accomplis dans 1’exercice de ses fonctions. Cette
immunité ne s’étend pas a une action en réparation pour dommages
résultant d’un accident occasionné par un véhicule dont Putilisation
peut avoir engagé la responsabilité du courrier, si le dédommagement
ne peut étre recouvré par voie d’assurance.

3. Aucune mesure d’exécution ne peut étre prise i I’égard du cour-
rier diplomatique sauf dans les cas ou il ne jouit pas de ’'immunité pré-
vue au paragraphe 2 du présent article et pourvu que !’exécution
puisse se faire sans qu’il soit porté atteinte a I’inviolabilité de sa per-
sonne, de son logement temporaire ou de la valise diplomatique qui lui
est confiée.

4. Le courrier diplomatique n’est pas obligé de donner son témoi-
gnage dans les cas mettant en cause I’exercice de ses fonctions. 1l peut
étre requis de donner son témoignage dans les autres cas, a condition
que cela ne retarde ou n’entrave pas de facon déraisonnable la remise
de la valise diplomatique.

5. L’immunité de juridiction du courrier diplomatique dans I’Etat
de réception ou I’Etat de transit ne saurait exempter le courrier de la
juridiction de I’Etat d’envoi.

Article 19. — Exemption de la fouille corporelle, des droits
de douane et de la visite douaniére

1. Le courrier diplomatique est exempt de la fouille ccrporelle.

2. Suivant les dispositions législatives et réglementaires qu’il peut
adopter, I’'Etat de réception ou, selon le cas, I’Etat de transit autorise
I’entrée des objets destinés a I’usage personnel du courrier diplomati-
que importés dans son bagage personnel et accorde sur ces objets
I’exemption de tous droits de douane, taxes et redevances connexes
autres que les taxes ou redevances per¢ues en rémunération de services
particuliers rendus.

3. Le courrier diplomatique est exempt de I'inspection de son
bagage personnel, 2 moins qu’il n’existe des motifs sérieux de croire
qu’il contient des objets qui ne sont pas destinés & I'usage personnel du
courrier diplomatique ou des objets dont 'importation ou I’exporta-
tion est interdite par la législation ou soumise aux réglements de qua-
rantaine de I’Etat de réception ou, selon le cas, de I’Etat de transit. En
pareil cas, I'inspection ne doit se faire qu’en présence du courrier
diplomatique.

Article 20. — Exemption des impdts et taxes

Dans Pexercice de ses fonctions, le courrier diplomatique est
exempt, dans I’Etat de réception ou, selon le cas, dans I'Etat de transit
de tous les impdts et taxes, nationaux, régionaux ou communaux aux-
quels il serait autrement soumis, a I’exception des impéts indirects
d’une nature telle qu’ils sont normalement incorporés dans le prix des
marchandises ou des services et des impots et taxes percus en rémuné-
ration des services particuliers rendus.

Article 21. — Durée des priviléges et immunités

1. Le courrier diplomatique jouit des privileges et immunités dés
qu’il entre sur le territoire de I’Etat de réception ou, selon le cas, de
I’Etat de transit pour exercer ses fonctions ou, s’il se trouve déja sur le
territoire de PEtat de réception, des qu’il commence a exercer ses
fonctions. Les privileges et immunités cessent normalement au
moment ot le courrier diplomatique quitte le territoire de I’Etat de
réception ou de I’Etat de transit. Toutefois, les privileges et immunités
du courrier diplomatique ad hoc cessent au moment o il a remis au
destinataire la valise diplomatique dont il a la charge.

2. Siles fonctions du courrier diplomatique prennent fin en vertu
de I’alinéa b de Particle 11, ses privileges et immunités cessent au
moment ou il quitte le territoire de I’Etat de réception ou a I’expiration
d’un délai raisonnable qui lui a été accordé a cette fin.

3. Nonobstant les dispositions des paragraphes qui précédent,
I’immunité subsiste en ce qui concerne les actes accomplis par le cour-
rier diplomatique dans ’exercice de ses fonctions.

Article 22. — Renonciation aux immunités

1. L’Etat d’envoi peut renoncer aux immunités du courrier diplo-
matique.

2. La renonciation doit toujours étre expresse, sous réserve des
dispositions du paragraphe 3 du présent article, et doit étre communi-
quée par écrit.

3. Sile courrier diplomatique engage une procédure, il n’est plus
recevable 4 invoquer 'immunité de juridiction a I'égard de toute
demande reconventionnelle directement liée 4 la demande principale.

4. La renonciation 3 'immunité de juridiction pour une action
civile ou administrative n’est pas censée impliquer la renonciation a
I'immunité quant aux mesures d’exécution du jugement, pour lesquel-
les une renonciation distincte est nécessaire.

5. Sil’Etat d’envoi ne renonce pas a ’'immunité du courrier diplo-
matique a I’égard d’une action civile, il doit faire tous efforts pour
aboutir 2 un réglement équitable de I’affaire.

Article 23. — Statut du commandant d’un navire ou d’un aéronef
auquel la valise diplomatique est confiée

i. Le commandant d’un navire ou d’un aéronef cemmercial d’une
ligne réguliére a destination d’un point d’entrée autorisé peut se voir
confier la valise diplomatique de I’Etat d’envoi ou d’une mission, d’un
poste consulaire ou d’une délégation de cet Etat,

2. Le commandant doit étre porteur d’un document officiel indi-
quant le nombre de colis qui constituent la valise dont il a la charge,
mais il nest pas considéré comme un courrier diplomatique.

3. L’Etat de réception permet & un membre d’une mission, d’un
poste consulaire ou d’une délégation de I’Etat d’envoi libre accés au
navire ou A I’aéronef pour prendre possession de la valise des mains du
commandant ou la lui remettre, directement et librement.
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Article 24. — Identification de la valise diplomatique

1. Les colis constituant la valise diplomatique doivent porter des
margques extérieures visibles de leur caractére.

2. Les colis constituant la valise diplomatigue non accompagnée
par un courrier diplomatique doivent aussi porter une indication visi-
ble de leur destination et de leur destinataire.

Article 25. — Contenu de la valise diplomatique

1. La valise diplomatique ne peut contenir que la correspondance
officielle, ainsi que des documents ou objets destinés exclusivement
un usage officiel.

2. L’Etat d’envoi prend les mesures appropriées pour prévenir
I’envoi, par sa valise diplomatique, d’objets autres que ceux qui sont
visés au paragraphe 1.

Article 26. — Acheminement de la valise diplomatique par la poste
ou par tout mode de transport

Les conditions propres au recours au service postal ou a tout mode
de transport, établies par les régles internationales ou nationales perti-
nentes, s’appliquent 2 I’acheminement des colis constituant [a valise
diplomatique.

Article 27. — Facilités accordées a la valise diplomatique

L'Etat de réception ou, selon le cas, I’Etat de tramsit accorde les
facilités nécessaires pour ’acheminement ou Ia remise siirs et rapides
de la valise diplomatique.

B. — Commentaires et observations formulés a la
Sixieme Commission de I’Assemblée générale sur les
projets d’articles adoptés par la Commission

9. A la quarantiéme session de I’ Assemblée générale,
un certain nombre de représentants a la Sixiéme Com-
mission ont fait des observations de caractére général
sur ’ensemble du sujet et sur certains projets d’articles
adoptés provisoirement par la Commission ou proposés
par le Rapporteur spécial’.

10. 1l a été pris note avec satisfaction des progrés nota-
bles que la Commission avait réalisés dans ses travaux
sur le sujet en vue d’élaborer un instrument juridique
approprié. Plusieurs représentants ont été d’avis que la
Commission devrait étre en mesure d’achever, a sa
trente-huitiéme session, ’examen en premiére lecture
des projets d’articles, et certains ont estimé que le sujet
devrait y &tre traité en priorité®.

11. 1l a été dit également que la tdche de la Commis-
sion devrait étre de regrouper les dispositions existantes
des quatre conventions de codification du droit diplo-
matique et consulaire’; d’unifier les régles de facon a
assurer le méme traitement a tous les courriers et valises

? Voir « Résumé thématique, établi par le Secrétariat, des débats de
la Sixiéme Commission sur le rapport de la CDI durant la quarantiéme
session de 1’ Assemblée générale » (A/CN.4/L.398), sect. D.

¢ Ibid., par. 247 et 259.

* Ces quatre conventions adoptées sous les auspices des Nations
Unies (dénommaées ci-aprés « conventions de codification ») sont : la
Convention de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques; la Con-
vention de Vienne de 1963 sur les relations consulaires; la Convention
de 1969 sur les missions spéciales; la Convention de Vienne de 1975 sur
la représentation des Etats dans leurs relations avec les organisations
internationales de caractére universel.

diplomatiques; et 4 mettre au point des régles destinées a
résoudre des problémes pratiques qui ne I’étaient pas
par les conventions existantes'®.

12. Certains représentants ont estimé qu’il fallait
s’efforcer de simplifier davantage le texte des projets
d’articles en se fondant sur le principe de la nécessité
fonctionnelle et de chercher a établir un équilibre entre
la nécessité de préserver la sécurité et le secret diplomati-
que de I’Etat d’envoi, d’une part, et la nécessité de pré-
server la sécurité et les autres intéréts légitimes des Etats
de réception et de transit, de I’autre''.

13. Dans la plupart de leurs observations, les représen-
tants ont approuvé les améliorations qui avaient été
apportées aux projets d’articles adoptés provisoirement,
et ont exprimé leur appui général. En meme temps, on a
signalé que des améliorations de style s’imposaient dans
certains cas pour plus de clarté et de précision. On a
espéré que ces observations seraient prises en considéra-
tion lors de I’examen des projets d’articles en deuxiéme
lecture.

14. Certains représentants n’étaient toujours pas con-
vaincus de la nécessité de prévoir I’inviolabilité du loge-
ment temporaire du courrier diplomatique. Ils esti-
maient que les dispositions de I’article 17, relatif a cette
question, n’étaient pas justifiées et risquaient de donner
lieu a des problémes d’ordre juridique et pratique'2. Le
Rapporteur spécial a déja donné, a plusieures reprises,
des explications sur la nécessité fonctionnelle d’assurer
une protection adéquate au logement temporaire du
courrier diplomatique'?.

15. La plupart des observations ont porté sur 1’arti-
cle 18 (Immunité de juridiction) et plus précisément sur
le paragraphe 1 concernant I'immunité de la juridiction
pénale de I’Etat de réception ou de transit dont jouit le
courrier diplomatique. De méme que les autres fois ou
cette question a été examinée, trois tendances principa-
les se sont dégagées de la discussion : @) supprimer la
disposition spéciale sur I'immunité de la juridiction
pénale vu qu’elle était inutile; ») accorder au courrier
diplomatique I’immunité absolue de la juridiction
pénale de I’Etat de réception ou de transit; c) adopter
une solution de compromis consistant a ce que I'immu-
nité de la juridiction pénale de I’Etat de réception ou de
transit dont jouit le courrier soit limitée aux actes
accomplis par lui dans I’exercice de ses fonctions'*.

16. Certains représentants étaient d’avis qu’une dispo-
sition spéciale sur 'immunité de la juridiction pénale
n’était pas nécessaire puisque, selon 1’article 16 (Protec-
tion et inviolabilité de la personne), le courrier jouirait
de I’inviolabilité de sa personne et ne pourrait étre sou-
mis & aucune forme d’arrestation ou de détention. La
protection accordée au courrier par l’article 16 serait
donc suffisante's.

1% « Résumé thématique... » (A/CN.4/L.398), par. 251.
' Ibid., par. 250 et 252.
2 Ibid., par. 267 et 268.

" Voir le quatriéme rapport du Rapporteur spécial, doc.
A/CN.4/374 et Add.1 a4 (v. supran. 1 biv), par. 69 a 79; et le cin-
quiéme rapport, doc. A/CN.4/382 (v. supran. 1 b v), par, 52.

4 « Résumé thématique... » (A/CN.4/L.398), par. 271 a 278.

' Ibid., par. 273.
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17. Plusieurs représentants ont estimé que le fait de
limiter I’'immunité de juridiction pénale du courrier aux
seuls « actes accomplis dans I’exercice de ses fonc-
tions » n’était pas un compromis, mais un recul par rap-
port a la coutume, telle qu’elle était reflétée dans la
Convention de Vienne de 1961 sur les relations diploma-
tiques et que ces termes ne manqueraient pas de donner
lieu a des problémes d’interprétation et d’application.
On a fait valoir en outre que le courrier diplomatique
était un fonctionnaire de I’Etat d’envoi qui remplissait
des fonctions officielles ayant trait a la protection et au
transport de la valise diplomatique. La sécurité du cour-
rier diplomatique était donc une condition préalable &
I’exercice normal de ses fonctions. 1l devait donc jouir
de la méme immunité de juridiction pénale que les mem-
bres du personnel administratif et technique des mis-
sions et leurs familles, en vertu de la Convention de
Vienne de 1961 et des autres conventions de codification
pertinentes’®,

18. Un certain nombre de représentants se sont pro-
noncés en faveur des dispositions contenues au paragra-
phe 1 de I'article 18, qui leur semblaient €tre un bon
compromis entre ceux qui préconisaient l’immunité
absolue et ceux qui pensaient que le courrier diplomati-

s Ibid., par. 275.

que ne devait pas jouir de I'immunité de la juridiction
pénale'’.

19. Certaines observations ont été faites au sujet de la
formule « pour tous les actes accomplis dans 1’exercice
de ses fonctions », figurant aux paragraphes 1 et 2 de
I’article 18, dans le but d’éviter toute ambiguité possible
et des difficultés potentielles d’interprétation et
d’application'®.

20. Certaines réserves ont été exprimées au sujet du
paragraphe 4 de I’article 18, qui prévoyait que le cour-
rier diplomatique était obligé de donner son
témoignage’®.

21. Ilressort, en bref, du débat de la Sixiéme Commis-
sion sur les articles 1 a 27 adoptés provisoirement en
premiére lecture par la CDI?*® qu’a quelques exceptions
pres, indiquées ci-dessus, les commentaires et les sugges-
tions ont porté essentiellement sur des questions de
rédaction et que la plupart des articles ont été approuvés
guant au fond. Il va de soi que les observations précises
concernant divers articles seront prises en considération
lors de la deuxiéme lecture des projets d’articles.

'7 Ibid., par. 271.

'* Ibid., par. 274, 276 et 280.
' Ibid., par. 281 et 282,

2 Ibid., par. 260 a 315.

II. — Projets d’articles examinés par la Commission et renvoyés au Comité de rédaction

A. — Note liminaire

22. Le Rapporteur spécial se propose, dans la présente
section, d’analyser briévement les commentaires et
observations formulés a la Sixieme Commission durant
la quarantiéme session de 1’Assemblée générale au sujet
des sept projets d’articles renvoyés pour examen au
Comité de rédaction (art. 36, 37 et 39 a 43)*'. Le Rap-
porteur spécial a estimé qu’il serait souhaitable d’exami-
ner, avant I’adoption de ces articles en premiére lecture,
les observations et suggestions faites a leur sujet par les
représentants a la Sixiéme Commission. Cette procédure
fournira peut-étre une nouvelle occasion de proposer
d’autres améliorations touchant les textes déja examinés
par la Commission & sa précédente session.

23. Comme les sept projets d’articles dont il s’agit sont
encore en instance d’examen au Comité de rédaction, le
Rapporteur spécial propose ci-apres certaines modifica-
tions, et le cas échéant des textes révisés, afin de faciliter
le travail de la Commission et lui permettre ainsi de finir
I’examen en premicére lecture de la série compléte des
projets d’articles sur le sujet 4 sa trente-huitiéme ses-
sion.

2! Voir supra note 2.

B. — Inviclabilité de Ia valise diplomatique (art. 36)**

24. La question de I’inviolabilité de la valise diploma-
tique a donné lieu a bien des débats, et a des divergences
de vue tant a la CDI qu’a la Sixiéme Commission,
depuis que le projet d’article 36 a été présenté a la
trente-cinquiéme session de la CDI, en 1983%*, Cet inté-
rét était fort justifié, car on a toujours estimé que la pro-

22 Le projet d’article 36 révisé, présenté par le Rapporteur spécial
dans son sixiéme rapport, était libellé comme suit :

« Article 36. — Inviolabilité de la valise diplomatique

« 1. La valise diplomatique est inviolable a tout moment et en
quelque lieu qu’elle se trouve; 4 moins que les Etats intéressés n’en
soient convenus autrement, elle ne doit &tre ni ouverte, ni retenue et
elle est exempte de tout examen, que ce soit directement ou a I'aide
de moyens électroniques ou mécaniques.

« 2. Néanmoins, si les autorités compétentes de I’Etat de récep-
tion ou de ’Etat de transit ont des motifs sérieux de croire que la
valise contient autre chose que la correspondance officielle, les
documents ou les objets destinés & un usage officiel visés a
’article 32, elles peuvent demander que la valise soit renvoyée a son
lieu d’origine. »

2 Voir le quatriéme rapport du Rapporteur spécial, doc.
A/CN.4/374 et Add.1 a 4 (v. supran. 1 biv), par. 326 a 349; le cin-
quiéme rapport, doc. A/CN.4/382 (v.supran. | bv), par. 732 79; et
le sixiéme rapport, doc. A/CN.4/390 (v. supran. 1 b vi), par. 30 a42.

Pour les débats de la CDI sur le projet d’article 36, voir Annuaire. ..
1984, vol. II (2¢ partie), p. 25 et suiv., par. 101 et 102 et 136 a 143; et
Annuaire... 1985, vol. 11 (2¢ partie), p. 30 et suiv., par. 179 4 184.

{Suite de la note page suivante-}
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tection juridique de la valise diplomatique, en général,
et I’inviolabilité de la valise, en particulier, étaient parmi
les dispositions les plus importantes de toute la série des
projets d’articles relatifs au sujet?.

1. COMMENTAIRES ET OBSERVATIONS FORMULES A LA
SixieME COMMISSION DE L’ASSEMBLEE GENERALE

25. Plusieurs représentants ont appuyé le texte révisé
de projet d’article 36 présenté par le Rapporteur spécial.
On a souligné que la nouvelle formulation parvenait a
établir un équilibre judicieux entre les intéréts respectifs
des Etats d’envoi, de réception et de transit, dans la
mesure notamment ol cet article serait appliqué sur la
base de la réciprocité. Certains représentants ont estimé
que le texte révisé constituait une bonne base pour la
recherche d’une formule généralement acceptable en ce
qu’il permettait de rapprocher les positions en présence.
On a fait observer en outre que le texte révisé avait
I’avantage de préserver a la fois le principe de I’inviola-
bilité de la valise diplomatique, bien établi dans la prati-
que des Etats, tout en autorisant une certaine souplesse
dans son application??,

26. Certains représentants ont exprimé des réserves et
des objections concernant le projet d’article 36. On a dit
que la CDI devrait revoir quelques-uns des principaux
aspects de la régle de I’inviolabilité de la valise diploma-
tique, de sa portée et des modalités pratiques de son
application®®.

27. Le membre de phrase « a moins que les Etats inté-
ressés n’en soient convenus autrement », au para-
graphe 1, a suscité des commentaires divergents. Cer-
tains représentants s’en sont félicités comme d’un
moyen pratique d’aboutir & un compromis raisonnable
en cas de doutes au sujet du contenu de la valise.
D’autres, en revanche, ont estimé que ce membre de
phrase constituait une dérogation au principe de I’invio-
labilité de la valise et qu’il aurait de graves conséquences
pour le régime du courrier diplomatique et de la valise
diplomatique défini par la Convention de Vienne de
1961 sur les relations diplomatiques. Un représentant
s’est déclaré en faveur de la suppression du membre de
phrase en question au motif que le droit résiduel de con-
clure des accords contraires était déja prévu au para-
graphe 2, al. b, de I’article 6°.

28. L’adjonction du membre de phrase « et devrait
étre exempte de toute inspection ou examen, que ce soit
directement ou a ’aide de moyens électroniques ou
mécaniques », a la fin du paragraphe 1, a également
suscité des commentaires divergents. Plusieurs représen-
tants se sont déclarés favorables a cette adjonction, esti-
mant en particulier que I’examen de la valise diplomati-

(Suite de la note 23.)

Pour les débats de la Sixiéme Commission sur ce projet d’article,
voir « Résumé thématique, établi par le Secrétariat, des débats de la
Sixieme Commission sur le rapport de la CDI durant la trente-
neuviéme session de I’ Assemblée générale » (A/CN.4/L.382, par. 184
a 191; et « Résumé thématique... quarantiéme session de I’ Assemblée
générale » (A/CN.4/1.398), par. 317 a 336.

24 Voir le sixiéme rapport du Rapporteur spécial, doc. A/CN.4/390
(v. supra n. 1 b vi), par. 30.

25 « Résumé thématique. .

26 Ibid., par. 318 et 327.

" Ibid., par. 320.

» (A/CN.4/1.398), par. 317 et 319,

que a I’aide de moyens électroniques ne devait pas &tre
permis. On a déclaré, a cet égard, que l’inviolabilité
absolue de la valise diplomatique constituait une garan-
tie fondamentale de la liberté des communications offi-
cielles entre les Etats et leurs missions et qu’il fallait
donc en énoncer le principe dans le projet d’article. Il
importait surtout d’interdire toute espéce d’examen ou
d’inspection, direct ou indirect, car ’emploi de moyens
électroniques ou mécaniques risquait de porter atteinte
au caractere confidentiel du contenu de la valise, vu la
rapidité des progrés techniques dans ce domaine. On a
déclaré qu’en outre I’emploi de tels moyens perfection-
nés désavantagerait nombre de pays qui en étaient
dépourvus, en particulier les pays en développement.
Pour ces raisons, il fallait interdire expressément ’exa-
men de la valise diplomatique a I’aide de dispositifs élec-
troniques ou mécaniques. Certains représentants ont
néanmoins estimé que la formule « exempte de toute
inspection ou examen », au paragraphe 1, avait une
portée trop vaste, car elle excluait tout examen
externe?®®.

29. D’autres représentants ont émis de fortes réserves
concernant la disposition en cause et ont jugé que I’exa-
men de la valise diplomatique a ’aide de moyens élec-
troniques devrait étre autorisé. Certains ont estimé que
cet examen ne visait qu’a déceler des objets métalliques
contenus dans la valise et qu’il ne pouvait nuire aux
communications diplomatiques. On a souligné en outre
que ’examen par des moyens électroniques était dans
I’intérét de la sécurité de I’aviation civile. De I’avis d’un
autre représentant, si ’examen a I’aide de moyens élec-
troniques ne devait pas étre pratiqué de maniére cou-
rante, il devait étre autorisé dans des circonstances par-
ticuliéres quand les soupc¢ons étaient suffisamment
forts®.

30. Sans sous-estimer les divergences d’opinions aux-
quelles a donné lieu le paragraphe 1 du projet d’arti-
cle 36 révisé, présenté par le Rapporteur spécial, ni les
réserves dont ce paragraphe a fait I’objet, il semble res-
sortir des débats de la Sixiéme Commission qu’il con-
vient de s’en tenir au principe fondamental et bien établi
de l’inviolabilité absolue de la valise diplomatique, tout
en permettant une certaine souplesse dans I’application
comme le prévoit I’article 36 proposé®°.

31. Le paragraphe 2 du projet d’article 36 révisé a éga-
lement donné lieu & certains commentaires et certaines
suggestions tendant a I’améliorer.

32. Plusieurs représentants ont estimé que le texte
révisé du paragraphe 2 marquait un progrés et pouvait
constituer une solution de compromis acceptable. On a
émis l’avis que ce texte garantissait une souplesse
d’application suffisante et semblait fournir une protec-
tion raisonnable contre la possibilité d’abus de la part de
I’Etat d’envoi, dans la mesure ou il permettait a I’Etat
de réception ou de transit de demander que la valise soit
renvoyée au lieu d’origine, si les autorités de ces Etats
avaient des motifs sérieux de croire qu’elle contenait

% Ibid., par. 321 et 322.

2 Ibid., par. 323.

% fbid., par. 324. Voir aussi Documenis officiels de I’Asseinblée
générale, quarantieme session, Sixiéme Commission, 25° séance,
par. 29 (Turquie).
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consulaire et a I’application de la régle consignée au
paragraphe 3 de I’article 35 de la Convention de Vienne
de 1963 sur les relations consulaires. De la sorte, on ins-
tituerait un double régime correspondant aux conven-
tions de codification existantes. Cette solution, non
dépourvue de mérites, ne satisferait pas toutefois a la
notion d’uniformité des régimes applicables a tous les
types de valises — notion qui sous-tend la disposition du
paragraphe 2 révisé, proposé par le Rapporteur spécial,
qui s’est acquis la faveur de plusieurs représentants lors
des débats de la Sixiéme Commission.

40. On espére que les membres de la Commission juge-
ront utile de faire connaitre leurs vues sur ces divers
points relatifs au projet d’article 36 avant que celui-ci ne
soit examiné par le Comité de rédaction.

41, Eu égard aux commentaires et observations for-
mulés a la CDI et a la Sixiéme Commission, et vu que le
projet d’article 36 n’a pas encore été examiné par le
Comité de rédaction, le Rapporteur spécial propose un
nouveau texte révisé pour cet article. Les modifications
portent essentiellement sur le libellé du paragraphe 1.
Au paragraphe 2, seule la référence a I’article 32 a été
modifiée, afin de tenir compte de la renumérotation des
projets d’articles précédents.

42. A la lumiére de ce qui précéde, le Rapporteur spé-
cial soumet pour examen et approbation le texte révisé
ci-aprés du projet d’article 36 :

Article 36. — Inviolabilité de la valise diplomatique

1. La valise diplomatique est inviolable en quelque
lieu qu’elle se trouve; elle ne doit étre ni ouverte ni rete-
nue et elle est exempte de tout examen, que ce soit direc-
tement ou 2 1’aide de moyens électroniques ou mécani-
ques.

2. Néanmoins, si les autorités compétentes de ’Etat
de réception ou de P’Etat de transit omt des motifs
sérieux de penser que la valise contient autre chose que
Ia correspondance officielle, les documents ou les objets
destinés a un usage officiel visés a I’article 25, elles peu-
vent demander que la valise soit renvoyée a son lieu
d’origine.

C. — Exemptions de la visite douaniére, des droits
de douane et de tous impoéts et taxes (art. 37)*

1. COMMENTAIRES ET OBSERVATIONS FORMULES A LA
SIXIEME COMMISSION DE L’ASSEMBLEE GENERALE

43. On a considéré que le nouveau projet d’article 37,
réunissant les anciens projets d’articles 37 et 38, que le

! Le nouveau projet d’article 37, présenté par le Rapporteur spécial
dans son sixiéme rapport, était libellé comme suit :

« Article 37. — Exemptions de la visite douaniére, des droits
de douane et de tous impdts et taxes

« L’Etat de réception ou I’Etat de transit autorisent, conformé-
ment aux lois et réglements qu’ils adoptent, I’entrée, le transit ou la
sortie des valises diplomatiques et les exemptent de la visite doua-
niére et des autres inspections, des droits de douane et de tous
impOts et taxes nationaux, régionaux ou communaux, de méme que
des redevances connexes, autres que les frais d’entreposage et de
camionnage et les frais afférents 4 d’autres services particuliers ren-
dus. »

Rapporteur spécial avait présenté dans son sixiéme rap-
port, apportait une amélioration. Les commentaires et
observations étaient surtout de caractére rédactionnel.

44, La principale modification qui a été proposée au
sujet de ce projet d’article, et qui pourrait en affecter le
champ d’application, consistait a circonscrire ses dispo-
sitions aux aspects concernant I’exemption de la valise
diplomatique des droits de douane, des redevances et
des taxes, et a ce que toutes les questions relatives au
controle et a I’inspection des douanes relévent de I’arti-
cle 362,

2. TEXTE REVISE PROPOSE POUR L’ARTICLE 37

45. Compte tenu des commentaires et des propositions
d’ordre rédactionnel formulés lors des débats de la
Sixiéme Commission, le Rapporteur spécial soumet
pour examen et approbation le texte révisé ci-aprés du
projet d’article 37 :

Article 37. — Exemptions des droits de douanes,
des redevances et des taxes

I’Etat de réception ou, le cas échéant, I’Etat de tran-
sit autorisent, conformément aux lois et réglements
gu’ils adoptent, la libre entrée, le libre transit ou Ia libre
sortie des valises diplomatiques, et les exemptent des
droits de douane et de tous impéts et taxes nationaux,
régionaux ou communaux, de méme que des autres
redevances connexes, a ’exception des frais d’entrepo-
sage et de camionnage et des autres frais afférents a des
services particuliers rendus.

D. — Mesures de protection dans des circonstances qui
empéchent la remise de la valise diplomatique (art.
39) et obligations de I’Etat de transit en cas de force
majeure ou d’événement fortuit (art. 40)*

46. Les projets d’articles 39 et 40 sont examinés
ensemble étant donné qu’il y a eu, a la Sixiéme Commis-

42 « Résumé thématique... » (A/CN.4/L.398), par. 339,

*1 Le projet d’article 39 révisé, présenté par le Rapporteur spécial
dans son sixiéme rapport, et le projet d’article 40, présenté dans le
quatriéme rapport, et dont le texte anglais a été modifié oralement par
le Rapporteur spécial, a la trente-septieme session de la Commission
(Annuaire... 1985, vol. 11 [2¢ partie], p. 33, par. 190}, étaient libellés
comme Suit :

« Article 39. — Mesures de protection dans des circonstances
qui empéchent la remise de la valise diplomatique

« L’Etat de réception ou I’Etat de transit prennent les mesures
appropriées pour assurer l’intégrité et la sécurité de la valise diplo-
matique, et avisent immédiatement I’Etat d’envoi en cas de cessa-
tion des fonctions du courrier diplomatique ’empé&chant de remet-
tre la valise diplomatique a sa destination ou en cas de circonstances
empéchant le capitaine d’un aéronef commercial ou d’un navire de
commerce de remettre la valise diplomatique a un membre habilité
de la mission diplomatique de I’Etat d’envoi. »

« Article 40. — Obligations de I’Etat de transit en cas
de force majeure ou d’événement fortuit
« Si, par suite d’un cas de force majeure ou d’un événement for-
tuit, le courrier diplomatique ou la valise diplomatique est contraint
de s’écarter de son itinéraire normal et de demeurer un certain
temps sur le territoire d’un Etat qui n’avait pas été prévu initiale-
ment comme Etat de transit, cet Etat accorde au courrier diplomati-
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autre chose que de la correspondance officielle ou des
documents ou des objets destinés a un usage officiel®'.

33. Certains représentants, tout en acceptant quant au
fond les principes sur lesquels reposait le paragraphe 2,
ont dit qu’il faudrait peut-étre améliorer le texte en y
faisant place & une autre possibilité, a savoir que la
valise soit ouverte en présence de représentants de I’Etat
d’envoi. A cet égard, on a proposé de remanier le para-
graphe en calquant ses dispositions sur celles de I’article
35 de la Convention de Vienne de 1963 sur les relations

consulaires®?.

34. D’autres représentants ont critiqué le paragraphe 2
révisé, proposé par le Rapporteur spécial. Certains ont
estimé que ce paragraphe, tel qu’il était libellé, conférait
a I’Etat de réception ou a I’Etat de transit le pouvoir dis-
crétionnaire de renvoyer la valise diplomatique a son
lieu d’origine, ce qui revenait a étendre le régime de la
valise consulaire a tous les types de valises, y compris la
valise diplomatique, visée par la Convention de Vienne
de 1961 sur les relations diplomatiques. On a fait remar-
quer d’autre part que le paragraphe semblait nier I’un
des principes régissant la liberté des communications
diplomatiques et qu’il aboutirait a modifier le régime
accordé a la valise diplomatique stricto sensu en portant
atteinte a l’inviolabilité de celle-ci dans la mesure ot
ledit paragraphe dérogeait en substance aux dispositions
pertinentes de la Convention de Vienne de 1961. Pour
ces raisons, plusieurs propositions ont été formulées
tendant a supprimer le paragraphe 23,

35. Plusieurs représentants ont parlé des rapports exis-
tant entre le projet d’article 36 et les projets d’articles 42
et 43, et notamment des incidences que pourrait avoir
sur le plan juridique la déclaration facultative d’excep-
tions prévue dans le projet d’article 43 au regard du sta-
tut des valises inscrit dans les Conventions de Vienne de
1961 et de 19633+,

36. Certains représentants ont ¢voqué a propos des
incidences juridiques le nouveau libellé proposé pour le
projet d’article 36 par un membre de la CDI, a la trente-
septiéme session?®®.

3t « Résumé thématique... » (A/CN.4/1..398), par. 325 et 326.

32 Ibid., par. 326.

33 Ibid., par. 327.

4 Ibid., par. 328.

5 Le nouveau libellé proposé pour le projet d’article 36 était :

« 1. La valise diplomatique ne doit &tre ni ouverte ni retenue.

« 2. Toutefois, dans le cas d’une valise consulaire au sens de
I’article 35 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires,
les autorités compétentes de I’Etat de réception, si elles ont des
motifs sérieux de croire que la valise contient autre chose que la cor-
respondance officielle, les documents ou les objets visés a
’article 25, peuvent demander que la valise soit ouverte en leur pré-
sence par un représentant autorisé de I’Etat d’envoi. Si les autorités
de ’Etat d’envoi ne font pas droit a cette demande, la valise est ren-
voyée a son lieu d’origine.

« 3. Nonobstant le paragraphe 1 du présent article, un Etat
peut, au moment de signer ou de ratifier les présents articles ou d’y
adhérer, ou a tout moment par la suite, déclarer par écrit gu’il
appliquera a la valise diplomatique la régle applicable a la valise
consulaire en vertu du paragraphe 2 du présent article.

« 4. Vis-a-vis des autres Etats parties aux présents articles,
I’Etat qui a fait la déclaration écrite visée au paragraphe 3 du pré-
sent articie ne peut objecter a I'application, a sa propre valise diplo-
matique, de la régle énoncée au paragraphe 2. » (Annuaire... 1985,
vol. 11 [2¢ partie], p. 31, par. 182.)

37. Plusieurs représentants se sont déclarés en faveur
de ce nouveau libellé. On a fait valoir qu’il se recom-
mandait par sa clarté et sa plus grande simplicité, et évi-
tait d’aborder le point controversé de 1’examen de la
valise diplomatique a 1’aide de moyens électroniques.
On a également pris note de sa référence explicite au
régime applicable a la valise consulaire conformément &
I’article 35 de la Convention de Vienne de 19632,

38. L’application des régles de réciprocité stipulées
aux paragraphes 3 et 4 du nouveau libellé du projet
d’article 36 a été examinée d’une maniére approfondie.
Certains représentants, favorables a ce texte dans son
ensemble, ont estimé que les dispositions relatives a la
réciprocité demandaient a étre précisées’’. La plupart
des réserves formulées a cet égard avaient trait a deux
points principaux : le premier étant la pluralité des régi-
mes, qui était une source possible de complications et de
confusion dans la pratique; et le second, la question de
la dérogation faite au régime général des valises diplo-
matiques tel qu’il découlait de la Convention de Vienne
de 1961 et du droit international coutumier®. Un repré-
sentant a souligné que sa délégation ne pouvait accepter
qu’un Etat puisse formuler une déclaration unilatérale
tendant a ce que la régle applicable a la valise consulaire
s’applique a la valise diplomatique, cette éventualité
étant radicalement contraire non seulement a la Con-
vention de Vienne de 1961 mais encore au droit interna-
tional coutumier. Sa délégation était de m&me hostile a
tout accord infer se et a tout régime optionnel en ce
domaine®*®. Un autre représentant a déclaré que le nou-
veau libellé proposé pour le projet d’article 36 subor-
donnerait pour une part la future convention a des
déclarations des parties, d’out un risque d’incertitude. Il
espérait que la CDI déciderait d’adopter une disposition
applicable dans tous les cas, allant dans le sens de celle
proposée par le Rapporteur spécial, sous réserve toute-
fois que le droit concernant le contenu de la valise soit
respecté*®,

2. TEXTE REVISE PROPOSE POUR L’ARTICLE 36

39. L’analyse des débats de la Sixieme Commission
concernant le projet d’article 36 montre que les modali-
tés d’application du principe de I'inviolabilité de la
valise diplomatique méritent un examen particulier. On
pourrait, a partir des textes proposés, s’efforcer a nou-
veau de fondre dans un instrument unique les régles du
droit international actuellement applicables quant a la
protection juridique & accorder a la valise diplomatique
telles qu’elles ressortent de la pratique dominante des
Etats. De I’avis du Rapporteur spécial, il faudrait poser
en régle générale dans I’article 36 que la valise diploma-
tique est inviolable et qu’elle ne doit étre ni ouverte ni
retardée, et qu’elle ne doit pas étre soumise a un examen
qui pourrait préjudicier a son inviolabilité et au carac-
tére confidentiel de son contenu. On pourrait également
inclure dans I’article une disposition relative a la valise

¥ « Résumé thématique... » (A/CN.4/L.398), par. 329 et 331
a 333,

* Ibid., par. 330.

*® Ibid., par. 334 a 336.

* Documents officiels de I’Assemblée géndrale, quarantiéme ses-
sion, Sixiéme Commission, 34¢ séance, par. 45 (France).

% Ibid., 31° séance, par. 26 (Australie).
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sion, plusieurs propositions tendant a les réunir en un
seul article.

47. On se souviendra qu’au cours de ’examen des pro-
jets d’articles 39 et 40 par la CDI, a la trente-septiéme
session, il a été proposé aussi d’en réunir les dispositions
pour former un seul article*t,

1. COMMENTAIRES ET OBSERVATIONS FORMULES A LA
Six1EME COMMISSION DE L’ASSEMBLEE GENERALE

48. S’agissant du projet d’article 39, on a estimé que la
formule « en cas de cessation des fonctions du courrier
diplomatique » risquait de poser certains problémes
pratiques. On a proposé, d’autre part, que cette disposi-
tion couvre toutes les circonstances empéchant le cour-
rier diplomatique de remettre la valise a destination,
étant donné que les articles 11 (Fin des fonctions du
courrier diplomatique) et 12 (Courrier diplomatique
déclaré persona non grate ou non acceptable) mention-
nent expressément la notification concernant la fin des
fonctions du courrier diplomatique. A ce sujet, il a été
proposé de modifier le projet d’article 39, de facon a
couvrir d’autres cas dans lesquels le courrier pourrait
étre dans I’impossibilité temporaire de remplir ses fonc-
tions, par exemple en cas de maladie ou d’accident*’,

2. TEXTE PROPOSE POUR UN NOUVEL ARTICLE 39
REUNISSANT LES PROJETS D’ARTICLES 39 ET 40

49, Compte tenu des considérations qui précédent, le
Rapporteur spécial soumet pour examen et approbation
le nouveau projet d’article 39 ci-aprés, qui combine et
remplace les projets d’articles 39 et 40 :

Article 39. — Mesures de protection en cas
de force majeure

1. L’Etat de réception ou I’Etat de transit prennent
les mesures appropriées pour assurer Pintégrité et la
sécurité de la valise diplomatique, et avisent immédiate-
ment I’Etat d’envoi en cas de maladie, d’accident ou
d’autre événement empéchant le courrier diplomatique
de remettre la valise diplomatique 2 sa destination ou en
cas de circonstances empéchant le capitaine d’un navire
ou d’un aéronef commercial de remettre la valise diplo-
matique 2 un membre habilité de la mission diplomati-
gue de ’Etat d’envoi.

2. Si, par suite d’un cas de force majeure, le courrier
diplomatigue ou la valise diplomatique est contraint de
passer par le territeire d’un Etat qui n’avait pas été
prévu initialement comme Etat de transit, cet Etat
accorde au courrier diplomatique et i la valise diploma-
tique inviolabilité et protection, et fournit au courrier
diplomatigue ou a la valise diplomatique les facilités
nécessaires & la poursuite du voyage vers sa destination
ou du voyage de retour dans ’Etat d’envoi.

que ou a la valise diplomatique ’inviolabilité et la protection que
I’Etat de réception est tenu de lui accorder; il lui fournit les facilités
nécessaires a la poursuite du voyage vers sa destination ou du
voyage de retour dans I’Etat d’envoi. »

* Annuaire... 1985, vol. 11 (2¢ partie), p. 33, par. 188, 189 et 191.
4% « Résumé thématique... » (A/CN.4/L.398), par. 341 a 343.

E. — Non-reconnaissance d’Etats ou de gouvernements
ou absence de relations diplomatiques
ou consulaires (art. 41)*¢

50. En présentant le projet d’article 41 dans son qua-
triéme rapport, le Rapporteur spécial avait fait observer
que cette disposition visait essentiellement les situations
exceptionnelles qui interviennent lorsqu’un Etat hote
sur le territoire duquel se tient une conférence interna-
tionale, ou un Etat de transit, ne reconnait pas I’Etat
d’envoi ou son gouvernement, ou lorsqu’il y a absence
de relations diplomatiques ou consulaires*’. Dans son
sixiéme rapport, le Rapporteur spécial a souligné a nou-
veau l’objectif auquel répondait le projet d’article*.
Toutefois, le libellé de I’article proposé par le Rappor-
teur spécial allait un peu plus loin, en se référant non
seulement a '« Etat hdte », mais aussi a4 I’« Etat de
réception ». Cet élargissement de la portée de I’article a
suscité certaines appréhensions, qui ont été exprimées
tant a la CDI qu’a la Sixiéme Commission.

1. COMMENTAIRES ET OBSERVATIONS FORMULES A LA
Six1EME COMMISSION DE L’ASSEMBLEE GENERALE

51. Plusieurs représentants ont approuvé le projet
d’article 41. L’un d’eux a estimé que ce projet d’article
était indispensable, car si de nombreux Etats n’entre-
tiennent toujours pas de relations diplomatiques ou con-
sulaires avec d’autres Etats, les courriers diplomatiques
continuent néanmoins d’assurer les communications
entre les Etats en question et leurs divers représentants
et missions a I’étranger. On a fait observer en outre que
I’article répondait a un important besoin d’ordre prati-
que?s,

52. Plusieurs représentants, tout en approuvant le pro-
jet d’article quant au fond, ont estimé qu’il convenait
d’en améliorer le libellé®°.

53. Certains représentants ont considéré que le projet
d’article était superflu ou qu’il n’était pas a sa place®'.

¢ Le projet d’article 41, présenté 4 nouveau par le Rapporteur spé-
cial dans son sixiéme rapport, était libellé comme suit :

« Article 41. — Non-reconnaissance d’Etats ou de gouvernements
ou absence de relations diplomatiques ou consulaires

« 1. Les facilités, priviléges et immunités accordés au courrier
diplomatique et a la valise diplomatique en vertu des présents arti-
cles ne sont altérés ni par la non-reconnaissance de I’Etat d’envoi ou
de son gouvernement par I’Etat de réception, I’Etat hote ou I’Etat
de transit, ni par I’inexistence ou la rupture des relations diplomati-
ques ou consulaires entre eux.

« 2. L’octroi de facilités, priviléges et immunités en vertu des
présents articles au courrier diplomatique et a la valise diplomatique
par I’Etat de réception, I’Etat hite ou I’Etat de transit n’implique
pas par lui-méme reconnaissance par I’Etat d’envol de I’Etat de
réception, de I’Etat h6te ou de I’Etat de transit ou de leur gouverne-
ment et n’implique pas non plus la reconnaissance par I'Etat de
réception, I’Etat héte ou I’Etat de transit de I’Etat d’envoi ou de son
gouvernement. »

‘T Doc. A/CN.4/374 et Add.1 a 4 (v. supran. 1 b iv), par. 382.

¢ Doc. A/CN.4/390 (v. supra n. 1 b vi), par. 54 et 55. Voir aussi
Annuaire... 1985, vol. 11 (2¢ partie), p. 34, par. 192.

49 « Résumé thématique... » (A/CN.4/L.398), par. 348 a 350.
*° Ibid., par. 351.
st Ibid., par. 352 et 353.
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2. TEXTE REVISE PROPOSE POUR L’ARTICLE 4]

54. Le Rapporteur spécial estime qu’une disposition
relative a la protection juridique du courrier diplomati-
que et de la valise diplomatique dans les circonstances
décrites plus haut est a la fois nécessaire et utile, notam-
ment en ce qui concerne les communications officielles
entre I’Etat d’envoi et ses délégations a des conférences
internationales, ses missions spéciales ou ses missions
permanentes auprés d’organisations internationales se
trouvant sur le territoire d’un Etat avec lequel I’Etat
d’envoi n’entretient pas de relations diplomatiques ou
consulaires. On peut espérer que le remaniement du pro-
jet d’article 41 dans ce sens aboutira a un libellé généra-
lement acceptable.

55. Compte tenu des observations et suggestions qui
précédent, le Rapporteur spécial présente pour examen
et approbation le texte révisé ci-aprés du projet d’arti-
cle 41 :

Article 41. — Non-reconnaissance d’Etats
ou de gouvernements ou absence de relations
diplomatiques ou consulaires

1. Les facilités, privileges et immunités accordés au
courrier diplomatique et 4 la valise diplomatique en
vertu des présents articles ne sont altérés ni par la non-
reconnaissance de I’Etat d’envei ou de son gouverne-
ment par [’Etat hote ou I’Etat de transit, ni par I’inexis-
tence de relations diplomatiques ou comsulaires entre
elux.,

2, L’octroi de facilités, privileges et immunités en
vertu des présents articles au courrier diplomatigue et a
Ia valise diplomatique par ’Etat héte ou I’Etat de transit
n’implique pas par lui-méme reconnaissance par I’Etat
d’envoi de I’Etat héte ou de ’Etat de transit ou de leur
gouvernement et n’implique pas non plus la reconnais-
sance par I’Etat hdte ou I’Etat de tramsit de I’Etat
d’envoi ou de son gouvernement.

F. — Rapport entre les présents articles et les autres
conventions et accords internationaux (art. 42)°2

56. Le rapport entre le présent projet d’articles et les
quatre conventions de codification a toujours été consi-
déré comme la base juridique commune d’un régime
cohérent et aussi uniforme que possible, régissant le sta-
tut du courrier diplomatique et de la valise diploma-

52 Le projet d’article 42 révisé, présenté par le Rapporteur spécial
dans son sixiéme rapport, était libellé comme suit :

« Article 42. — Rapport entre les présents articles
et les autres conventions et accords internationaux

« 1. Les dispositions des présents articles ne portent pas préju-
dice aux dispositions pertinentes des autres conventions ou des
accords internationaux en vigueur dans les relations entre les Etats
qui sont parties.

« 2. Aucune disposition des présents articles ne saurait empé-
cher les Etats de conclure des accords internationaux relatifs au sta-
tut du courrier diplomatique et de la valise diplomatique, confir-
mant, complétant ou développant ces dispositions, ou étendant leur
champ d’application. »

tique®?. C’est pourquoi une disposition concernant ce
rapport aurait pour but principal d’assurer I’harmonisa-
tion et 'uniformité entre les dispositions existantes et le
nouveau projet d’articles traitant du régime juridique
des communications officielles par courrier diplomati-
que et par valise diplomatique non accompagnée par un
courrier diplomatique. Le développement progressif et
la codification des régles régissant ce régime devraient
étre fondés sur les conventions existantes et les complé-
ter par des dispositions plus précises. Le rapport juridi-
que devrait englober aussi, dans toute la mesure possi-
ble, d’autres accords internationaux dans le domaine du
droit diplomatique. Le rapport juridique prévu entre le
présent projet d’articles et d’autres traités internatio-
naux dans le domaine du droit diplomatique doit offrir
certaines garanties de souplesse, comme ’envisagent les
articles 30 et 41 de la Convention de Vienne de 1969 sur
le droit des traités concernant respectivement [’applica-
tion de traités successifs portant sur la méme matiére et
les accords ayant pour objet de modifier des traités mul-
tilatéraux dans les relations entre certaines parties seule-
ment. Dans son quatriéme rapport, en 1983, le Rappor-
teur spécial avait insisté, en présentant le texte initial du
projet d’article 42, sur cette approche souple’”,

1. COMMENTAIRES ET OBSERVATIONS FORMULES A LA
SixiEME COMMISSION DE L’ASSEMBLEE GENERALE

57. Plusieurs représentants ont approuvé le texte
révisé du projet d’article 42 présenté par le Rapporteur
spécial dans son sixiéme rapport. On a fait observer que
I’objectif principal de cet article était de préciser que le
projet d’articles & I’étude devait &tre considéré comme
une /ex specialis complétant les conventions existantes
en ce qui concerne le statut du courrier diplomatique et
de la valise diplomatique et que leur application devait
étre empreinte d’une certaine souplesse’®*.

58. Au sujet du paragraphe 1, on a fait observer qu’il
conviendrait de le rédiger de facon plus claire. Plusieurs
observations ont porté sur la formule « ne porte pas
préjudice aux dispositions pertinentes des autres con-
ventions ou des accords internationaux en vigueur »,
Un représentant a estimé que cette expression signifiait
que les nouvelles dispositions visaient a compléter les
quatre conventions de codification. Toutefois, un autre
représentant s’est interrogé sur le bien-fondé de I’affir-
mation : « les dispositions des présents articles ne por-
tent pas préjudice aux dispositions pertinentes des
autres conventions ou accords internationaux »*¢.

59. Considérant que le paragraphe 1 révisé présentait
des ambiguités, certains représentants ont déclaré®’
qu’ils lui préféraient le texte présenté initialement par le
Rapporteur spécial dans son quatrieme rapport®®. Des
observations analogues ont été formulées aussi a la
CDI*.

53 Voir le quatriéme rapport du Rapporteur spécial, doc.
A/CN.4/374 et Add.1 a4 4 (v. supra n. 1 b iv), par. 397 a 402.

4 Ibid., par. 401 et 403.

35 « Résumé thématique... » (A/CN.4/L.398), par. 354.

¢ Ibid., par. 356.

7 Ibid., par. 357.

8 Doc. A/CN.4/374 et Add.1 2 4 (v. supra n. 1 b iv), par. 403,
3% Voir Annuaire... 1985, vol. 1l (2¢ partie), p. 34, par. 196.
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60. Concernant le paragraphe 2, on a fait observer
qu’il convenait d’en assouplir les termes®®. On a pro-
posé, en outre, d’y faire expressément mention du para-
graphe 2, al. b de I’article 6, prescrivant qu’une modifi-
cation de I’étendue des facilités, priviléges et immunités
ne doit pas étre « incompatible avec I’objet et le but des
présents articles » et qu’elle ne doit pas porter « atteinte
a la jouissance des droits ni & I’exécution des obligations
des Etats tiers ».

61. Un représentant a exprimé l’avis que le projet
d’article 42 devait étre purement et simplement
supprimés'.

2. TEXTE REVISE PROPOSE POUR L’ARTICLE 42

62. Considérant I’utilité d’une disposition spéciale sur
les relations entre le projet d’articles et les conventions
de codification et autres accords internationaux, le Rap-
porteur spécial estime que le projet d’article 42 a sa rai-
son d’étre et doit trouver sa place dans ’ensemble du
projet d’articles. C’est & la lumiére des observations et
suggestions susmentionnées que le Rapporteur spécial
soumet pour examen et approbation le texte révisé ci-
aprés du projet d’article 42 :

Article 42, — Rapport entre les présents articles
et les autres conventions et accords internationaux

1. Les présents articles complétent les dispositions
relatives au courrier et a la valise qui figurent dans la
Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les relations
diplomatiques, dans la Convention de Vienne du 24
avril 1963 sur les relations consulaires, dans la Conven-
tion du 8 décembre 1969 sur les missions spéciales et
dans la Convention de Vienne du 14 mars 1975 sur la
représentation des Etats dans leurs relations avec les
organisations internationales de caractére universel.

2. Les dispositions des présents articles ne portent
pas préjudice aux autres accords internationaux en
vigueur dans les relations entre les Etats qui sont parties
a ces accords.

3. Aucune disposition des présents articles ne sau-
rait empécher les Eiats de conclure des accords inierna-
tionaux relatifs au statut du courrier diplomatique et de
la valise diplomatique non accompagnée par un courrier
diplomatique, ni d’en modifier les dispositions pourvu
que les modifications soient conformes aux dispositions
de Particle 6 des présents articles.

G. — Déclaration d’exceptions facultatives a ’applica-
tion des articles a des types désignés de courrier et de
valise (art. 43)°%’

1. COMMENTAIRES ET OBSERVATIONS FORMULES A LA
Six1EME COMMISSION DE L'ASSEMBLEE GENERALE

63. Plusieurs représentants ont approuvé ’approche
adoptée par le Rapporteur spécial dans le projet d’arti-
60 «« Résumé thématique... » (A/CN.4/L.398), par. 359.
1 Ibid., par. 360.

¢2 e projet d’article 43, présenté par le Rapporteur spécial dans son
sixiéme rapport, était libellé comme suit :

cle 43, qui vise a introduire une certaine souplesse dans
I’application du projet d’articles. On a fait valoir que
cet article tenait compte du fait que, jusqu’ici, deux seu-
lement des quatre conventions de codification étaient en
vigueur, et qu’il prévoyait la possibilité d’appliquer au
projet des réserves concernant les deux conventions qui
ne sont pas encore entrées en vigueur®:.

64. Plusieurs représentants ont formulé des réserves
expresses au sujet du projet d’article 43, qui, selon eux,
créerait une pluralité de régimes et de I’incertitude quant
a linterprétation et a ’application du projet d’arti-
cles®.

65. Certaines observations et suggestions ont porté sur
le libellé de ’article.

2. TEXTE REVISE PROPOSE POUR L’ARTICLE 43

66. Outre les suggestions formulées a la Sixiéme Com-
mission, le Rapporteur spécial a tenu compte des propo-
sitions visant a améliorer la forme de I’article, présen-
tées au cours des débats de la CDI%. Eu égard aux consi-
dérations qui précédent, le Rapporteur spécial soumet
pour examen et approbation le texte révisé ci-aprés du
projet d’article 43 :

Article 43. — Déclaration d’exceptions facultatives
a Papplication des articles a des types désignés
de courriers et de valises

1. Lorsqu’il signe ou ratifie les présents articles ou y
adhére, ou a tout moment par la suite, un Etat peut dési-
gner par déclaration écrite les types de courriers et de
valises auxquels il souhaite que les dispositions s’appli-
quent.

2. Un Etat qui a fait une déclaration en vertu du
paragraphe 1 du présent article peut a tout moment la
retirer; le retrait doit &tre signifié par écrit.

3. Un Etat qui a fait une déclaration en vertu du
paragraphe 1 du présent article ne peut invoquer les dis-
positions relatives 4 I’un queiconque des types de cour-
riers et de valises faisant I’objet d’une exception contre
un autre Etat pariie qui a accepté I’application de ces
dispositions.

« Article 43, — Déclaration d’exceptions facultatives
a Papplication des articles a des types désignés
de courriers et de valises

« 1. Lorsqu’il signe ou ratifie les présents articles ou y adhére,
un Etat peut, sans préjudice des obligations découlant des disposi-
tions des présents articles, désigner par déclaration écrite les types
de courriers et de valises auxquels il souhaite que les dispositions
s’appliquent.

« 2, Un Etat qui a fait une déclaration en vertu du paragraphe |
du présent article peut a tout moment la retirer.

« 3. Un Etat qui a fait une déclaration en vertu du paragraphe |
du présent article ne peut invoquer les dispositions relatives a I’'un
quelconque des types de courriers et de valises faisant I’objet d’une
exception contre un gutre Etat partie qui a accepté I’application de
ces dispositions. »

¢ « Résumé thématique... » (A/CN.4/L.398), par. 361 et 362.
¢4 Ibid., par. 363 a 368.
55 Voir Annuaire... 1985, vol. II (2¢ partie), p. 35, par. 199,
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Conclusion

67. En présentant des textes révisés des projets d’articles 36, 37, 39 et 41 4 43, le
Rapporteur spécial estime que I’examen de ces textes par la Commission pourra faci-
liter le travail du Comité de rédaction, et permettre ainsi & la Commission de les
adopter en premiére lecture.

68. On peut espérer qu’aprés examen des projets d’articles restants et les améliora-
tions qui pourront leur étre apportées, la Commission sera en mesure, a sa trente-
huitiéme session, d’adopter provisoirement, en premiére lecture, la série compléte
des projets d’articles sur le statut du courrier diplomatique et de la valise diplomati-
que non accompagnée par un courrier diplomatique.



PROJET DE CODE DES CRIMES CONTRE LA PAIX ET LA SECURITE
DE L’HUMANITE

[Point 5 de I’ordre du jour]

DOCUMENT A/CN.4/398*

Quatrieme rapport sur le projet de code des crimes contre la paix et la sécurité
de ’humanité, par M. Doudou Thiam, rapporteur spécial

[Original : francais]
[11 mars 1986]
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Introduction

1. Le présent rapport est consacré aux crimes contre I’humanité, aux crimes de
guerre, aux autres infractions, a I’étude des principes généraux et au projet d’arti-
cles. Il se compose, de ce fait, des cinq parties suivantes :

Premiére partie : les crimes contre I’humanité

Deuxiéme partie : les crimes de guerre
Troisiéme partie : autres infractions

Quatriéme partie : les principes généraux
Cinquiéme partie : les projets d’articles

PREMIERE PARTIE

Les crimes contre ’humanité

2. On examinera les crimes contre I’humanité avant le
projet de code de 1954, puis les crimes contre I’humanité
dans le projet de code de 1954'.

A. — Les crimes contre ’humanité avant le projet
de code de 1954

3. L’expression « crimes contre ’humanité » date de
I’ Accord de Londres du 8 aoit 1945 instituant le Tribu-
nal militaire international?, Il était apparu, au cours des
travaux préparatoires, que certains crimes commis au
cours de la seconde guerre mondiale n’étaient pas, a
proprement parler, des crimes de guerre. 1l s’agissait de
crimes dont les victimes avaient la méme nationalité que
les agents, ou la nationalité d’un Etat allié.

4. Ces crimes étaient inspirés par d’autres motifs. Dés
mars 1944, le représentant des Etats-Unis d’Amérique

' Adopté par la Commission 4 sa sixiéme session, en 1954 [Docu-
ments officiels de I’Assemblée générale, neuvieme session, Supplé-
ment n° 9 (A/2693), p. Il et 12, par. 54]; texte reproduit dans
Annuaire... 1985, vol. II (2¢ partie), p. 8, par. 18.

2 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 82, p. 279.

au Comité juridique de la Commission des Nations
Unies pour les crimes de guerre proposa que les crimes
perpétrés contre des personnes apatrides, ou contre
toute autre personne en raison de leur race ou de leur
religion, fussent déclarés « crimes contre I’humanité ».
Il s’agissait, selon lui, de crimes contre les fondements
mémes de la civilisation, abstraction faite de leur lieu et
de leur date®.

5. L’incrimination des crimes contre 1’humanité, en
tant qu’infractions distinctes des crimes de guerre,
apparut ainsi dans le statut du Tribunal militaire inter-
national* (art. 6, al. ¢), puis dans la loi n° 10 du Conseil
de controle allié® (art. II, par. 1, al. ¢), enfin dans le sta-

* History of the United Nations War Crimes Commission and the
Development of the Laws of War, Londres, H. M. Stationery Office,
1948, p. 175.

* Dénommé ci-aprés « statut de Nuremberg », annexé a I’ Accord de
Londres de 1945 (v. supra n. 2).

¢ La loi relative au chdtiment des personnes coupables de crimes de
guerre contre la paix et I’humanité, édictée a Berlin le 20 décembre

1945 (Haute Commission alliée en Allemagne, Répertoire permanent
de législation, Baden-Baden, 1950).
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tut du Tribunal militaire international pour I’Extréme-
Orient® (art. 5, al. ¢).

6. Il convient de rappeler que les crimes contre
I’humanité, tels qu’ils étaient définis dans les instru-
ments précités, étaient liés a ’état de belligérance. Cette
circonstance historique a nui, pendant un certain temps,
a I’autonomie de la notion de crime contre ’humanité,
car les juridictions instituées pour réprimer les crimes
contre ’humanité ne retenaient ces infractions que
lorsqu’elles avaient un rapport direct ou indirect avec la
guerre. 1l faut bien admettre, comme découlant de la
nature des choses, que la guerre est I’occasion privilé-
giée, la circonstance la plus propice a la commission des
crimes contre 1’humanité. Guerre et crime contre
I’humanité vont de pair. Comme on le verra, la plupart
des crimes de guerre sont, en méme temps, des crimes
contre ’humanité. Et si ’expression « crime contre
I’humanité » n’est apparue que trés tard, le phénomeéne
qu’elle recouvre remonte trés loin dans le passé. Il est
contemporain de la guerre. C’est pourquoi, pendant
longtemps, crimes de guerre et crimes contre ’humanité
ont ¢té confondus. La notion de crimes de guerre recou-
vrait celle de crimes contre I’humanité et c’est a travers
la premiére que I’on réprimait aussi la seconde.

\

7. Dans l’introduction a4 son projet de code pénal
international’, Chérif Bassiouni rappelle que c’est au
cours du deuxiéme millénaire avant Jésus-Christ
qu’apparurent les premiers traités entre Egyptiens et
Sumériens pour la réglementation de la guerre; que les
Grecs anciens et les Romains disposaient de lois sur le
droit d’asile et sur le traitement des blessés et des prison-
niers, et que la pratique musulmane de la guerre est,
depuis 623, réglementée par le Coran. Plus tard, ’Eglise
catholique, en particulier lors des conciles de Latran et
des conciles de Lyon, aux x1© et xure siécles, se préoc-
cupa du probléme. Les fondements doctrinaux de la
réglementation des conflits armés furent jetés notam-
ment dans la Summa theologica de saint Thomas
d’Aquin et le De jure belli ac pacis de Grotius.

8. En Asie, la civilisation chinoise (L’art de la guerre
de Sun Tzu, au 1ve siécle av. J.-C.) et la civilisation hin-
doue (Lois de Manu, vers la méme période) avaient éga-
lement connu une réglementation de la guerre et édicté
des mesures pour la protection des blessés et des person-
nes agées.

9. L’époque moderne a connu un développement con-
sidérable du droit humanitaire : Déclaration de Paris
de 1856; Convention de la Croix-Rouge, Geneve, 1864;
Déclaration de Saint-Pétersbourg de 1868; Déclaration
de Bruxelles de 1874; Conventions de La Haye de 1899
et 1907; Protocole de Genéve de 1925 concernant la
prohibition d’emploi a la guerre de gaz asphyxiants,
toxiques ou similaires et de moyens bactériologiques;
Conventions de Genéve du 12 aofit 1949 et leurs Proto-
coles additionnels du 8 juin 1977.

10. Certes, ces instruments concernaient surtout les
crimes de guerre. Mais, comme on le verra plus en

¢ Dénommé ci-aprés « statut de Tokyo »; publié dans Documents
on American Foreign Relations, Princeton University Press, 1948,
vol. VIII (juillet 1945-décembre 1946), p. 354 et suiv.

” Revue internationale de droit pénal, Toulouse, 1¢" et 2¢ trimestre
1981, p. 50.

détail, les crimes de guerre sont souvent indissoluble-
ment liés aux crimes contre I’humanité, et la distinction
entre les deux n’est pas toujours aisée. La Commission
du droit international, en élaborant les Principes de
Nuremberg en 19508, avait retenu cet aspect a I’alinéa ¢
du principe VI. L’autonomie du crime contre ’huma-
nité n’était que relative, dans la mesure ou sa répression
était subordonnée a I’état de guerre.

11. Mais cette autonomie relative est devenue une
autonomie absolue. Aujourd’hui, le crime contre
I’humanité peut étre commis aussi bien dans le cadre
d’un conflit armé qu’en dehors de tout conflit armé.
Encore faut-il, bien entendu, donner un contenu a ce
concept. On est ici sur un terrain propice au roman-
tisme. Méme la jurisprudence, dont le langage est, par
nécessité, strict et froid, s’est laissée parfois emporter
par le lyrisme.

1. SENS DU MOT « HUMANITE »

12. Ons’est d’abord posé la question de savoir quel est
le sens du mot « humanité ». En effet, comme le dit
Henri Meyrowitz, « L’ambiguité du terme méme
d’« humanité » invite a user de prudence quand on veut
introduire cette notion dans la définition de I’incri-
mination®. » Il indique les trois acceptions qui ont été
données a ce terme : celle de culture (humanisme,
humanités), celle de philanthropie et celle de dignité
humaine. Le crime conire I’humanité pourrait alors se
concevoir dans le triple sens de cruauté envers !’exis-
tence humaine, d’avilissement de la dignité humaine, de
destruction de la culture humaine. Compris dans ces
trois acceptions, le crime contre ’humanité devient tout
simplement un « crime contre tout le genre humain »
Les Anglais disent : crime against human kind.

13. Certains auteurs préférent a I’expression « crime
contre I’humanité » celle de « crime contre la personne
humaine ». Mais il est certain qu’une telle expression
poserait le probléeme délicat, que I’on rencontrera plus
loin, du caractére nécessairement massif ou non du
crime contre ’humanité, c’est-a-dire le probléme de
savoir si toute atteinte grave dirigée contre un individu
est un crime contre I’humanité. Si I’on considére que
I’individu est le « détenteur » et le gardien de la dignité
humaine, le « détenteur des valeurs éthiques fondamen-
tales » de la société humaine, une atteinte contre un seul
individu peut constituer un crime contre I’humanité, dés
lors que cette atteinte présente un caractére spécifique
qui heurte la conscience humaine, Il y aurait en quelque
sorte un lien naturel entre le genre humain et I’'individu :
I’un est ’expression de I’autre.

14. Le tribunal de Constance, statuant en application
de la loi n° 10 du Conseil de contrdle allié, avait déclaré
que « le bien juridique protégé par cette loi est ’homme
dans sa valeur morale d’homme avec tous les droits qui

® Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquiéme session,
Supplément n° 12 (A/1316), p. 12; texte reproduit dans Annuaire. ..
1985, vol. I1 (2¢ partie), p. 12, par. 45.

¢ H. Meyrowitz, La répression par les tribunaux allemands des cri-
mes contre I’humanité et de ’appartenance @ une organisation crimi-
nelle en application de la loi n° 10 du Conseil de contréle allié, Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1960, p. 344.
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lui sont manifestement reconnus par I’ensemble des peu-
ples civilisés!® ». Il s’agissait la d’un jugement rendu par
des tribunaux allemands jugeant des crimes commis par
des nationaux contre d’autres nationaux allemands.
Mais on trouve la méme idée dans la jurisprudence de la
Cour supréme de la zone britannique statuant en vertu
de la méme loi sur les faits commis par des criminels de
guerre : « Laloi n° 10 procede de I’idée qu’il existe dans
la sphére des nations civilisées certaines normes de con-
duite humaine, [...] qui sont tellement essentielles pour
la coexistence des hommes et ’existence de tout individu
qu’aucun Ftat appartenant & cette sphére ne saurait
avoir le droit de s’en affranchir''. »

15. En résumé, dans l’expression « crime contre
I’humanité », le mot « humanité » signifie le genre
humain autant dans sa globalité que dans ses diverses
manifestations individuelles ou collectives.

2. SENS DU MOT « CRIME » DANS L’EXPRESSION « CRIME
CONTRE LA PAIX ET LA SECURITE DE L’HUMANITE »

16. En droit interne, le mot « crime » se référe aux
infractions les plus graves : dans la division tripartite
des infractions (contraventions, délits et crimes) autant
que dans la division bipartite (délits et crimes).

17. On peut se demander s’il en est ainsi en droit inter-
national. L’article 19 de la premiére partie du projet
d’articles sur la responsabilité des Etats'? traite des
« crimes et délits internationaux » et stipule au para-
graphe 4 que : « Tout fait internationalement illicite qui
n’est pas un crime international conformément au para-
graphe 2 constitue un délit international. »

18. On peut cependant se demander si le sens du mot
« crime » employé dans I’article 19 et son sens dans
I’expression « crime contre la paix et la sécurité de
I’humanité » coincident exactement. Cette coincidence
n’est pas évidente; en tout cas, elle ne I’a pas toujours
été. A [origine, le mot « crime » dans ’expression
« crime contre la paix et 1a sécurité de ’humanité » était
une expression générique qui était synonyme d’infrac-
tion. Il recouvrait toutes les catégories de fautes pénales.
Certes, dans la généralité des cas, les faits visés étaient
des crimes au sens technique du terme. Mais il est arrivé
que ce terme recouvrit aussi des délits ou méme des faits
de simple police. Les statuts des tribunaux militaires
internationaux (Nuremberg et Tokyo), aussi bien que la
loi n° 10, employaient le mot crime au sens général
d’infraction, quelle que fiit la gravité de l’infraction
considérée. On peut signaler & cet égard un arrét de la
Cour supréme de la zone britannique'® rendu en appel
d’un jugement d’un tribunal de premiére instance, qui,
en considération de la peine infligée, avait qualifié a tort
I’infraction de « délit contre I’humanité ». Selon I’arrét
rendu par la Cour, le mot « délit » n’existait pas dans la

9 Affaire Tillessen (Stiddeutsche Juristenzeitung, Heidelberg, 1947,
col. 337, et notamment col. 339), citée dans Meyrowitz, op. cit.,
p. 346, note 15.

" Entscheidungen des Obersten Gerichishofes fiir die Britische
Zone in Strafsachen (O.G.H. br. Z.), Berlin, 1949, vol. 2, p. 271; cité
dans Meyrowitz, op. cit., p. 347.

2 Annuaire... 1980, vol. 11 (2¢ partie), p. 31.

3 O.G.H. br. Z. (v. supra n, 11), vol. 1, p. 48 et 49; cité dans
Meyrowitz, op. cit., p. 246.

loi n° 10, méme si la peine infligée était celle qui corres-
pondait a cette catégorie d’infractions. Le mot crime,
aussi bien dans I’expression « crime contre ’humanité »
que dans celle de « crime de guerre », avait une accep-
tion générale, qui couvrait des faits de gravité variable,
méme si, comme on vient de le dire, il s’agissait, dans la
majorité des cas, de faits d’une extréme gravité. Le mot
crime était synonyme d’infraction au sens large de ce
terme. Il visait aussi bien les faits de simple police que
les faits les plus graves. C’est la raison pour laquelle
I’article 50 de la Convention (I) de Genéve de 1949
fait, par la suite, une distinction entre les « infractions
graves » et les autres infractions.

19. Aujourd’hui, la Commission a tranché. Elle a
décidé que le terme « crime » ne devait pas recouvrir
toutes les infractions, mais seulement les infractions les
plus graves.

3. LE CONTENU DU CRIME CONTRE L’HUMANITE

20. Définir le contenu du mot « humanité » et celui du
mot « crime » ne suffit pas & donner un contenu a
I’expression « crime contre ’humanité ». Cette notion
est tellement riche de substance qu’il est difficile de
I’enfermer dans une formule unique. Plusieurs défini-
tions ont été tentées, mais chacune mettait ’accent sur
un ou plusieurs éléments essentiels de ce crime, sans en
embrasser tous les aspects.

21. Certaines définitions mettent 1’accent sur le carac-
tére du crime : barbarie, brutalité, atrocité du crime.
Ainsi la loi constitutionnelle autrichienne du 26 juin
1945 dispose : « Est coupable du crime de barbarie et de
brutalité quiconque a, pendant la tyrannie nationale
socialiste, mis autrui dans une situation atroce [...], par
haine politique et en abusant de son autorité'*. » On a
critiqué cette formule. Selon certains, la barbarie et
I’atrocité ne sont pas nécessaires. Certains fraitements
humiliants et dégradants, les atteintes a la dignité des
personnes visées par les Conventions de Genéve de 1949,
constituent aussi des crimes contre I’humanité.

22. D’autres définitions mettent ’accent sur la /ésion
d’un droit : « atteinte aux droits fondamentaux » :
droit & la vie, a la santé, a I’intégrité corporelle, a la
liberté (résolution de la huitiéme Conférence internatio-
nale pour 'unification du droit pénal'®).

23. D’autres encore mettent ’accent sur la massivité
du crime contre I’humanité (extermination, asservisse-
ment de peuples ou de groupes d’individus). Mais la
question a été largement discutée et cette condition de
massivité n’a pas toujours été admise. Il est vrai que
Particle 19 de la premiére partie du projet d’articles sur
la responsabiliié des Etats parle d’une violation « a une
large échelle » d’une obligation internationale (par. 3,
al. ¢). Mais ce point de vue n’est pas unanimement par-
tage.

" Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 75, p. 31.

" Loi sur les crimes de guerre et autres forfaits nationaux-
socialistes, art. 3, par. 1, Staarsgesetzblatt fiir die Republik Oster-
reich, 28 juin 1945, n° 32, p. 56.

'¢ Résolution sur le crime contre ’humanité, adoptée par la hui-
tieme Conférence tenue a Bruxelles les 10 et 11 juillet 1947, voir Actes
de la Conférence, Paris, Pedone, 1949, p. 227 et 228.
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24. Le débat peut étre étendu a I’'infini, tant la notion
est riche de substance. Ainsi, certains mettent 1’accent
sur la personnalité juridique de ’auteur. Le crime con-
tre I’humanité serait un crime d’Etat. Selon Eugéne
Aroneanu, « Le crime contre ’humanité, avant d’étre
un « crime », est un acte de souveraineté étatique, acte
par lequel un Etat porte atteinte, a titre racial, national,
religion ou politique, a la liberté, aux droits ou a la vie
d’une personne ou d’un groupe de personnes'’. » Mais
d’autres auteurs estiment que ce crime peut &tre aussi le
fait d’individus, méme si ces individus exercent un pou-
voir d’Etat.

25. Le seul élément qui semble réunir tous les suffra-
ges est le mobile. Tous les auteurs, toutes les décisions
jurisprudentielles, toutes les résolutions des congrés
internationaux s’accordent sur le fait que ce qui caracté-
rise le crime contre 1’humanité, c’est le mobile, ¢’est-a-
dire I’intention de porter atteinte a une personne ou a un
groupe de personnes, en raison de leur race, de leur
nationalité, de leur religion ou de leurs opinions politi-
ques. Il s’agit d’une intention spéciale, incorporée dans
le crime et qui lui donne sa spécificité.

26. Effectivement, D’article 6, al. ¢, du statut de
Nuremberg, ’article II, par. 1, al. ¢, de la loi n° 10 du
Conseil de contrdle allié, et 1’article 5, al. ¢, du statut de
Tokyo font, avec parfois des variantes dans la formula-
tion, appel au mobile qui inspire ’acte criminel. C’est
pourquoi, les auteurs de ces textes avaient préféré, dans
la définition du crime contre I’humanité, ne pas se limi-
ter & une formule synthétique, mais combiner une défi-
nition générale et une énumération a titre illustratif.

27. Mais, mé€me dans ce cas, ’autonomie de la notion
demeurait limitée et subordonnée, comme il a été dit, a
I’état de guerre (supra par. 10). Tel était I’état du droit
antérieur a 1954,

B. — Les crimes contre 'humanité dans le projet
de code de 1954

28. Le projet de code de 1954 a d’abord donné une
autonomie au crime contre I’humanité, en le détachant
du contexte de la guerre. Il a ensuite donné un contenu
bipartite a cette notion, en distinguant le crime de géno-
cide des autres « actes inhumains ». Ces deux crimes
sont visés aux paragraphes 10 et 11 de I’article 2 du pro-
jet de 1954. Le probléme qui se pose, a ce stade, est de
savoir pourquoi le projet de 1954 a séparé le « géno-
cide » des « actes inhumains ».

1. LE GENOCIDE

29. Il est certain que le génocide décrit au paragra-
phe 10 de ’article 2 et les « actes inhumains » décrits au
paragraphe 11 de I’article 2 constituent des crimes con-
tre Phumanité. Mais le probléme de la spécificité du
génocide divise les opinions suivant I’angle sous lequel il
est examiné. On peut, en effet, considérer soit le but du
génocide, soit le nombre des victimes du génocide.

17 E. Aroneanu, Le crime contre I’humanité, Paris, Dalloz, 1961,
p. 56 et 57.

a) Le but du génocide

30. Sil’onexamine le génocide en fonction de son but,
il est certain que ce crime se distingue des autres actes
inhumains, car le but est ici, comme le précise la Con-
vention de 1948 pour la prévention et la répression du
crime de génocide't, « détruire*, en tout ou en partie,
un groupe* national, ethnique, racial ou religieux »
(art. II). Certes, d’autres actes inhumains peuvent aussi
étre inspirés par des motifs nationaux, raciaux ou reli-
gieux, mais ils n’ont pas nécessairement pour but de
détruire un groupe considéré comme une entité dis-
tincte. De ce point de vue, le génocide présente des traits
spécifiques.

b) Le nombre des victimes

31. Si le génocide est considéré du point de vue du
nombre de ses victimes, la question est de savoir ce qui
le différencie des autres actes inhumains. Certains
auteurs ne voient aucune différence entre le génocide et
les autres crimes contre I’humanité. Pour Stefan Glaser,
« Il [...] semble certain que I’intention des auteurs aussi
bien de la Convention sur le génocide que du projet de
code était de reconnaitre le génocide comme consommeé,
méme dans le cas ol I’acte (meurtre, etc.) a été commis a
I’égard d’un seu! membre de I’un des groupes détermi-
nés, dans l’intention de le détruire « en tout ou en par-
tie »'°. » A ses yeux, « ce qui est décisif pour la notion
de génocide, c’est I’intention* ».

32. On peut se demander si les autres crimes contre
I’humanité, appelés « actes inhumains » dans le projet
de code de 1954, supposent aussi un élément de masse. Il
y a la un débat doctrinaire que I’on retrouve dans la
jurisprudence des tribunaux militaires institués en vertu
de la loi n° 10 du Conseil de contrdle allié.

33. Un certain courant d’opinion s’est dégagé en
faveur de la massivité. Selon le Comité juridique de la
Commijssion des Nations Unies pour les crimes de
guerre :

Des délits isolés n’entraient pas dans la notion de crimes contre
I’humanité. En principe, une action massive et systématique, en parti-
culier si elle était revétue d’autorité, était nécessaire pour transformer
un crime de droit commun, punissable seulement selon le droit
interne, en crime contre I’humanité intéressant par-la le droit interna-
tional. Seuls les crimes qui ont mis en danger la communauté interna-
tionale, ou scandalisé la conscience de I’humanité, soit par leurs
dimensions et leur barbarie, soit par leur grand nombre ou par le fait
que le méme type d’actes a été accompli & des moments et dans des
lieux divers, ont justifié ’intervention des Etats autres que celui sur le
territoire duquel les crimes ont été commis ou dont les nationaux ont
été les victimes?®.

34. Cependant, des opinions contraires ont été
exprimées?'. Ainsi, le Congrés international du Mouve-
ment national judiciaire francais, dans sa résolution sur
la répression des crimes nazis contre I’humanité, adop-

'8 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 78, p. 277.

'* 8. Glaser, Droit international pénal conventionnel, Bruxelles,
Bruylant, 1970, vol. I, p. 112.

20 History of the United Nations War Crimes Commission...
fop. cit., supran. 3), p. 179.

! Voir le mémorandum établi en 1950 par V. V. Pella, a la demande
du Secrétariat; texte original frangais publié dans Yearbook of the
International Law Commission, 1950, vol. II, p. 348 et 349, doc.
A/CN.4/39, par. 139.
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tée en octobre 1946, disposait : « Sont coupables de cri-
mes contre I’humanité et sont punissables comme tels
ceux qui exterminent ou persécutent un individu* ou un
groupe d’individus, en raison de leur nationalité, de leur
race, de leur religion ou de leurs opinions??. »

35. On trouve des opinions analogues dans les rap-
ports présentés a la huitiéme Conférence internationale
pour 'unification du droit pénal, réunie & Bruxelles en
juillet 194723,

36. Dans le rapport brésilien présenté a cette confé-
rence, Roberto Lyra, professeur a la faculté de droit de
Rio de Janeiro, proposait la définition suivante : « Est
considérée comme crime de lése-humanité toute action
ou omission qui comportera une grave menace ou vio-
lence physique ou morale contre quelgu’un*, en raison
de sa nationalité, de sa race, de ses opinions religieuses,
philosophiques ou politiques®*. »

37. Dans leur rapport, les délégués des Pays-Bas,
W. P. J. Pompe, recteur de I’Université d’Utrecht, et
B. H. Kazemier, conseiller au Ministére de la justice,
proposaient comme définition du crime contre I’huma-
nité : « L’extermination ou la mise dans un état intolé-
rable, contrairement aux principes de droit généraux
reconnus par les peuples civilisés, d’un individu* ou
d’un groupe d’individus en raison de leur nationalité, de
leur religion ou de leurs opinions?*. »

38. Dans le rapport polonais, présenté par Georges
Sawicki, avocat général 4 Varsovie, la définition propo-
sée était : « Est coupable de crime contre ’humanité
celui qui commet un délit portant atteinte a la vie, a la
santé, a I’immunité corporelle, a la liberté, a I’honneur
ou aux biens d’une personne* ou d’un groupe de per-
sonnes, [...], si le fait a été commis pour des motifs
nationaux, religieux, raciaux ou politiques®®. »

39. Dans le rapport du Saint-Siége, présenté par son
délégué, Pierre Bondue, le crime était considéré comme
« toute atteinte [...] portée [...] aux droits [...] de toute
personne humaine, a raison de ses opinions, sa nationa-
lité, sa race, caste, famille ou profession?®’ ».

40. Le délégué suisse, Jean Graven, professeur a la
faculté de droit de Genéve, présentait dans son rapport
le projet de définition suivant :

Celui qui, sans droit, porte atteinte, pour des motifs raciaux ou
nationaux, religieux, politiques ou d’opinion, a la liberté, la santé,
I’intégrité corporelle ou la vie d’une personne* ou d’un groupe de per-
sonnes, notamment par la déportation, I’asservissement, les mauvais
traitements et 1’extermination, que ce soit en temps de guerre ou de
paix, commet un crime punissable contre la personne humaine (ou
I’humanité)?*.

41. Par ailleurs, André Boissarie, procureur général a
la Cour d’appel de Paris, avait élaboré, dans le cadre du
Mouvement national judiciaire fran¢ais un projet de
convention, dont I’article 5 disposait que : « Les « cri-

22 Revue internationale de droit pénal, Paris, 19¢ année, 1943,
p- 384.

22 Actes de la Conférence (op. cit., supra n. 16), p. 108 et suiv.
2 Ibid., p. 116.
25 Ibid., p. 130.
26 Ibid., p. 137.
¥ Ibid., p. 149.
28 1bid., p. 157.

mes contre I’humanité » visent un groupe humain ou un
individu*, du fait de sa nationalité, de sa race, de sa reli-
gion ou de ses opinions?®, »

42. Dans son remarquable ouvrage, Henri Meyrowitz
consacre d’importants développements a la notion de
massivité. Il soutient que :

[...] L’incrimination des crimes contre I’humanité doit, en vérité,
étre interprétée comme comprenant, ¢ c6té d’actes dirigés contre des
victimes individuelles, des actes de participation aux crimes massifs,
[...].

[...]

La pluralité des victimes n’est pas plus exigée que la pluralité des
actes. Sans doute, le concept de crime contre ’humanité a été suscité
par un phénomeéne criminel historique, dont I’une des caractéristiques
principales a été la massivité : un grand nombre d’actes, un grand
nombre d’agents, un grand nombre de victimes [...]. Mais [la massi-
vité] est une condition sociologique du phénoméne des crimes contre
I’humanité, et non pas un élément constitutif de I’incrimination?®.

43. Le probléme du caractére nécessairement massif
ou non du crime contre I’humanité est donc controversé
en doctrine. On retrouve ces controverses dans la juris-
prudence.

44, La Cour supréme de la zone britannique avait con-
sidéré que cet élément de masse n’était pas requis pour
la définition légale du crime contre I’humanité, laquelle
parle, a c8té de I’extermination qui implique un élément
de masse, de I’assassinat, de la torture ou du viol, qui
peuvent désigner un fait isolé et unique*'.

45. A linverse, les tribunaux militaires américains
avaient estimé que I’élément massif était partie inté-
grante du crime contre ’humanité. Dans le proceés
intenté contre des hauts fonctionnaires de la justice du
régime nazi, ceux-ci avaient été reconnus coupables
d’avoir participé « sciemment a un systéme de cruauté*
et d’injustice s’étendant sur tout le pays et organisé par
le gouvernement ». Le tribunal avait alors affirmé que
des cas isolés d’atrocités ou de persécutions ne devaient
pas étre retenus dans la définition?2.

46. Le Comité juridique de la Commission des
Nations Unies pour les crimes de guerre, aprés étude des
définitions des statuts de Nuremberg et de Tokyo et de
la loi n° 10 du Conseil de contrdle allié, avait exprimé
une opinion analogue (v. supra par. 33).

47. Dans le projet d’articles sur la responsabilité des
FEtats, il semble que 1’élément de masse du crime tend a
prévaloir, puisque, selon le paragraphe 3, al. ¢, de I’arti-
cle 19, un crime international peut résulter « d’une vio-
lation grave et a une large échelle* d’une obligation
internationale d’importance essentielle pour la sauve-
garde de I’étre humain ».

48. En tout état de cause, la différence tirée du carac-
tére massif n’est pas décisive. Certains continuent de

** Revue internationale de droit pénal, Paris, 19¢ année, 1948,
p. 382.

3 Op. cit. (supra n. 9), p. 255 et 280.

O.G.H. br. Z. (v. supra n. 11), vol. 1, p. 13 et 231; cité dans
Meyrowitz, op. cit., p. 254.

2 Voir Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tri-
bunals under Control Council Law No. 10 (Nuernberg, October 1949-
April 1949) [série de 15 volumes, dénommée ci-aprés « American Mili-
tary Tribunals »], Washington (D.C.), U.S. Government Printing
Office, 1949-1953, affaire n° 3 (The Justice Case), vol. 11I, p. 985; cité
dans Meyrowitz, op. cit., p. 252 et 253.
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considérer que la violation systématique d’un seul droit
de ’homme est un crime contre I’humanité.

49. La question se pose alors de savoir s’il est possible
de trouver dans I’élément de gravité un facteur de diffé-
renciation. Stefan Glaser considére que le génocide n’est
« qu'un cas aggravé ou qualifié » de crime contre
I’humanité. Il n’y a entre les deux qu’une différence de
degré et non une différence de nature®*. La distinction
est, selon lui, d’autant plus difficile a retenir, qu’on ne
voit pas, en se plagant sous I'angle des motifs, la diffé-
rence qu’il y a entre détruire un « groupe ethnique » et
détruire un « groupe politique ».

50. Ce point de vue n’est cependant pas partagé par
Vespasien V. Pella, pour qui la notion de génocide et
celle de crime contre I’humanité ne recouvrent pas le
méme champ :

En effet, il n’y a pas génocide aux termes de la Convention du
9 décembre 1948, si I’acte a été dirigé contre un groupe politique. Au
contraire, les crimes contre I’humanité, tels qu’ils sont prévus par
I'article 6, al. ¢ du statut du Tribunal de Nuremberg, peuvent étre
constitués aussi par des persécutions pour des motifs politiques®.

Poussant son raisonnement a I’extréme, il estime que la
différence entre les deux notions est telle que le génocide
devrait étre exclu de la codification. Selon lui, le fait
qu’il existe une convention séparée sur le génocide rend
superflue son insertion dans un code des crimes contre
la paix et la sécurité de I’humanité, et il faut, par ail-
leurs, « maintenir le caractére autonome et la vie propre
de la Convention sur le génocide** ».

51.. Cette thése extréme ne semble pas pouvoir étre
retenue, et elle n’a d’ailleurs pas été suivie par la Com-
mission en 1954. S’il fallait éliminer du code tous les
actes illicites faisant 1’objet d’une convention, celui-ci
ne serait plus qu’une coquille vide. Au surplus, la plu-
part des conventions n’envisagent pas les actes illicites
sous leur aspect criminel, ce qui est précisément 1’objet
du présent projet de code.

c) La belligérance

52. On avait également pensé a trouver dans la belligé-
rance un élément de différenciation entre les deux
notions. Le statut de Nuremberg avait lié les crimes con-
tre ’humanité a I’état de belligérance. Les tribunaux
militaires avaient abondamment discuté du probléme.
La Commission des Nations Unies pour les crimes de
guerre avait traduit le débat en ces termes : « Bien qu’il
puisse y avoir chevauchement entre les deux notions, le
génocide différe des crimes contre ’humanité, en ce
que, pour le prouver, il n’est pas nécessaire d’établir une
relation avec une guerre®*. »

53. En 1954, la CDI écarta la belligérance comme fac-
teur de différenciation entre le génocide et le crime con-
tre ’humanité. Mais elle maintint, dans le projet de
code, la distinction entre les deux notions, chacune de

2 Op. cit. (supra n. 19), p. 109.

3 Voir mémorandum, Yearbook... 1950, vol. 11, p. 351, doc.
A/CN.4/39, par. 141.

s Ibid., par. 142.

s Voir Law Reports of Trials of War Criminals (recueil de jurispru-
dence en 15 volumes, établi par la Commission des Nations Unies
pour les crimes de guerre), Londres, H.M. Stationery Office,
1947-1949, vol, XV, p. 138.

ces infractions faisant ’objet d’un paragraphe distinct
(paragraphes 10 et 11 de I’article 2).

54. Le Rgpporteur spécial pense que, pour des raisons
qui tiennent a sa spécificité, il convient de réserver au
crime de génocide une place a part, a I’intérieur des cri-
mes contre I’humanité.

55. Quant a la formulation du projet d’article, il faut
d’abord observer que le mot « génocide » ne figure pas
dans le projet de 1954. Cependant, le paragraphe 10 de
I’article 2 vise expressément le phénoméne, et tous les
actes qu’il énumere sont des actes de génocide. Par ail-
leurs, la Convention du 9 décembre 1948 fait expressé-
ment mention du génocide, et en donne la définition a
I’article II. Hormis cette différence, le texte de 1954 est
la reproduction exacte du texte de 1948.

56. Quant aux éléments qui sont contenus dans les
deux textes, on peut se poser la question de savoir si les
termes « national, ethnique, racial » ne se chevauchent
pas parfois, et s’il n’y a pas pléonasme, notamment
dans I’emploi des termes ethnique et racial. 1l est certain
que ces notions, bien que pouvant se chevaucher, ne
coincident pas exactement.

57. Un groupe national comprend souvent plusieurs
ethnies différentes. Rares sont, dans le monde, les Etats
ou 'on trouve une parfaite homogénéité ethnique. En
Afrique, en particulier, le découpage des territoires s’est
fait sans tenir compte des ethnies, et cela a souvent posé
des problémes a de jeunes Etats secoués par des mouve-
ments centrifuges dont le but est souvent un regroupe-
ment ethnique. Sauf de rares exceptions (la Somalie par
exemple), la quasi-totalité des Etats africains a une
population composite. Dans les autres continents, les
migrations, les échanges, les hasards des guerres et des
conquétes ont créé des brassages tels que la notion
d’ethnie n’y a qu’une valeur toute relative ou n’a peut-
étre méme plus de signification du tout. La nation ne
coincide donc pas avec ’ethnie. Elle est caractérisée par
la volonté de vivre en commun, un idéal commun, un
but commun et des aspirations communes.

538. Plus délicate peut-8tre a saisir serait la différence
entre les termes « ethnique » et « racial ». Il semble que
le lien ethnique soit davantage culturel, fondé sur des
valeurs de civilisation, caractérisé par un style de vie, un
mode de penser, une méme conception de la vie et des
choses; plus profondément I’ethnie repose sur une cos-
mogonie. L’élément racial, par contre, se référe plus
typiquement & des caractéres physiques communs. Il
semble donc normal de maintenir ces deux termes qui
donnent ainsi au texte sur le génocide un champ plus
large couvrant aussi bien le génocide physique que le
génocide culturel.

59. L’autre catégorie de crimes contre I’humanité,
dont il convient de traiter, est celle que le projet de code
de 1954 désigne sous le nom d’« actes inhumains ».

2. LES ACTES INHUMAINS

60. Le paragraphe 11 de I’article 2 du projet de code
de 1954 ne donne pas une définition générale des actes
inhumains. Il procéde par énumération. Mais alors que
I’énumération du paragraphe 10 sur le génocide est limi-
tative, celle du paragraphe 11 est illustrative.
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61. En effet, on entre ici dans un domaine ou I’on
découvre des faits trés divers et trés nuancés dans leur
manifestation. Les aspects du crime contre I’humanité
se transforment avec le progrés technologique.
L’expression « crime contre I’humanité » remonte a la
seconde guerre mondiale précisément en raison des
cruautés commises a la faveur de ce progres. Etant
donné ce caractére évolutif, tenter d’énumérer tous les
crimes contre I’humanité serait rétrécir le champ de la
matiere et risquer de laisser impunis des crimes qui sont
parfois difficilement concevables avant qu’ils n’aient été
commis.

62. Sans participer sur ce qui sera dit, par ailleurs, sur
les crimes de guerre (dont certains se confondent avec
les crimes contre I’humanité), on peut rappeler la
méthode suivie dans la Convention (IV) de La Haye du
18 octobre 1907°7, dont le préambule stipulait qu’

[...] il ne pouvait entrer dans les intentions des Hautes Parties contrac-

tantes que les cas non prévus fussent, faute de stipulation écrite, lais-
sés a 'appréciation arbitraire de ceux qui dirigent les armées.

En attendant qu’un code plus complet des lois de la guerre puisse
étre édicté, les Hautes Parties contractantes jugent opportun de cons-
tater que. dans les cas non compris dans les dispositions réglementai-
res adoptées par elles, les populations et les belligérants restent sous la
sauvegarde et sous I’empire des principes du droit des gens, tels qu’ils
résultent des usages établis entre nations civilisées, des /lois de
P’humanité* et des exigences de la conscience publique.

63. Bien que cette référence aux principes du droit des
gens, aux usages établis entre nations. civilisées, aux lois
de I’humanité et aux exigences de la conscience publique
n’ait pas été reprise dans le projet de code de 1954, il est
certain que ce sont ces mémes principes qui en ont
dominé le texte. Du reste, il y est précisé que les actes
inhumains ne sont pas limités a ceux qui sont énumérés.

7 Convention concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre,
voir J. B. Scott, éd., Les Conventions et Déclarations de La Haye de
1899 et 1907, 3¢ éd., New York, Oxford University Press, 1918, p. 101
et 102.

3. L’APARTHEID

64. Que I’apartheid constitue un crime contre I’huma-
nité ne fait aucun doute, et cela ne peut faire de doute
que pour ceux qui marchent a contre-courant de I’his-
toire. Dans son deuxiéme rapport®®, le Rapporteur spé-
cial avait énuméré tous les instruments internationaux
relatifs a ’apartheid. De surcroit, si la notion de jus
cogens a un sens, c’est bien ici qu’elle trouve une de ses
applications les plus justifiées.

65. Certains, sans contester le caractére criminel de
I'apartheid, avaient pensé que le terme est trop lié 4 un
systéme déterminé pour étre la base d’une régle géné-
rale. Mais cet argument n’est pas dominant. L’apart-
heid a ses traits spécifiques, comme beaucoup d’autres
crimes. L’homicide involontaire, le meurtre, 1’assassinat
sont des crimes ayant chacun leurs traits spécifiques, et,
cependant, ils tirent leur source d’un méme acte de
base : le fait de tuer. Mais ce méme acte a une gravité
différente suivant les cas. De méme que le génocide,
I’apartheid a une autonomie certaine dans le code, bien
que tous deux soient des actes inhumains.

C. — Les atteintes graves a ’environnement

66. Le paragraphe 3, al. d, de I’article 19 de la pre-
miére partie du projet d’articles sur la responsabilité des
Etats considére comme crime international : « une vio-
lation grave d’une obligation internationale d’impor-
tance essentielle pour la sauvegarde et la préservation de
I’environnement humain, comme celles interdisant la
pollution massive de I’atmospheére ou des mers ».

67. Point n’est besoin de souligner I’importance gran-
dissante des problémes que pose ’environnement
aujourd’hui. La nécessité d’en assurer la protection jus-
tifierait une disposition spécifique dans le projet de
code.

** Annuaire... 1984, vol. II (1% partie), p. 99, doc. A/CN.4/377,
par. 44, al. 3, et note 34.

DEUXIEME PARTIE

Les crimes de guerre

68. Lanotion de crime de guerre souléve, d’abord, des
problémes de terminologie, ensuite des remarques de
fond, et enfin des problémes de méthode.

A. — Problemes de terminologie

69. Ici, on se heurte tout d’abord a une difficulté
d’ordre terminologique. Le mot « guerre » dans le droit
international classique n’était pas seulement un phéno-
meéne sociologique et politique, c’était d’abord un con-
cept juridique traduisant un état de relations internatio-
nales qui créait, pour ceux qui s’y livraient, des droits et
des obligations. La guerre elle-méme était un droit lié a
la souveraineté. Les conventions internationales avaient

donc pour objet, non point d’interdire la guerre, mais
seulement de la réglementer. L’idée d’une convention
internationale interdisant la guerre, sauf cas de légitime
défense, est relativement récente, puisqu’elle date du
Pacte Briand Kellogg de 1928%°, Elle s’est surtout déve-
loppée apreés la seconde guerre mondiale avec I’adoption
de la Charte des Nations Unies.

70. Cependant, sila guerre est aujourd’hui un acte illi-
cite, le phénoméne qu’elle évoque reste encore vivace, et
il en est ainsi, hélas, de beaucoup d’autres crimes. Il ne
suffit pas de rendre un acte illégal, de I’interdire, pour
que cet acte disparaisse de la vie des hommes. La pros-

** SDN, Recueil des Traités, vol. XCIV, p. 57.
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cription du meurtre ou de I’assassinat remonte trés loin
dans le passé, et cependant on déplore tous les jours des
meurtres et des assassinats. S’il suffisait d’interdire un
acte pour qu’il disparaisse de la conduite des hommes, il
n’y aurait ni police, ni systéme judiciaire, ni systéme
pénitencier.

71. L’interdiction de la guerre n’a donc pas fait dispa-
raitre ce phénoméne. Ce qu’on peut dire, c’est qu’en
proscrivant la guerre, on se place dans une optique nou-
velle qui entraine des conséquences juridiques. La pre-
miére est, naturellement, I’illicéité de la « déclaration de
guerre ». Aujourd’hui, la guerre, méme déclarée dans
les formes autrefois requises, se confond avec 1’agres-
sion.

72. Mais, si la guerre est devenue un acte illicite, si elle
ne peut plus légitimer aucun droit, le phénoméne qu’elle
recouvre — qui est le conflit armé — subsiste, et il fau-
drait une bonne dose de naiveté pour ne pas continuer &
s’y intéresser. Le projet de code de 1954 interdisait les
actes commis « en violation des lois et coutumes de la
guerre » (art. 2, par. 12). Dans le souci de trouver une
formule qui soit en conformité avec le droit, il a été pro-
posé de supprimer le mot « guerre » de cette expression.
Or, ce serait un non-sens de considérer un acte comme
criminel et de vouloir, en méme temps, établir des droits
et des devoirs pour ceux qui s’y livrent. Cependant, ne
pas limiter, pour ce motif, les exces, les abus qui se com-
mettent a I’occasion des conflits armés serait plus que de
la naiveté, ce serait une légéreté et une faute.

73. En outre, l'interdiction de la guerre n’empéche pas
qu’il y ait des situations (légitime défense, opérations de
maintien de la paix) ol I'usage de la force, bien
qu’admis, doit &tre enfermé dans des limites bien défi-
nies.

74. Un droit des conflits armés demeure donc indis-
pensable. Le seul probléme qui se pose a cet égard est
d’ordre terminologique, a savoir s’il faut renoncer au
mot « guerre » et le remplacer par I’expression « conflit
armé ».

75. 1l y aurait des arguments en faveur de cette thése,
surtout depuis I’apparition de nouveaux types de con-
flits armés qui n’opposent pas toujours des Etats, mais
qui peuvent opposer des entités étatiques a des entités
non étatiques (mouvements de libération nationale,
mouvements de partisans, etc.). L’article 3 de la Con-
vention (I) de Genéve de 1949 visait déja le conflit armé
non international. Les deux Protocoles de 1977 addi-
tionnels aux Conventions de Genéve de 1949, relatifs
aux conflits armés?®, confirment cette idée, a savoir
qu’il n’est pas nécessaire, pour que s’appliquent les
« lois et coutumes de la guerre », que le conflit soit un
conflit entre Etats. Le Protocole I dispose, au paragra-
phe 4 de son article 1¢7, que sont compris dans les situa-
tions visées par I’article 2 commun aux Conventions de
Genéve : « les conflits armés dans lesquels les peuples
luttent contre la domination colonijale et 1’occupation
étrangére et contre les régimes racistes dans ’exercice du
droit des peuples a disposer d’eux-mémes ». La consé-

4 Nations Unies, Annuaire juridigue 1977 (numéro de vente :
F.79.V.1), p. 101 et suiv. (Protocole I}, et p. 148 et suiv.
(Protocole II).

quence de cette disposition a été ’assimilation des com-
battants et des prisonniers des guerres de libération
nationale aux combattants et prisonniers de guerre ou
de « tout autre conflit armé », au sens de I’article 2
commun aux quatre Conventions de Genéve.

76. Ilrésulte de ces bréves considérations que la notion
de guerre, au sens classique du terme, a éclaté. Ce n’est
plus exclusivement une relation d’Etat a Etat, mais tout
conflit armé opposant des entités étatiques a des entités
non étatiques. En d’autres termes, ce n'est plus la guerre
au sens formel, mais au sens matériel, ¢’est-a-dire son
contenu (l’usage de la force armée),qui est visée ici. Si
donc le mot « guerre » est employé dans ce rapport,
c’est dans son sens matériel de conflit armé, et non dans
son sens formel et traditionnel de relation d’Etat a Etat,

B. — Problémes de fond ; crimes de guerre
et crimes contre I’humanité

77. Les problémes de fond sont relatifs a la distinction
entre crimes de guerre et crimes contre 1’humanité. Il
n’est pas toujours aisé de distinguer le crime de guerre
du crime contre I’humanité. Que 1’on envisage les deux
notions sous I’angle de leur contenu ou sous celui de leur
champ d’application, on constate des chevauchements
qui rendent la distinction parfois malaisée.

78. Bien que les deux notions soient distinctes, un
méme fait peut constituer, en méme temps, un crime de
guerre et un crime contre 1’humanité. Le meurtre,
I’assassinat, s’ils sont commis pendant un conflit armé,
peuvent constituer, en méme temps que des crimes de
guerre, des crimes contre I’humanité. Il suffit, pour
cela, qu’ils aient été inspirés par des mobiles politiques,
raciaux ou religieux. En dehors de tout conflit armé, ces
mémes faits, inspirés par les mémes mobiles, constituent
seulement des crimes contre I’humanité.

79. Cette double qualification possible n’est pas sans
intérét. En effet, la qualification de crimes contre
I’humanité permet de ne pas laisser impunis des faits
auxquels la qualification de crime de guerre n’est pas
applicable. Les crimes commis en temps de guerre par
des nationaux contre d’autres nationaux pourraient
échapper a toute poursuite, sans que la qualification de
crime contre I’humanité leur soit applicable.

80. N’ayant pas le méme contenu, en raison du
mobile, les deux infractions n’ont pas le méme champ.
Le crime de guerre a un champ plus étroit. Il ne peut étre
commis qu’en temps de guerre, alors que le crime contre
I’humanité peut étre commis aussi bien en temps de paix
qu’en temps de guerre. Le crime de guerre ne peut étre
commis qu’entre ennemis, le crime contre I’humanité
peut &tre commis contre des victimes non ennemies, et
méme par un Etat contre ses propres ressortissants.

C. — Problemes de méthode

81. On peut se demander si, pour déterminer les cri-
mes de guerre, il faut recourir a une définition générale
ou a une énumération.
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82. L’énumération a toujours posé des problemes déli-
cats. Il est difficile, sinon impossible, de fournir une
liste exhaustive des « crimes de guerre ». La Conférence
des préliminaires de la paix avait fait établir en 1919 la
liste des violations aux lois et coutumes de la guerre par
les forces allemandes et alliées pendant la premiére
guerre mondiale; cette liste comportait trente-deux cas
de violations,

83. Au cours de la seconde guerre mondiale, le pro-
bléme de savoir ce qu’il fallait considérer comme
« crime de guerre » fut a nouveau posé par sir Cecil
Hurst, représentant du Royaume-Uni et président de la
Commission des Nations Unies pour les crimes de
guerre. Celle-ci recula devant I’énormité de ’entreprise.
On se contenta de reprendre la liste élaborée en 1919,
mais on admit le principe que cette liste n’était pas
exhaustive et que, compte tenu de I’évolution posté-
rieure, il pourrait y avoir d’autres crimes susceptibles de
figurer dans cette liste. Il y eut effectivement de nouvel-
les propositions. C’est ainsi que, sur proposition du
représentant de la Pologne, la prise d’otages fut ajoutée.
De méme furent incriminées les arrestations en masse
effectuées au hasard. Il fut également admis qu’il fallait
tenir compte du préambule de la Convention (IV) de La
Haye de 19074, qui prouvait que les crimes de guerre ne
se limitaient pas aux violations des lois de la guerre
visées dans les Conventions de La Haye, et que les prin-
cipes généraux du droit reconnus par les nations civili-
sées devaient permettre de qualifier de crimes de guerre
tous les ‘actes qui contreviendraient gravement i ces
principes*2.

84. Le statut du Tribunal de Nuremberg parle des
« violations des lois et coutumes de la guerre », qui
comprennent, sans y étre limitées, 1’assassinat, les mau-
vais traitements, etc. (art. 6, al. ). La loi n° 10 du Con-
seil de contrdle allié vise « les infractions aux lois ou aux
coutumes de la guerre, y compris, mais sans que cette
énumeération ait un caractére limitatif*, I’assassinat, les
sévices... » (art. II, par. 1, al. b).

85. Le statut de Tokyo visait par contre « les crimes
contre les conventions de la guerre, a savoir les viola-
tions des lois ou coutumes de la guerre » (art. 5, al. b).

*! Voir supra par. 62 et note 37.

‘2 History of the United Nations War Crimes Commission...
(op. cit. supra n. 3), p. 170 a 172.

Mais il n’y avait aucune énumération, méme non limita-
tive,

86. Le débat est de nouveau ouvert. Dans la matiére a
I’examen, le mieux étant ’ennemi du bien, il faut se
méfier d’une ambition généreuse mais mal contenue. Sir
David Maxwell Fyfe disait : « Je ne crois pas qu’il soit
possible d’établir un code contenant des définitions
complétes et détaillées*’. » Vespasien Pella était plus
catégorique : « Il est impossible, dans les circonstances
actuelles, d’établir une liste de toutes les violations des
lois et des coutumes de la guerre**. » Jean Spiropoulos,
rapporteur du projet de code de 1954, était du méme
avis :

[...]1l a été dit, a propos du projet de code, qu’il conviendrait d’énu-
mérer de fagon compléte tous les actes constituant des crimes de
guerre. [...]

A notre avis, une telle entreprise se heurterait aux difficultés les plus
graves, étant donné qu’il existe de profondes divergences d’opinions
sur des questions trés importantes qui se rapportent aux lois et coutu-
mes de la guerre. [...]*.

Selon lui, il faut adopter une définition générale du
crime de guerre, en laissant au juge, dans chaque cas, le
soin de dire si on se trouve en présence d’une telle
infraction. Cependant, ajoutait-il, « Nous ne voyons
pas d’objection & ce que I’on ajoute a la définition géné-
rale une liste des violations des lois de la guerre, a condi-
tion toutefois que cette liste ne soit pas une énumération
limitative [...]* ».

87. LaCommission, en 1954, avait adopté la méthode
d’une définition générale, sans plus.

88. On se trouve a nouveau a la croisée des chemins.
En conséquence, le projet d’article sur les crimes de
guerre, que propose le Rapporteur spécial, comporte
deux variantes : ’'une, synthétique, qui reprend le projet
de 1954, et I’autre, qui combine les deux méthodes (voir
art. 13, dans la cinquiéme partie du présent rapport).

4 Cité dans le mémorandum de Pella, Yearbook... 1950, vol. 11,
p. 352, doc. A/CN.4/39, par. 145 in fine.

44 Voir mémorandum, ibid., par. 147.

** Premier rapport de J. Spiropoulos sur le projet de code des cri-
mes contre la paix et la sécurité de I’humanité (A/CN.4/25, p. 40);
texte original anglais publié dans Yearbook... 1950, vol. II, p. 266,
par. 78 et 79.

6 A/CN.4/25, p. 41; Yearbook... 1950, vol. 11, p. 267, par. 82.

TROISIEME PARTIE

Autres infractions

89. On I’a dit, la nature des crimes contre la paix et la
sécurité de ’humanité implique souvent un concursus
plurium ad delictum. Le phénomeéne de participation y
est la régle. D’ou la place importante que tiennent dans
cette criminalité les notions de complicité et de complot.

90. On examinera également la tentative en tant
qu’infraction connexe.

91. Le projet de code de 1954 s’était borné 3 incrimi-
ner ces faits sans les analyser ni les définir, et on cher-
cherait vainement, dans les travaux préparatoires, des
commentaires y relatifs. Or, la transposition de certai-
nes notions du droit interne dans le droit international
produit parfois ’effet du baton brisé, Mais ici ces
notions se déforment réellement quand elles entrent
dans le domaine du droit international, et changent par-
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fois de contenu ou de sens. Il sera donc intéressant de
savoir ce que deviennent les notions de complicité et de
complot lorsqu’elles pénétrent dans la sphére du droit
international.

A, — La complicité

92. Dans une entreprise criminelle commise en partici-
pation, le complice a un réle distinct de celui de I’auteur
principal. Les faits reprochés a I'un et a I’autre ne sont
pas les mémes. Dans le cas d’un assassinat, par exemple,
I’acte matériel de tuer est distinct de la fourniture des
moyens de tuer. Bien que les deux infractions soient
-connexes (en principe I'une est lie a 'autre), chacune
garde son caractére propre. N’ayant pas le méme con-
tenu mateériel, elles constituent deux notions ayant deux
qualifications juridiques distinctes. Cependant, dans
certains cas, déterminer le contenu juridique de ’une et
de l’autre n’est pas aisé. En droit interne, suivant les
législations, la complicité a un contenu plus ou moins
large.

1. LA COMPLICITE EN DROIT INTERNE

a) Contenu restreint

93, L’article 60 du Code pénal francais énumere les
différents cas de complicité. Celle-ci peut étre réalisée
soit par instigation, soit par fourniture des moyens, soit
par aide ou assistance.

94. D’une fagon générale, le droit francais n’inclut pas
dans la complicité des actes postérieurs a ’infraction
principale. Ainsi, le recel est un délit distinct de la com-
plicite.

95. Certes, le droit pénal francais connait aussi des cas
de complicité élargie. Il en est ainsi des cas prévus par
I’article 61 du Code pénal, qui assimile certains cas de
recel a la complicité : recel de malfaiteurs ou d’auteurs
de crimes contre la siireté de I’Etat ou la paix publique.
Les auteurs de tels faits postérieurs a I’acte principal
« seront punis », dit le Code, « comme leurs compli-
ces ». Mais cette forme de complicité ne doit son auto-
nomie qu’a la loi. Si la peine encourue est celle de
I’auteur principal, ’infraction est autonome : elle est
prévue par une disposition spéciale du Code pénal et
n’est pas une application jurisprudentielle de la théorie
générale de la complicite.

96. Beaucoup d’autres législations limitent la compli-
cité seulement aux actes antérieurs ou concomitants i
I’acte principal. Elles ne connaissent pas la complicité
par acte subséquent. Celui-ci est érigé en infraction
autonome. Le Code pénal de la République fédérale
d’Allemagne limite la complicité aux conseils ou a
I’aide, c’est-a-dire aux actes antérieurs ou concomitants.
Le Code pénal yougoslave de 1951 (art. 265), celui de la
République démocratique allemande (art. 234), celui de
la Hongrie (art. 184) font du recel une infraction dis-
tincte.

b) Contenu élargi

97. La complicité €largie tend notamment a englober
des faits postérieurs a 1’acte principal, au lieu d’en faire

des infractions autonomes. Igor Andrejew indique que
certains auteurs soviétiques se prononcent pour la
notion de « contact » avec I'infraction. Selon cette doc-
trine, toute activité intentionnelle en relation avec une
infraction en voie de se faire ou déja accomplie par
d’autres personnes peut &tre un cas de complicité : ainsi,
tout acte entravant la prévention ou la découverte
de l'infraction. Le contact peut revétir quatre formes
différentes : la dissimulation de P’auteur, la non-
dénonciation de I'infraction, le consentement a 'infrac-
tion et le recel de biens*’.

98. Le droit anglo-américain connait, a cOté de I’acte
accessoire antérieur a 1’infraction — accessory before
the fact—, I’acte accessoire postérieur a I’infraction —
accessory after the fact. L’accessory after the fact est
une forme de complicité €largie dont a fait usage, on le
verra, la jurisprudence du Tribunal de Nuremberg et
celle des tribunaux alliés. D’autres systémes juridiques
intégrent également, dans la complicité, la notion
d’auteur intellectuel. Selon ces systémes, certaines for-
mes de participation, telles que I’instigation ou la con-
ception de I’acte ou parfois méme ’ordre donné, dans
lesquelles il n’y a pas participation matérielle, s’analy-
sent en une complicité.

99. On voit a travers ces quelques éléments de droit
comparé combien il est difficile de donner, en droit
interne, un contenu a la notion de complicité. Suivant
les législations, la frontiére entre les notions d’auteur,
de coauteur, de complice et de receleur se déplace, affec-
tant par 12 méme le contenu de la complicité. Il en
résulte un contenu large et un contenu restreint de la
notion de complicité. Tantot le complice se confond
avec le coauteur, ’auteur intellectuel, et méme le rece-
leur. Tant6t le complice est seulement celui qui a été
I’instigateur, ou celui qui a fourni une aide ou une assis-
tance.

2. LA COMPLICITE EN DROIT INTERNATIONAL

100. En droit international, le mot « complice » peut
avoir aussi, suivant le cas, un sens restreint ou un sens
élargi.

a) Contenu restreint

101. Le contenu restreint semble résulter des statuts
des tribunaux militaires internationaux. Le statut de
Nuremberg distinguait dans le dernier alinéa de
I’article 6 : « les dirigeants, organisateurs, provocateurs
ou complices ». Le statut de Tokyo distinguait a I’ali-
néa c de I’article 5 : « les chefs, organisateurs, instiga-
teurs et complices ». La loi n° 10 du Conseil de contrdle
allié distinguait au paragraphe 2 de son article 11, celui
qui :

a) a été auteur d’un crime;

b) a été complice dans 1’exécution d’un crime ou /’a
ordonné ou favorise,

c) a consenti;

d) a participé a des plans ou des entreprises concer-
nant I’exécution d’un crime;

e) a été membre de toute organisation ou de tout
groupe impliqué dans I’accomplissement d’un crime;

a7 1. Andrejew, Le droit pénal comparé des pays socialistes, Paris,
Pedone, 1981, p. 61 et 62.
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/) a occupé, en ce qui concerne particulierement les
crimes visés au paragraphe 1, al @, c’est-a-dire les crimes
contre la paix, une haute situation politique, civile ou
militaire ou un poste important dans la vie financiere,
industrielle ou économique.

102. Une remarque vient immédiatement a ’esprit :
les textes semblent faire le départ entre la complicité et
certaines notions voisines. Ainsi, le statut de Nuremberg
séparait les complices des dirigeants, des organisateurs
et méme des provocateurs; le statut de Tokyo distin-
guait, lui aussi, les complices des chefs, des organisa-
teurs et des instigateurs. Quant a la loi n° 10, elle établis-
sait plusieurs catégories d’acteurs, a I'intérieur desquel-
les le complice était différencié de celui qui avait
« ordonné ou favorisé » ou de celui qui avait « con-
senti » ou qui avait, en ce qui concerne certains crimes
(contre la paix, notamment), occupé « une haute situa-
tion politique, civile ou militaire » ou « un poste impor-
tant dans la vie financiére, industrielle ou éco-
nomique ».

103. A lire ces textes, on se demande a quoi se raméne
la complicité : qu’est-ce, en effet, qu’un complice qui ne
serait ni ’instigateur, ni le provocateur, ni celui qui a
ordonné, ni celui qui a dirigé ou organisé, ni celui qui a
consenti ? La complicité se rameénerait peut-étre exclusi-
vement a ’aide ou a V'gssistance et a la fourniture de
moyens, seuls éléments non expressément visés.

104. En vérité, les auteurs de ces textes étaient plus
animés par un souci d’efficacité que par un souci de
rigueur juridique ou de rationalité. L’emploi de termes
et d’expressions variés, qui sont parfois synonymes, qui
se recouvrent ou se recoupent, s’explique par le désir de
ne laisser aucun fait impuni. A une époque ou la crimi-
nalité avait pris les formes les plus variées, les plus subti-
les et les plus insidieuses, il ne fallait laisser passer aucun
fait a traver les mailles, ne négliger aucun aspect d’une
situation aussi complexe. Il était difficile de savoir en
quelle qualité un individu avait agi. Souvent, les plus
responsables, les plus haut placés dans la hiérarchie,
ceux qui avaient congu, ordonné les crimes commis,
n’en €taient pas les auteurs matériels, et on ne pouvait
guere les considérer comme des complices, ni leurs
subordonnés comme les auteurs principaux. Dans le
contexte de I’époque, la criminalité de groupe était le
fait dominant, et les protagonistes étaient difficiles a
distinguer des complices, et méme, d’une facon géné-
rale, de tous ceux qui avaient participé a une action mas-
sive.

105. Il n’en demeure pas moins qu’en qualifiant de
facon autonome les diverses formes de participation, les
textes limitaient le contenu de la complicité proprement
dite.

b) Contenu élargi
1) La complicité du chef

106. Des législations internes n’avaient pas hésité,
dans certaines hypothéses, & étendre la complicité aux
chefs, élargissant ainsi le contenu de la notion. On esti-
mait alors soit qu’ils avaient organisé, soit qu’ils avaient
toléré I'acte incriminé, soit méme qu’ils avaient concu
I’acte, étendant ainsi la complicité a P’auteur intellec-
tuel.

107. Ainsi, par exemple, I’ordonnance francaise du 28
aoiit 1944, relative a la répression des crimes de guerre,
dispose a l'article 4 :

Lorsqu’un subordonné est poursuivi comme auteur principal et que
ses supérieurs hiérarchiques ne peuvent étre poursuivis comme coau-
teurs, ils sont considérés comme complices* dans la mesure o ils ont
organisé* ou toféré* les agissements criminels de leurs subordonnés.

La loi luxembourgeoise du 2 aoiit 1947 sur la répression
des crimes de guerre contient a 1’article 3 une disposi-
tion analogue :

[...] pourront &tre recherchés, selon les circonstances, comme coau-
teurs ou comme cormplices* des crimes et délits prévus a Iart. 1¢" de la
présente loi : les supérieurs hiérarchiques qui auront toléré les agisse-
ments criminels de leurs subordonnés et ceux qui, sans étre des supé-
rieurs hiérarchiques des auteurs principaux, auront favorisé ces crimes
ou délits.

De méme, aux Pays-Bas, la loi du 10 juillet 1947, con-
cernant le jugement des personnes coupables de crimes
contre 1’humanité, prévoit au paragraphe 3 de
I’article 27 :

Tout supérieur hiérarchigue qui autorise sciemment un subordonné
a se rendre coupable d’un tel crime sera punij d’une peine semblable a
celles qui sont prévues aux paragraphes 1 et 2.

La loi constitutionnelle grecque n° 73 du 8 octobre 1945,
relative au proces et au chatiment de criminels de
guerre, stipule a I’article 4 :

Lorsqu’un subordonné est accusé d’un crime de guerre comme
auteur principal et que ses supérieurs hiérarchiques ne peuvent pas étre
également punis comme auteurs principaux, en vertu des articles 56 et
57 du Code pénal, lesdits supérieurs hiérarchiques sont considérés
comme complices, s’ils ont organisé* ’acte criminel ou s’ils ont
toléré* ’acte criminel de leur subordonné.

La loi chinoise du 24 octobre 1946, relative au jugement
des criminels de guerre, dispose a I’article 9 que :

Les personnes qui occupent un poste de surveillance ou de comman-
dement par rapport aux criminels de guerre et qui, en cette capacité,
ne se sont pas acquittés de leur devoir d’empécher leurs subordonnés
de commettre des crimes seront traitées comme complices* de ces cri-
minels de guerre.

108. 1l résulte de ces dispositions que la notion de
complicité peut couvrir des faits ayant consisté a organi-
ser, a diriger, a ordonner ou a tolérer. Cette extension
de la complicité et fondée sur la présomption de respon-
sabilité qui pése sur le supérieur hiérarchique. Celui-ci
est préesumé étre informé de toutes les activités de ses
subordonnés, et le fait de ne pas empécher un acte ou un
projet criminel équivaut 4 une complicité.

109. La jurisprudence, elle aussi, a abondé dans le
méme sens. La Cour supréme des Etats-Unis, dans
I’Affaire Yamashita, avait rejeté une requéte d’habeas
corpus du général japonais Yamashita, en ces termes :

[...] On fait valoir que I’accusation ne soutient pas que le requérant
acommis de felsactes* ouen adirigé’exécution, et qu’enconséquence
aucune violation de la loi ne lui est imputée. Mais, ce faisant, on ne
tient pas compte du fait que le fondement juridique de I’accusation est
une violation illégale du devoir qui lui incombait, en sa qualité de
commandant de groupe d’armée, de contréler les opérations de ceux
qui sont sous ses ordres, violation que le requérant a commise en leur
« permettant de commettre » les atrocités nombreuses et généralisées
qui ont été mentionnées. La question est donc de savoir si les lois de la
guerre imposent a un commandant de corps d’armée le devoir de pren-
dre les mesures appropriées qui sont en son pouvoir pour controler les
troupes placées sous ses ordres afin d’empécher les actes spécifiés qui
constituent des violations des 1ois de la guerre et que I’on peut s’atten-
dre a voir commettre lors de ’occupation d’un territoire ennemi par
des militaires non contrdlés, et si sa responsabilité personnelle peut
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étre retenue du fait qu’il a failli de prendre de telles mesures lorsqu’il
en résulte des violations de la loi [...]*%.

La réponse donnée par la Cour avait été affirmative.
Une présomption de complicité pése sur le chef dont les
subordonnés ont commis un acte criminel, et celui-ci
doit rapporter la preuve qu’il €tait dans I’impossibilité
d’empécher la commission du crime considéré.

110. Cette présomption avait été étendue aux membres
du gouvernement. Le Tribunal de Tokyo avait jugé que
la responsabilité en ce qui concernait les prisonniers de
guerre incombait non seulement aux fonctionnaires
exercant sur eux une surveillance directe et immédiate,
mais aussi, d’une maniére générale, aux membres du
gouvernement, aux officiers de I’armée ou de la marine
commandant les formations chargées des prisonniers de
guerre, aux fonctionnaires des services chargés du bien-
étre des prisonniers, car « il est du devoir de fous* les
responsables d’assurer le traitement convenable des pri-
sonniers et d’empécher que de mauvais traitements ne
leur soient infligés*® ». Le manquement a ce devoir, soit
par abstention volontaire, soit par négligence, rend les
supérieurs complices des crimes qui pourraient &tre
commis.

111. De méme, dans I’ Affaire des otages, le tribunal
militaire américain avait déclaré qu’« un commandant
de corps d’armée doit étre tenu responsable des actes
commis par ses subordonnés dans I’exécution de ses
ordres et des actes dont il a eu connaissance ou dont il
qurait dii avoir connaissance**® ».

112. La complicité, ainsi comprise, est donc, par rap-
port a la complicité visée dans les statuts de Nuremberg
et de Tokyo ou dans la loi n° 10 du Conseil de contrdle
allié, une complicité élargie qui va au-dela de I’aide ou
I’assistance. Aujourd’hui, cette forme de complicité
constitue, aux termes de 1’article 86, par. 2, du Proto-
cole additionnel I aux Conventions de Genéve, un délit
autonome.

il) Complicité et rece!

113. La complicité a été parfois étendue au recel.
C’étaient notamment des cas d’appropriation illégale ou
de liquidation de biens ayant appartenu a des Juifs
exterminés. Dans I’ Affaire Funk, I’accusé, en sa qualité
de ministre de I’économie nationale du I1I¢ Reich et de
président de la Reichsbank, avait conclu un accord en
vertu duquel les SS devaient livrer a la banque d’Etat les
bijoux, objets en or et billets de banque ayant appartenu
aux personnes exterminées. L’or provenant des montu-
res de lunettes et des dentiers avait été déposé dans les
sous-sols de la Reichsbank. Selon le Tribunal de Nurem-
berg : « Funk a affirmé n’avoir eu connaissance
d’aucun de ces dépdts. Le Tribunal estime néanmoins
que, ou bien il avait connaissance de ce que la Reichs-
bank recevait, ou bien il fermait délibérément les yeux

5 Law Reports of Trials of War Criminals (op. cit. supra n. 36),
vol. IV, p. 43; et United States Reports, Washington (D.C), 1947,
vol. 327, p. 14 et 15.

9 Law Reports of Trials..., vol. XV, p. 73.

¢ American Military Tribunals (v. supre n. 32), affaire n° 7
vol. XI, p. 1303.

sur ce qui se passait’' .» [l y avait consentement expres
ou tacite sur des faits de dissimulation de biens ind{-
ment acquis par la banque, postérieurement a la mort de
leurs propriétaires.

114. La jurisprudence relative a 1I’Affaire Pohl est
encore plus explicite. Dans son jugement, le Tribunal
militaire américain avait déclaré : « Le fait que Pohln’a
pas lui-méme transporté dans le Reich les biens volés ni
arraché personnellement les dents des personnes exter-
minées ne le disculpe point. Il s’agissait d’un vaste pro-
gramme criminel, exigeant la collaboration de beaucoup
de personnes, et le role de Pohl était d’assurer la garde
et la comptabilité du butin. Connaissant les buts illé-
gaux de I’action et les crimes qui accompagnaient celle-
ci, sa participation active, méme dans les phases posté-
rieures de l’action, le rend particeps criminis dans
I’affaire entiére®?.»

iil)y Complicité et qualité de membre d’un groupe ou
d’une organisation

115. A Pintérieur d’une organisation, tous les mem-
bres ne jouent pas le méme rdle. Il y a une hiérarchie
interne des chefs et des subordonnés, des organisateurs
et des exécutants. Répartir ces deux catégories en
auteurs principaux et complices n’est pas aisé, comme le
montre I’examen ci-dessus des relations entre la compli-
cité et la qualité de chef. On pourrait aussi bien les
répartir en auteurs matériels et en auteurs intellectuels,
en auteurs directs et en auteurs indirects.

116. Mais ici, ce qui est incriminé, ¢’est un acte d’une
nature différente. C’est I’adhésion volontaire a 1’organi-
sation ou la participation volontaire a un groupe. Plut6t
que de rechercher vainement qui, dans le groupe ou
I’organisation, est I’auteur et qui est le complice, la loi
n° 10 du Conseil de contrdle allié, au paragraphe 2,
al. e, de son article II, fait de la qualité de membre d’un
groupe ou d’une organisation une infraction autonome,
dés I’instant ou I’entité en cause était impliquée dans
une affaire criminelle. La condition nécessaire et suffi-
sante est la qualité de membre d’un groupe ou d’une
organisation.

117. La Commission devra examiner la question de
savoir si le code doit emboiter le pas a la loi n° 10 et au
statut de Nuremberg, en faisant de la qualité de membre
une infraction distincte ou si, au contraire, il doit
renvoyer a la théorie générale de la participation, en
laissant au juge le soin de déterminer, dans chaque cas
précis, le role joué par le membre de I’organisation.

B. — Les limites de la complicité élargie :
le complot et la conspiracy

118. On se trouve ici aux confins de la complicité, du
complot et de la conspiracy. C’est la situation prévue
dans le dernier alinéa de I’article 6 du statut de Nurem-

3! Voir Procés des grands criminels de guerre devant le Tribunal
militaire international de Nuremberg (Nuremberg, 14 novembre 1945
— I¢" octobre 1946) [texte officiel en langue francaise, 42 tomes],
Nuremberg, 1947-1949, t. I, p. 326; cité dans Meyrowitz, op. cit.
(supra n. 9), p. 377.

52 American Military Tribunals (v. supra n. 32), affaire n° 4, vol. V,
p. 989.



Projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de ’humanité 67

berg, visant notamment les « complices qui ont pris part
a I’élaboration ou a I’exécution d’un plan concerté* ou
d’un complot ». Selon cette disposition, les personnes
ayant participé a un tel plan « sont responsables de tous
les actes accomplis par foutes les personnes* en exécu-
tion de ce plan ». La loi n° 10 vise, au paragraphe 2,
al. d et e, de I’article II, une situation analogue.

119. On constate que, dans cette hypothése, la respon-
sabilité pénale est particuliérement large puisqu’elle
dépasse le fait personnel. Il s’agit d’une responsabilité
collective, qui va méme au-dela de la notion de complot
telle qu’elle est connue dans le droit continental euro-
péen. Dans le droit francais, par exemple, le complot est
considéré comme une infraction autonome et puni en
tant que telle. Si le complot a été suivi d’un commence-
ment d’exécution, il y a des circonstances aggravantes
qui augmentent la peine encourue, puisqu’il s’agit d’une
responsabilité individuelle. Par ailleurs, le complot est
strictement limité aux actes pouvant porter atteinte a
Iautorité de I’Etat, a I’intégrité du territoire national ou
pouvant provoquer la guerre civile.

120. Dans le cas du dernier alinéa de I’article 6 du sta-
tut de Nuremberg ou de ’article II, par. 2, al. d et e, de
la loi n° 10, ’infraction visée repose, comme il a été indi-
qué, sur une responsabilité collective et n’est pas subor-
donnée a un commencement d’exécution. En outre, elle
n’est pas limitée, du moins dans le statut de Nuremberg,
4 une seule catégorie de crimes, mais 4 tous les crimes
prévus par le statut : crimes contre la paix, crimes de
guerre et crimes contre I’humanité. Certes, le Tribunal
de Nuremberg n’avait pas retenu cette conception exten-
sive et avait limité I’application de la notion aux seuls
crimes contre la paix, mais les dispositions du statut
allaient bien au-dela.

121. Les réserves de la jurisprudence de Nuremberg
s’expliquent par le fait que les dispositions en cause
s’inspiraient d’une notion qui est typiquement une
notion de « common law », qui est propre a ce droit et
que 'on appelle la conspiracy. La conspiracy est une
construction originale qui incrimine ’entente entre indi-
vidus en vue de commettre un acte délictueux. Ce qui est
en cause, c’est I’entente elle-méme, indépendamment de
I’acte délictueux qui a pu étre commis. L’entente pour
commettre un assassinat est punissable, méme si I’assas-
sinat n’a pas été commis et méme s’il n’y a pas eu com-
mencement d’exécution. Cette infraction est fondée sur
une responsabilité collective. Contrairement au principe
général du droit pénal, selon lequel I’individu ne répond
que de ses propres actes, que des faits qui peuvent lui
étre personnellement imputés, la conspiracy crée une
responsabilité pénale collective pour tous ceux qui ont
participé a ’entente. Cette responsabilité vient s’ajouter
a celle encourue personnellement par chaque individu
pour les actes qu’il a réellement commis dans le cadre de
cette entente. C’est cette notion de conspiracy qui a ins-
piré la rédaction des textes susmentionnés et c’est sur
elle qu’était fondée I’accusation.

122. Le Tribunal de Nuremberg n’avait pas suivi le
ministére public et avait estimé que la formule du der-
nier alinéa de I’article 6 n’avait « pas pour objet d’ajou-
ter une infraction distincte aux crimes précédemment
énumeérés, [mais seulement] de déterminer les personnes
qui seront rendues responsables de participation au plan

concerté’? ». Et méme dans cette hypothése, le Tribunal
avait écarté I’accusation de conspiracy pour les crimes
de guerre et les crimes contre I’humanité et ne I’avait
retenue que pour les crimes contre la paix. En d’autres
termes, le Tribunal en avait fait un crime de gouver-
nants, et de gouvernants seuls, car le crime contre la
paix ne peut étre que le fait des gouvernants.

123. Le procureur général Jackson avait cependant
demandé I’application la plus large de la conspiracy,
dont il avait présenté un exposé impressionnant et systé-
matique. Parmi les principes appliqués quotidiennement
par les tribunaux de Grande-Bretagne et des Etats-Unis
d’Amérique a propos du complot, les plus importants
sont les suivants :

1l n’est pas nécessaire d’étre en présence d’une réunion ou d’un
accord effectif. Il suffit, bien que les personnes aient pu jouer des
roles différents, qu’elles aient entrepris une action concertée et colla-

boré étroitement dans le but commun d’accomplir une tiche com-
mune.

Deuxiémement, une personne peut étre responsable sans avoir
méme connu ses coconspirateurs ou sans avoir su exactement quel role
ils jouaient ou & quels actes ils sc¢ livraient; de méme, une personne
peut étre poursuivie méme si elle n’a pas pris personnellement part aux
actes criminels ou si elle était absente au moment ou ils furent perpé-
trés.

Troisitmement, on peut endosser la responsabilité des autres
coconspirateurs, bien que les actes commis par eux n’aient été ni vou-
lus, ni prévus, s’ils se sont déroulés au cours de I’exécution du plan
concerné. [...]

Quatriemement, il n’est pas nécessaire, pour étre responsable,
d’avoir été membre de la conspiration au méme moment que les autres
participants ou au moment méme de I’acte criminel. Lorsque I’on
devient membre d’un complot, on adopte et ratifie ce qui a été fait
précédemment et on reste responsable jusqu’a ce que I’on abandonne
la conspiration en le notifiant a ses complices.

[...] Naturellement, les membres d’organisations criminelles ou de
conspirations qui commettent personnellement des crimes doivent
répondre individuellement, exactement comme ceux qui commettent
les mémes fautes sans le soutien d’une organisation. L’essence méme
du crime de conspiracy ou d’appartenance 4 une organisation crimi-
nelle consiste dans la responsabilité pour des actes qu’on ne commet
pas personnellement mais qu’on facilite ou qu’on encourage. Le crime
réside dans le fait de se lier 4 d*autres pour participer & un effort com-
mun illégal, quelque licites que puissent étre les actes personnels d’un
participant considérés en eux-mémes?*,

Et le Procureur général expliquait que ces principes
généraux trouvaient leur fondement et leur justification
dans la défense des sociétés qui ne pourraient pas survi-
vre face a « ’accumulation de puissance de la part
d’associations d’individus ».

124. Le systéme ainsi décrit repose donc sur une dou-
ble responsabilité individuelle et collective qui ne
s’excluent pas I’une ’autre, mais qui coexistent. Cette
notion de conspiracy inconnue du droit continental ne
coincide exactement avec aucune notion de ce droit. Elle
n’est tout a fait ni la complicité ni le complot. Elle est
proche de la complicité en ce que les participants « faci-
litent ou encouragent », comme le disait le Procureur
général. Mais elle est proche du complot dans la mesure
ou il s’agit d’une entente en vue d’exécuter un plan con-
certé.

) Proceés des grands criminels de guerre... (op. cil., supra n. 51),
t. I, p. 238; cité dans Meyrowitz, op. cif. (supra n. 9), p. 426.

** Proces des grands criminels de guerre ..., t. V111, p. 366 et 367;
cité dans Meyrowitz, p. 427 et 428.
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125. En ne retenant la notion de conspiracy que pour
les crimes contre la paix et en I’écartant pour les crimes
de guerre et les crimes contre I’humanité, le Tribunal de
Nuremberg semble n’avoir retenu que I’aspect « com-
plot » de la notion. En effet, au niveau des crimes con-
tre la paix, tels qu’ils étaient définis par le statut de
Nuremberg (préparation, déclenchement ou conduite
d’une guerre d’agression ou d’une guerre en violation
des traités ou accords internationaux, participation a un
plan ou a une entente en vue de I’accomplissement de
[’un de ces crimes), les agents ne peuvent étre, on 1’a dit,
que des gouvernants li€s entre eux par une relation de
coactivité. Ils sont coauteurs et non complices et leur
action s’analyse en un complot contre la sGreté exté-
rieure d’un autre Etat.

126. Cependant, on peut se poser la question de savoir
si la conspiracy n’est voisine que du complot ou si elle
n’a pas aussi quelque similitude avec la complicité. En
effet, le procureur général Jackson, lui-méme, avait
employé I’expression « faciliter et encourager » a pro-
pos de la notion de conspiracy, expression qui entre
dans la définition de la complicité. De fait, il semble
bien que la conspiracy inclut I’idée de complicité, lors-
que le plan s’exécute a l’intérieur d’une organisation
impliquant des rapports de hiérarchie entre les chefs et
les exécutants car, dans ce cas, la complicité peut jouer
entre les chefs et les subordonnés. Selon Claude
Lombois®**, la conspiracy, en tant que crime contre la
paix, est une responsabilité collective fondée sur la soli-
darité des gouvernants. En tant que crime de guerre ou
crime contre I’humanité, la conspiracy devient une théo-
rie générale de la participation criminelle qui « permet
de tenir pour responsables ceux qui ont concu dans
I’ensemble non moins que ceux qui ont exécuté dans le
détail ». Ainsi, la conspiracy peut comporter aussi bien
des actes principaux (agression) que des actes de compli-
cité (exécution d’un ordre).

127. Quant a la question des limites de la complicité, il
s’agit de savoir si, méme élargie, la complicité doit
s’étendre aux actes commis par un membre d’une orga-
nisation, si elle doit également s’appliquer aux actes
commis en application d’un plan concerté, ou bien si on
doit incriminer directement, en tant qu’infraction dis-
tincte. le fait d’étre membre d’une organisation délic-
tueuse ou encore le fait de participer a un plan concerté.

128. Le droit interne connait des cas ou ces infractions
sont autonomes. En droit frangais, par exemple, indé-
pendamment du complot, qui vise les atteintes a I’auto-
rité de I’Etat, il y a I’association de malfaiteurs, qui vise
les atteintes aux personnes et aux biens. Ces infractions
sont autonomes; elles sont créées par la loi et ne résul-
tent pas d’une construction jurisprudentielle fondée sur
la théorie de la complicité. D’une maniere générale, il
semble que, lorsque I’infraction présente certains carac-
téres particuliers (préparation ou exécution dans le
cadre d’une organisation ou d’un plan concerté), cette
circonstance porte le législateur national a en faire une
infraction autonome, méme lorsqu’elle aurait pu étre
sanctionnée sur la base de la complicité.

55 C. Lombois, Droit pénal international, 2¢ éd., Paris, Dalloz,
1979, p. 155.

129, Les statuts des tribunaux militaires internatio-
naux avaient fait de méme, distinguant les actes de com-
plicité des actes commis dans le cadre d’une organisa-
tion.

130. Le projet de code de 1954 avait, quant a lui,
retenu seulement la complicité, d’une part, et le com-
plot, de I’autre, sans définir leur contenu. En outre, il
n’avait consacré aucune disposition a la qualité de mem-
bre d’une organisation, ni a la participation a un plan
concerté. Il appartiendra a la Commission d’en débat-
tre.

131. Si la Commission décide de s’en tenir a ce qui
avait été fait en 1954, c’est-a-dire incriminer la compli-
cité sans la définir, il faudra alors indiquer dans un com-
mentaire quel contenu doit avoir cette notion en droit
international : instigation, aide, assistance, fourniture
de moyens, ordre, consentement expres ou tacite, actes
de participation subséquente tendant a faire disparaitre
le délingquant ou le corps de délit. De I’avis du Rappor-
teur spécial, ces notions devraient faire partie du con-
tenu de la complicité. En d’autres termes, la complicité
doit étre entendue au sens large. En revanche, la néces-
sité de 1’étendre a la qualité de membre d’une organisa-
tion ou a la participation a un plan concerté doit, au
préalable, faire 1’objet d’un débat approfondi. Bien
qu’en principe la responsabilité pénale soit fondée sur
des actes individuels, identifiables et attribuables a un
auteur déterminé, il ne faut pas oublier qu’il s’agit la
d’un domaine ou la plupart des actions sont entreprises
ou réalisées en participation. Les groupes et les organi-
sations sont les moyens privilégiés pour réaliser des cri-
mes d’un caractére massif, comme le sont souvent les
crimes en cause ici, et il est parfois difficile d’individua-
liser le réle de chacun. IlI convient de décourager ces
organisations, qui sont le repaire de I’anonymat crimi-
nel. Si la Commission décide de ne pas incriminer ces
phénoménes en tant qu’infractions distinctes, ils entre-
ront alors dans le champ d’attraction de la complicité
élargie et cette théorie pourra peut-€tre couvrir les situa-
tions visées. Il n’est pas sans intérét de noter a cet égard
que la Convention sur le génocide vise, expressément, a
I’alinéa b de Particle 11I, « I’entente en vue de commet-
tre le génocide », ce qui est typiquement une application
de la théorie de la conspiracy. La difficulté des proble-
mes traités dans cette section tient au fait qu’il s’agit de
notions dont les frontiéres ne sont pas nettement défi-
nies. Complicité et complot différent sans doute sur le
plan conceptuel mais, dans un complot, il y a toujours
une certaine complicité entre les auteurs.

C. — La tentative

132. Le projet de code de 1954 incrimine la tentative,
mais la encore, sans indiquer le contenu de cette notion.
Il faut donc examiner la question de savoir si, en droit
international pénal, et singuliérement dans la matiere
des crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité, la
tentative a le méme contenu qu’en droit interne.

1. CONTENU EN DROIT INTERNE

133. En droit interne, le contenu de la tentative n’est
pas toujours aisé & déterminer. Si on sait que la tentative
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s’entend de toute entreprise criminelle qui n’a manqué
son effet que par des circonstances indépendantes de la
volonté de son auteur, les controverses sont toujours
vives sur le point de savoir a partir de quel moment com-
mence la tentative, quel est son point de départ.

134. On a I’habitude de diviser en phases le processus
criminel. L’iter criminis, le « chemin du crime » ou la
« trajectoire du crime », comporterait quatre étapes
successives : la phase du projet, qui peut étre verbal ou
écrit, la phase préparatoire, qui peut &tre concrétisée par
des actes (organisation, plans, mise en place du matériel
nécessaire, etc.), le commencement d’exécution et,
enfin, la réalisation. Le probléme est de savoir & quelle
phase commence la tentative. Ce probléme est un peu la
quadrature du cercle. Suivant les tendances qui leur sont
propres, certains considérent que la tentative nait avec
les actes préparatoires, d’autres enfin lient la tentative
au commencement d’exécution.

135. 1l est sans doute excessif de trouver dans une sim-
ple intention, méme exprimée publiquement, une tenta-
tive. Certaines législations, il est vrai, ont érigé en cri-
mes distincts de simples résolutions (menace, associa-
tion de malfaiteurs, complot, etc.), mais c’est en raison
de la gravité particuliére de ces actes qu’ils ont été iden-
tifiés et incriminés. Toutefois, en régle générale, une
simple intention, méme exprimée avec bruit, ne consti-
tue pas une tentative,

136. Un examen de la thése qui soutient que la tenta-
tive est constitué lorsqu’il y a des actes préparatoires
montre également qu’une réponse positive n’est pas évi-
dente. Les opérations qui entrent dans la préparation
d’un acte peuvent avoir des buts multiples, et on ne
peut savoir a ’avance quel était le but visé par ’auteur.
On peut briser une cléture pour empécher la propaga-
tion d’un incendie, on peut aussi la briser pour s’intro-
duire dans la maison d’autrui a la faveur de cet incendie.
On peut briser une porte pour sauver une personne en
danger, mais on peut aussi profiter de la détresse de
cette personne pour commettre un vol, etc.

137. On peut alors se demander si ¢’est le commence-
ment d’exécution qui serait constitutif de la tentative.
C’est la solution adoptée en particulier par le Code
pénal francais qui considére comme tentative tout com-
mencement d’exécution qui n’a manqué son effet ou n’a
été suspendu que par des circonstances indépendantes
de la volonté de son auteur. Encore faudrait-il savoir en
quoi consiste le commencement d’exécution. Commen-
cement d’exécution et actes préparatoires ne sont pas
aisés a distinguer. Certains font appel a des critéres
objectifs : par exemple, le rassemblement matériel des
moyens du crime constituerait un acte préparatoire,
mais quand on « entreprend d’en faire usage », c’est
alors le commencement d’exécution. D’autres font
appel a des critéres subjectifs : I’intention d’en faire
usage.

138. A Tlorigine, certaines législations internes ne
s’étaient pas embarrassées de ces subtilités. Ainsi, le
droit soviétique, dans les Principes directeurs du droit
pénal de la RSFSR (1919), précisait expressément que
« le stade de réalisation de l’intention de I’auteur de
I’infraction n’influe pas en soi sur la mesure pénale, qui
est déterminée par le degré de danger que présente

le délinquant » (art. 20) « et I’acte qu’il a perpétré »
(art. 21). Dans une circulaire relative au projet de code
pénal de 1920, il était déclaré que « les formes extérieu-
res de la réalisation de ’acte, le degré d’accomplisse-
ment de la volonté, les formes de complicité de la viola-
tion de la loi perdent leur signification de limites définis-
sant nécessairement la mesure de la peine, voire la péna-
lité elle-méme ». Aujourd’hui, les Fondements de la
législation pénale de I’URSS et des Républiques soviéti-
ques (1958) prévoient la pénalisation de la tentative,
d’une part, et des actes préparatoires, d’autre part, le
tribunal étant tenu de prendre en considération « le
caractere et le degré de danger social des actes commis
par ’auteur, le degré de réalisation de I’intention crimi-
nelle et les causes qui ont empéché la perpétration de
Iinfraction » (art. 15)%.

139. Concernant la pénalisation de la tentative, les
pays socialistes se répartissent en trois groupes. Le pre-
mier groupe est constitué par ceux qui ont pour principe
général de pénaliser la tentative et les actes préparatoi-
res. Outre I’URSS, ce sont notamment 1’Albanie, la
Pologne, la République populaire démocratique de
Corée et la Tchécoslovaquie. Dans le deuxiéme groupe,
la tentative est pénalisée en régle générale, mais les actes
préparatoires ne le sont que dans les cas prévus par la
loi; il s’agit, par exemple, du Code bulgare (art. 17), du
Code hongrois (art. 11, al. 1). Dans le dernier groupe, la
tentative et les actes préparatoires ne sont pénalisés que
dans les cas prévus par la loi. Ainsi, en Yougoslavie, le
Code pénal de 1951 (art. 16) et celui de 1976 (art. 19)
pénalisent la tentative des infractions punies d’une peine
de prison allant jusqu’a cinq ans ou plus®’.

140. Il y a la une solution voisine de celle du Code
pénal francgais, qui pose en régle générale que la tenta-
tive n’est punissable que pour les crimes, mais que, pour
les délits, la tentative ne peut étre incriminée que dans
les cas prévus par la loi.

141. On voit donc la variété des systeémes. En ce qui
concerne le contenu, certaines législations distinguent la
tentative des actes préparatoires, chaque catégorie fai-
sant 1’objet de dispositions séparées. D’autres législa-
tions ne font pas la distinction et n’incriminent la tenta-
tive que pour des infractions graves; d’autres incrimi-
nent la tentative, sans distinction entre les infractions
graves et les autres. Toutes, cependant, connaissent la
tentative en tant que notion juridique.

2. CONTENU EN DROIT INTERNATIONAL

142. En matiére de crime contre la paix et la sécurité
de ’humanité, le probléme est plus délicat. Le projet de
code de 1954 avait fait des actes préparatoires et de la
tentative deux crimes distincts.

143. A supposer que les deux infractions soient main-
tenues, la distinction de I’acte préparatoire et de la ten-
tative sera encore plus délicate. En effet, beaucoup
d’actes préparatoires sont des actes équivogues, qui
peuvent aussi bien étre interprétés comme des actes pré-
parant une défense que comme des actes préparatoires
d’une agression. Leur licéité dépend de I’intention, et

% Voir Andrejew, ap. cit. (supra n. 47), p. 60.
7 Ibid., p. 60 et 61.
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celle-ci n’est pas toujours facile a déterminer. La fron-
tiére entre la tentative et la préparation sera mouvante et
souvent insaisissable.

144, Sila Commission ne retient pas les actes prépara-
toires, la difficulté subsistera. Mais il ne s’agira pas,
comme dans le cas précédent, d’établir la frontiére entre
deux actes illicites, mais entre le licite et D’illicite. Le
domaine de la tentative pourrait &tre plus ou moins
étendu suivant la juridiction qui aurait a examiner, dans
chaque cas, si I’acte en cause reléve ou non de la tenta-
tive. Les statuts des tribunaux militaires internationaux
n’avaient pas prévu la tentative. Est-ce parce que, dans
Pesprit de leurs auteurs, la tentative se confondait avec
I’acte préparatoire ? On ne peut le dire. On peut suppo-
ser, par contre, que, s’agissant de textes de circonstance,

édictés par les besoins de la répression des actes commis
par un régime, ces textes n’avaient pas besoin de viser
un crime qui n’avait que peu de chance de se produire.
En effet, les actions avortées, c’est-a-dire les entreprises
criminelles ayant manqué leur effet, indépendamment
de la volonté de leurs auteurs, étaient rares durant ce
régime de dictature brutale et de suprématie qui n’avait
pas rencontré, pendant un certain temps, d’obstacle
insurmontable sur son passage. Or, la tentative n’existe
que si ’entreprise a été contrariée par un événement
extérieur a son auteur.

145. Aujourd’hui, la tentative est entrée dans le droit
international par le canal de la Convention de 1948 sur
le génocide dont I’article ITI, al. d, vise expressément
cette infraction.

QUATRIEME PARTIE

Les principes généraux

146. Les principes généraux peuvent &tre classés selon
qu’ils touchent :

a) A la nature juridique du crime contre la paix et la
sécurité de ’humanité;

b) A la qualité du délinquant;

¢) A I'application de la loi pénale dans le temps;

d) A I’application de la loi pénale dans I’espace;

e) A la détermination ou aI’é¢tendue de la responsabi-
lité.

A. — Principes relatifs 2 Ia nature juridique du crime
contre la paix et la sécurité de humanité

147. Cette partie ne nécessite pas de longs développe-
ments. Son contenu est déja fixé dans les principes de
droit international reconnus par le statut du Tribunal de
Nuremberg et le jugement de ce tribunal, que I’ Assem-
blée générale a confirmés dans sa résolution 95 (I) du 11
décembre 1946. Les crimes en cause sont des crimes de
droit international, définis directement par le statut de
Nuremberg, indépendamment des droits nationaux. Il
en résulte que le fait qu’un acte soit punissable ou non
par le droit interne n’affecte pas le droit international,
qui s’en tient a ses propres critéres, notions, définitions
et qualifications.

B. — Principes relatifs au délinquant international

1. LE DELINQUANT, SUJET DE DROIT INTERNATIONAL

148. On ne reviendra pas sur les controverses qui, tout
au long de l’examen des rapports précédents, ont
opposé partisans et adversaires de la responsabilité
pénale de I’Etat. La Commission a décidé, pour le
moment, de s’en tenir & la responsabilité pénale de
I’individu; en conséquence, tout individu coupable d’un
crime de droit international est passible de chatiment.

2. LE DELINQUANT, PERSONNE HUMAINE

149. Les droits du délinquant sont ceux de toute per-
sonne humaine comparaissant devant une juridiction
pénale pour répondre d’une infraction. Selon ce prin-
cipe, tout individu accusé d’un crime bénéficie des
garanties juridictionnelles reconnues a toute personne
humaine, comme le prévoient notamment le statut de
Nuremberg (art. 16), le statut de Tokyo (art. 9), la
Déclaration universelle des droits de I’homme (art. 11,
par. 1) et le Protocole additionnel IT aux Conventions de
Genéve (art. 6, par. 2).

C. — Principes relatifs 2 I’application de la loi
pénale dans le temps

150. 1l s’agit ici de deux principes : celui de la non-
rétroactivité de la loi pénale et celui de la prescriptibilité
de la loi pénale. On examinera par la suite comment ces
deux principes de droit interne sont appliqués en droit
international.

1. LA NON-RETROACTIVITE DE LA LOI PENALE

a) Contenu de la regle

151. Laregle nullum crimen sine lege, nulla poena sine
lege, peut avoir un contenu variable suivant les sources
du droit invoquées.

152. Selon une conception légaliste, a laquelle certains
systemes de droit sont attachés, il n’y a de loi que la loi
écrite. D’aprés cette école, un systéme de droit fondé sur
la coutume ignore nécessairement le principe nullum cri-
men sine lege, car la coutume n’est pas une loi, non plus
que les principes généraux, le droit naturel, les maximes
et les prescriptions morales ou philosophiques. La
rigueur de cette conception trouve son origine et sa justi-
fication dans la rupture avec les pratiques souvent arbi-
traires de I’Ancien Régime.
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153. Née en France sous la Révolution, la regle s’est
étendue dans I’Europe continentale. Méme si elle a pu
disparaitre momentanément dans certains pays (en Alle-
magne par exemple, sous le régime national socialiste,
avec ’application en 1935 de I’article 2 du Code pénal
qu’introduisit « le sain instinct du peuple » comme
source de droit pénal), ou subir quelques déviations avec
le recours a ’interprétation par analogie, la régle nullum
crimen sine lege est demeurée un principe fondamental
du droit pénal continental et des systémes juridiques qui
se sont inspirés de lui. En 1920, refusant de livrer aux
alliés 1’ex-empereur d’Allemagne, Guillaume II, les
Pays-Bas avaient déclaré que : « Si dans 1’avenir il était
constitué, par la Société des Nations, une juridiction
internationale compétente pour juger, dans le cas d’une
guerre, des faits qualifiés de crimes et soumis a des sanc-
tions par un statut antérieur aux actes commis, il appar-
tiendrait aux Pays-Bas de s’associer a ce nouveau
régime*® .»

154. Un quart de siécle plus tard, cette conception fut
reprise par André Gros, représentant de la France a la
Conférence internationale sur les procés militaires (Lon-
dres, 1945)*°, Partant du principe que, d’apreés le droit
international en vigueur la guerre d’agression n’était pas
encore un acte illicite, il déclarait :

Nous ne voulons pas qu’on puisse nous reprocher plus tard d’avoir
chitié quelque chose qui n’était pas véritablement criminel, comme le
fait d’avoir déclenché une guerre d’agression. [...] On dit trés souvent
qu’une guerre d’agression est un crime international, d’ou il découle
pour ’agresseur ’obligation de réparer les dommages causés par ses
actes. Mais il n’y a pas de sanction criminelle. Il n’y a qu’une obliga-
tion de réparer les dommages. Nous estimons qu’il ne se trouvera fina-
lement personne pour dire que déclencher une guerre d’agression
constitue un crime international; en réalité, vous inventez la
sanction®’.

155. Ce point de vue qui, dans le contexte du droit
international actuel, parait quasiment hérétique, ne
I’était point a I’époque, du moins pour les tenants de la
loi écrite, comme source de droit pénal. Vespasien Pella
pensait que « I’ordre international ne peut en définitive
étre maintenu et garanti que par un droit écrit. [...] les
gouvernements et I’opinion n’admettront jamais que la
volonté souveraine de quelques juges, si haut placés et
respectables fussent-ils, puisse décider sans étre liée par
aucune loi écrite®' ». L’opinion dissidente de Henri Ber-
nard, juge du Tribunal de Tokyo, allait dans le méme
sens : « Le statut du Tribunal lui-méme n’était fondé
sur aucune régle de droit existant lorsque les infractions
ont ét€ commises [...] tant de principes de justice ont été
violés au cours du procés que le jugement du Tribunal
serait sans aucun doute annulé pour des raisons de droit
dans la plupart des pays civilisés®2. »

156. Cependant, cette conception rigide n’est pas com-
munément partagée. Tout dépend du sens qu’on donne
au mot lex dans la maxime nullum crimen sine lege. Si

58 Cité dans le mémorandum de Pella, Yearbook... 1950, vol. II,
p. 311, doc. A/CN.4/39, par. 61.

9 Voir le rapport Jackson, cité infra note 96.

© Rapport Jackson, p. 295, doc. XXXVII, procés-verbal de la
séance du 19 juillet 1945 (en anglais); cité par Pella, Yearbook...1950,
vol. II, p. 311 et 312, doc. A/CN.4/39, par. 62.

¢ Yearbook ... 1950, vol. II, p. 314, doc. A/CN.4/39, par. 66.

s2 New York Herald Tribune du 14 novembre 1948, p. 27; cité par
Pella, Yearbook ... 1950, vol. 11, p. 312, doc. A/CN.4/39, par. 62.

on entend par /ex, non pas la loi écrite, mais le droit au
sens du mot anglais /aw, alors que le contenu de la régle
sera plus large. Elle recouvrira non seulement la loi
écrite, mais aussi la coutume et les principes généraux
du droit. On a pu dire que la régle nullum crimen sine
lege est étrangere au systéme anglo-américain, précisé-
ment par référence au seul droit écrit. Mais c’est une
erreur. La régle nullum crimen sine lege, nulla poena
sine lege a pour fondement la défense de I’individu con-
tre Parbitraire. Or, la défense de I’individu fait partie
des traditions les plus solides des pays de « common
law ». Le fait que la régle ne soit pas expressément for-
mulée dans certains pays ne signifie nullement qu’elle y
soit inconnue.

157. C’est ce contenu souple qui convient le mieux a
I’esprit et aux techniques d’élaboration du droit interna-
tional. Cependant, en raison précisément des débats
auxquels son contenu a donné lieu, ’application de cette
régle a été controversée au procés de Nuremberg.

b) La régle nullum crimen sine lege
et le proces de Nuremberg

158. Pour certains, la régle a été violée. Pour d’autres,
elle a été respectée.

i) La regle a été violée

159. Selon une certaine thése, le statut de Nuremberg
et la loi n° 10 du Conseil de contréle allié étaient posté-
rieurs aux faits incriminés, lesquels, du moins en ce qui
concernait les crimes contre la paix et les crimes contre
I’humanité, ne constituaient pas des infractions pénales.
Pour les tenants de cette thése, la violation était encore
plus flagrante en ce qui concernait les crimes contre
I’humanité, la notion étant trés récente puisqu’elle
datait du statut du Tribunal de Nuremberg. Pour Henri
Donnedieu de Vabres, qui avait été le juge francais a ce
tribunal, ’'incrimination des crimes contre I’humanité
constituait une atteinte flagrante & 1’esprit et a la lettre
du principe de 1’égalité des délits et des peines®®.

ii) La regle a été respectée

160. Ceux qui soutiennent que la régle a été respectée
donnent a cette notion un contenu différent. Pour eux,
la régle de la non-rétroactivité ne se limite pas au droit
formulé, elle intéresse aussi le droit naturel, qui, lui,
préexistait aux faits incriminés. Méme si les textes
étaient nouveaux, le droit dont ils s’inspiraient n’était
pas un droit nouveau. De ce point de vue, le jugement
avait un caractére déclaratif. Telle était la these du Tri-
bunal de Nuremberg. Mais le jugement était fondé, éga-
lement, sur des considérations de justice. Le droit, pour
étre digne de ce nom, doit répondre aussi a des exigences
de justice. Si la maxime nullum crimen sine lege ne se
limite pas & la souveraineté des Etats, elle ne formule
qu’une régle généralement suivie. Il est faux de présen-
ter comme injuste le chitiment infligé a ceux qui, au
mépris d’engagements et de traités solennels, ont, sans
avertissement préalable, assailli un FEtat voisin. En
pareille occurrence, 1’agresseur connait le caractére

¢ H. Donnedieu de Vabres, Le proces de Nuremberg, cours de doc-
torat, Paris, Domat-Montchrestien, 1948, p. 243; cité dans Meyro-
witz, op. cit. (supra n. 9), p. 350 et 351.
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odieux de son action. La conscience du monde, bien loin
d’étre offensée, s’il est puni, serait choquée s’il ne I’était
pas.

161. Cette idée de justice, par-dela la lettre de la loi, a
été I’élément déterminant. Summum jus summa injuria,
la formule de Cicéron ne pouvait, en effet, trouver meil-
leure application. Beaucoup d’auteurs I’ont opportuné-
ment rappelé. Selon le juge américain Francis Biddle :
« La question n’était pas de savoir s’il était /égal*, mais
s’il était juste* de juger Goering et ses semblables pour
avoir déchainé, sans la moindre hésitation, cette guerre
d’agression qui engloutit et détruisit presque I’Europe.
La question ainsi posée, la réponse est évidente®*. »
Jean Graven insistait également sur 1’idée de justice :

11 est erroné de penser que ce principe -— principe de réaction juste &
une période ou dans des circonstances données — soit nécessairement
la garantie du droit, et qu’on n’en puisse faire abstraction sans violer
le droit. La régle classique ne constitue pas, et ne peut pas constituer
un obstacle absolu, constant, & une poursuite et a une sanction. Elle
doit et devait &tre la garantie de I’innocent, non du criminel. Le prin-
cipe supérieur qui meut le droit ne doit pas étre recherché dans la
forme, mais dans le fond : la forme, on ne saurait I’oublier, n’est
qu'un moyen d’assurer le respect du droit®’.

Kelsen pensait la méme chose en déclarant que « La jus-
tice exigeait la punition de ces hommes bien que, selon le
droit positif, ils ne fussent pas punissables 4 I’époque ou
ils commirent les actes rendus rétroactivement punissa-
bles. Dans I’hypothese olt deux postulats de justice sont
en conflit, le postulat supérieur prévaut®e,

¢) La non-rétroactivité et le droit contemporain

162. La non-rétroactivité en droit international con-
temporain résulte d’instruments internationaux. La
Déclaration universelle des droits de I’homme®’ dispose
au paragraphe 2 de ’article 11 :

Nul ne sera condamné pour des actions ou omissions qui, au
moment ou elles ont été commises, ne constituaient pas un acte délic-
tueux d’aprés le droit national ou international. De méme, il ne sera
infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au
moment oil ’acte délictueux a été commis.

La Convention européenne des droits de 1’homme®®
reprend a peu prés la méme formule au paragraphe 1 de
son article 7, mais elle ajoute au paragraphe 2 une dis-
position trés explicite concernant les principes géné-
raux :

Le présent article ne portera pas atteinte au jugement et & la puni-
tion d’une personne coupable d’une action ou d’une omission qui, au
moment ou elle a été commise, était criminelle d’aprés les principes
généraux de droit reconnus par les nations civilisées.

163. En conclusion, la régle nullum crimen sine lege,
nulla poena sine lege est applicable en droit internatio-
nal. Mais il faut entendre le mot « loi » dans son sens le
plus large, qui comporte non seulement le droit conven-

¢¢ F. Biddle, « Le procés de Nuremberg », Revue internationale de
droit pénal, Paris, 19¢ année, 1948, p. 9.

¢ Débat sur le principe aullum crimen sine lege et son application
au procés de Nuremberg, Radio-Genéve, 28 janvier 1946.

8 H. Kelsen, « Will the judgement in the Nuremberg trial constitute
a precedent in international law? », The International Law Quarterly,
Londres, vol. 1, 1947, p. 165.

87 Résolution 217 A (III) de I’ Assemblée générale, du 10 décembre
1948.

¢ Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés

fondamentales, signée & Rome le 4 novembre 1950 (Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 213, p. 221).

tionnel, mais aussi la coutume et les principes généraux-
du droit.

2. L’IMPRESCRIPTIBILITE DES CRIMES CONTRE LA PAIX
ET LA SECURITE DE L'HUMANITE

164. Il faut noter, d’entrée de jeu, que la prescription
n’est, en droit inferne, ni une régle générale, ni une régle
absolue.

165. Beaucoup de droits internes ignorent cette
notion. Elle est inconnue du droit anglo-américain. Elle
n’existait pas, jusqu’a une époque récente, dans les
législations de pays comme I’Autriche, I'Italie ou la
Suisse. Elle est apparue dans le Code francais de 1’épo-
que napoléonienne, dictée par des considérations
d’opportunité ou de politique criminelle. Elle se justifie
par la nécessité de ne pas rouvrir des plaies déja fermées,
de ne pas ranimer des émotions ou des passions apai-
sées.

166. La prescription n’est pas, non plus, une régle
absolue, car, méme dans les pays qui ’appliquent, elle
comporte des exceptions. Ainsi en France, elle n’est pas
applicable aux infractions militaires graves, ni aux
infractions contre la sécurité nationale.

167. Enfin, beaucoup considérent la prescription non
comme une régle de fond, mais comme une régle de pro-
cédure seulement. Cette opinion n’est certes pas una-
nime. Certains pensent que la prescription est une régle
de fond parce qu’elle touche a la sanction. Mais 1I’exis-
tence méme de cette controverse prouve la portée rela-
tive de la régle.

168. En droit international la prescription n’est pas
reconnue par la doctrine. On la chercherait vainement
aussi dans les conventions et déclarations antérieures ou
postérieures a la seconde guerre mondiale. Ni la Décla-
ration de Saint-James de 1942, ni celle de Moscou
de 1943, ni I’ Accord de Londres de 1945, ne font état de
cette notion. Si le probleme s’est posé par la suite de
fagon préoccupante, c’est en raison des circonstances.
Apres Nuremberg, il fallait bien continuer a poursuivre
et a juger les criminels de guerre; or, la régle de la pres-
cription que connaissent certains droits nationaux pou-
vait faire obstacle a leur extradition.

169. En attendant I’élaboration d’une convention
internationale, plusieurs pays avaient tenté de résoudre
ce probléeme dans leur propre droit interne. Ainsi,
I"URSS a promulgué la loi du 4 mars 1965 sur I’impres-
criptibilité des crimes de guerre et des crimes contre
I’humanité commis par le régime national socialiste,
« quel que soit le temps qui s’est écoulé » depuis ces cri-
mes. La Pologne a introduit une disposition semblable
dans son nouveau Code pénal (du 19 avril 1969). En
France, c’est la loi du 26 décembre 1964 qui a déclaré les
crimes contre I’humanité imprescriptibles par leur
nature,

170. Dans d’autres Etats on avait, soit allongé le délai
de prescription, soit fait des distinctions entre les caté-
gories de crimes. En République fédérale d’Allemagne,
par exeinpie, le délai de prescription a été porté de vingt
a trente ans pour les meurtres, mais le génocide est, par
contre, imprescriptible (art. 78 du Code pénal).
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171. Le Conseil de I’Europe, de son c6té, avait recom-
mandé au Comité des ministres

d’inviter les gouvernements membres a prendre, dans I’immédiat, les
mesures propres a éviter que, par le jeu de la prescription ou par tout
autre moyen, restent impunis les crimes commis pour des motifs poli-
tiques, raciaux ou religieux, avant et pendant la seconde guerre mon-
diale, et plus généralement les crimes contre I’humanité®.

On remarquera cependant que la loi frangaise du 26
décembre 1964 et la recommandation du Conseil de
I’Europe ne visaient que les crimes contre I’humanité.

172. Ces exemples cités a titre d’illustration n’épuisent
pas la question, mais ils indiquent les différentes orien-
tations prises par les Etats lorsque le Conseil économi-
que et social des Nations Unies élabora un projet de
convention sur I’imprescriptibilité des crimes de guerre
et des crimes contre I’humanité, qui fut adopté le 26
novembre 1968. Cette convention’ a un caractére sim-
plement déclaratif. Les infractions en cause, étant des
crimes par nature, sont imprescriptibles quelle que soit
la date a laquelie elles ont été commises.

D. — Principes relatifs 2 Papplication de la loi
pénale dans I’espace

173. Point n’est besoin de rappeler les principes qui
déterminent les régles de compétence en matiére crimi-
nelle : principe de la territorialité de la loi pénale, prin-
cipe de la personnalité de la loi pénale, principe de la
compétence universelle, etc. Alors que le principe de la
territorialité donne compétence au juge du lieu du
crime, celui de la personnalité de la loi pénale donne
compétence soit au juge de la nationalité de I’auteur,
soit au juge de la nationalité de la victime. Le troisiéme
principe, en revanche, donne compétence au tribunal du
lieu d’arrestation quel que soit le lieu ou ’infraction a
été commise. Il peut exister enfin un systéme donnant
compétence & une juridiction internationale.

174. Aprés la seconde guerre mondiale, plusieurs
systémes ont été combinés, dont celui de la compétence
internationale, avec ’institution du Tribunal militaire
international de Nuremberg, sous réserve de la contro-
verse qui s’est instaurée autour du caractére internatio-
nal ou non de cette juridiction’'. Pour certains auteurs,
le Tribunal de Nuremberg ne serait pas une juridiction
internationale, mais une juridiction interalliée; pour
d’autres, ce serait une juridiction d’occupation. Mais
cela n’est pas, ici, le probléme & I’examen. A c6té de
cette juridiction qui avait compétence pour juger les
grands criminels de guerre, quel que fiit le lieu ot les cri-
mes avaient pu étre commis, il y avait les juridictions
instituées en vertu de la loi n° 10 du Conseil de contrdle
allié. Ces juridictions n’étaient pas, non plus, des juri-
dictions internes mais des juridictions internatjonales
instituées en application de 1’Accord de Londres de
1945, Entre ces juridictions et le Tribunal de Nurem-
berg, il n’y avait pas de différence de nature. 11 y avait
seulement répartition de compétence ou, comme aurait

¢ Conseil de I’Europe, recommandation 549 (1969), par. 8, al. a
(doc. 2506).

70 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 754, p. 73.

' P, Reuter, « Le jugement du Tribunal militaire international de
Nuremberg », Recueil Dalloz 1946, Paris, chronique XX.

dit Georges Scelle, dédoublement fonctionnel. Enfin, il
y avait des juridictions nationales instituées par les gou-
vernements et compétentes pour juger les crimes de
guerre dans les lieux ol ils avaient été commis, On avait
ainsi combiné les différents systémes ci-dessus décrits.

175. La répression ne s’était pas faite seulement sur la
base de la compétence territoriale, elle s’était faite, par-
fois, sur la base de la compétence universelle. Ce
systeme, fondé sur le droit de punir, remonte trés loin
dans le passé. C’est Grotius qui enseignait déja que

[...] les rois et, en général, tous les souverains, ont droit de punir
non seulement les injures faites a eux ou a leurs sujets, mais encore cel-
les qui ne les regardent point en particulier lorsqu’elles renferment une
violation énorme du droit de la nature ou celui des gens envers qui que
ce soit. Je dis envers qui que ce soit, et non pas seulement envers leurs
sujets’?,

De ce principe découle la maxime qut dedere aut punire.
On a de nombreux exemples de cette compétence univer-
selle appliquée aux crimes de guerre. Ainsi, un tribunal
militaire britannique avait jugé des crimes commis en
France contre des prisonniers de guerre britanniques
(Wuppertal, mai 1946)?. Un autre tribunal britannique
avait jugé des crimes commis en Norvége contre des pri-
sonniers de guerre britanniques (Brunswick, juillet-aofit
1946)*. On pourrait évidemment penser que la compé-
tence était assumée dans ces cas-la parce que les victimes
étaient britanniques. Mais on peut citer cet autre exem-
ple, ol un tribunal britannique, siégeant a Almelo, aux
Pays-Bas (novembre 1945), avait jugé des crimes com-
mis, aux Pays-Bas et dont ’une des victimes était un civil
néerlandais™, Les juridictions américaines avaient pro-
cédé de méme. A Wiesbaden (octobre 1945), une com-
mission militaire américaine avait jugé des crimes com-
mis en Allemagne contre plus de 400 ressortissants
soviétiques et polonais’s.

176. Il résulte de ces considérations qu’a défaut d’une
juridiction internationale le systéme de la compétence
universelle doit &tre admis pour les crimes contre la paix
et la sécurité de I’humanité. Par leur nature, ils affectent
évidemment le genre humain quel que soit le lieu ot ils
ont ¢été commis, et quelle que soit la nationalité des
auteurs ou des victimes.

E. — Principes relatifs a la détermination
et 4 ’étendue de la responsabilité

1. CONSIDERATIONS GENERALES

177. Le principe étant posé que tout acte délictueux
engage la responsabilité de son auteur, on doit examiner
les exceptions a ce principe, appelées aussi « faits justifi-
catifs ». On évoquera également les circonstances atté-
nuantes et les excuses absolutoires. Mais ces notions ne
se situent pas au méme niveau.

2 H. Grotius, De jure belli ac pacis, libri tres [1646], livre II,
chap. XX, par. XL.1 (trad. J. Barbeyrac, Le droit de la guerre et de la
paix, Amsterdam, 1724, t. II, p. 613).

"Law Reports of Trials... (op. cit., supra n. 36), vol. V, p. 45 et
suiv.

% Ibid., vol. XI, p. 18 et suiv.

s Ibid., vol. 1, p. 35 et suiv.

6 Ibid., p. 46 et suiv. Sur tous les points évoqués, voir Meyrowitz,
op. cit. (supra n. 9), p. 163 a 166.
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178. Les faits justificatifs touchent les régles primai-
res, c’est-a-dire les fondements de la responsabilité. De
méme que, dans la responsabilité internationale des
Etats, il est des circonstances qui excluent I’illicéité —
circonstances dont traite le chapitre V du projet d’arti-
cles sur le sujet — de méme, dans la responsabilité
pénale des individus, se pose la question de savoir si
I’intervention de certains faits n’enléve pas a un acte son
caractére d’infraction pénale. Le probléme ainsi posé se
situe au niveau de la licéité de I’acte. Ce n’est pas I’exis-
tence matérielle de ’acte qui est en cause, mais plutdt
son caractére délictueux.

179. Les circonstances atténuantes et les excuses abso-
lutoires, par contre, se situeraient au niveau des régles
secondaires en ce qu’elles concernent, non point le fon-

dement, mais 1’é¢tendue de la responsabilité. Une fois

établi le caractére criminel d’un acte déterminé, les con-
séquences qui peuvent en étre déduites pour son auteur
peuvent varier suivant le degré de responsabilité de
celui-ci. On est ici au niveau de la sanction, du chati-
ment. En droit interne, c’est le juge qui, en fonction de
considérations objectives et subjectives, décide de la
peine a infliger a 'auteur de I’acte, a ’intérieur d’une
échelle donnée, en tenant compte, entre autres, des cir-
constances de ’infraction, de la personnalité du délin-
quant, de ses antécédents, de sa situation de famille.

180. Les circonstances atténuantes ont ceci de diffé-
rent avec les excuses absolutoires qu’elles n’excluent
pas, comme celles-ci, la peine, mais peuvent seulement
I’adoucir. Mais excuses absolutoires et circonstances
atténuantes se situent au niveau de I’application de la
peine. Elles n’effacent pas le caractére délictueux de
Pinfraction, contrairement aux faits justificatifs. La
justification, elle, efface 1’acte en tant qu’infraction.
Elle constitue, en quelque sorte, une exception au prin-
cipe de la responsabilité pénale en ce qu’un acte qui
constitue en régle générale une infraction perd, en rai-
son d’un fait justificatif, son caractére délictueux.

181. S’il est certain que I’étude de la justification
pénale entre dans le champ de la présente étude, parce
qu’elle touche aux fondements de la responsabilité, on
peut, en revanche, se demander si les circonstances atté-
nuantes et les excuses absolutoires doivent étre abordées
ici. En effet, on a vu que ces notions concernent I’appli-
cation de la peine. Or, la Commission ne s’est pas
encore prononcée nettement sur le point de savoir si le
projet a I’étude porterait également sur les conséquences
pénales de I’infraction. Si, comme il semble probable, ce
projet se limite a une énumération des infractions, lais-
sant aux Etats le soin de décider de leur poursuite et de
leur sanction, il appartiendrait alors a ces derniers
d’appliquer leurs propres lois internes en matiére de
sanction pénale. Cependant, rien n’interdirait d’envisa-
ger une autre hypothése selon laquelle le projet indique-
rait les infractions qui peuvent bénéficier soit d’excuses
absolutoires, soit de circonstances atténuantes, laissant
aux juges internes le soin de les accorder ou de les refu-
ser.

182. L’application du principe nullum crimen sine lege
inciterait a considérer ’autonomie compléte du code des
crimes par rapport au projet sur la responsabilité des
Etats. Il s’y ajoute une deuxiéme raison : le code
s’appliquera, quelle que soit I’hypotheése retenue quant

aux sujets de droit, aux individus également. Or, la res
ponsabilité de I'individu obéit nécessairement a un
régime différent de celui des Etats. De plus, certaines
notions de droit pénal, applicables ici, ne sont pas con-
cevables dans le projet sur la responsabilité des Etats. Il
en est ainsi de ’ordre de la loi, ou de I’ordre du supé-
rieur hiérarchique, les Etats n’ayant pas de supérieur
hiérarchique et ne recevani d’ordre que d’eux-mémes.
On ne peut davantage se poser a leur sujet la question de
savoir en quel qualité ils ont agi, alors que pour les indi-
vidus, il n’est pas indifférent de savoir s’ils ont agi a titre
privé ou a titre officiel.

183. A un autre point de vue, des différences apparais-
sent également. Bien que le crime international soit
défini dans la premiere partie du projet d’articles sur la
responsabilité des Etats, ce projet s’attache surtout aux
conséquences « civiles » du crime, c’est-a-dire, princi-
palement, a la réparation (restitutio in integrum ou
indemnisation); il ne s’intéresse pas aux conséquences
afflictives.

184. Il parait donc nécessaire d’étudier ici, sous ’angle
de la responsabilité pénale individuelle, les faits excluant
cette responsabilité, les faits qui constituent des excep-
tions a cette responsabilité.

2. LES EXCEPTIONS A LA RESPONSABILITE PENALE

185. Dans certaines législations, les exceptions au
principe de la responsabilité pénale peuvent avoir deux
sources : une source légale et une source jurispruden-
tielle. En droit francais, par exemple, une partie de la
doctrine distingue les faits justificatifs, qui sont des
exceptions résultant de la loi, et les causes de non-
imputabilité, construction jurisprudentielle qui va au-
dela des exceptions légales. Les exceptions légales sont
nécessairement limitées. La régle étant que toute infrac-
tion doit avoir une base légale — en vertu du principe
nullum crimen sine lege —, toute exception a cette régle
doit elle aussi avoir une base légale. Les deux principes
sont corrélatifs.

186. Mais la rigidité méme de ce systéme a trés tot
amené la doctrine et la jurisprudence a sortir des sentiers
trop étroits de la loi formelle, pour rechercher des solu-
tions mieux adaptées aux réalités complexes de la res-
ponsabilité pénale. Il est des situations non prévues par
la loi, ou condamner une personne serait commettre une
injustice, méme si la condamnation est irréprochable sur
le plan strict de la loi. La culpabilité est souvent fondée
sur I’intention coupable. Partant de ce fait d’évidence,
la doctrine et la jurisprudence ont élaboré toute une
théorie de la justification pénale, en faisant appel aux
notions de volonté, d’intention, de bonne foi, de juge-
ment et de discernement. A partir de ces notions, elles
ont élargi les exceptions a la responsabilité pénale au-
dela des cas prévus par la loi.

187. C’est ainsi que, a cOté des justifications légales,
telles que la légitime défense, ’ordre de la loi ou ’ordre
de I'autorité légitime, qui font disparaitre I’infraction,
existe I’état de nécessité, qui est I’ceuvre de la jurispru-
dence. Bien entendu, cet élargissement s’est fait pru-
demment, avec mesure, pour éviter d’affaiblir le prin-
cipe de la responsabilité lui-méme. Mais I’existence de
ces deux sources, qui est propre a certains systemes juri-
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diques, s’explique par le fait que la loi écrite, qui y est
prédominante, est impuissante a épouser €t a exprimer
tous les contours et les nuances d’une réalité mouvante,
et dont le terrain de prédilection est la psychologie
humaine. Ainsi la doctrine francaise distingue les causes
objectives et les causes subjectives d’irresponsabilite, les
premiéres étant d’origine légale et les secondes d’origine
jurisprudentielle.

188. En vérité, la distinction faite entre les exceptions
d’origine 1égale appelées faits justificatifs, et les excep-
tions d’origine jurisprudentielle, appelées causes de
non-culpabilité, n’a d’intérét que doctrinal, dans la
mesure ou elle classifie ces notions en partant de leur
source, dans la mesure ou1, dans un cas, ’infraction est
inexistante, alors que, dans I’autre cas, l’infraction
existe, mais n’est pas imputable & son auteur en
I’absence de culpabilité. Mais les conséquences sur la
responsabilité pénale sont identiques dans les deux
hypotheses. Elles excluent cette responsabilité.

189. Ce débat ne présente pas un grand intérét pour la
« common law » ou 1’élément légal n’est pas prédomi-
nant dans la définition de I’infraction. Le délit est cons-
titué par un élément matériel qui est I’acte et par un €lé-
ment moral qui est I’intention. L’intervention de la loi
écrite n’y est pas nécessaire.

190. Ce bref rappel permet de définir le contenu, pour
les besoins du projet a I’étude, de la notion de fait justi-
Sficatif. Celle-ci doit étre débarrassée de son corset léga-
liste. Elle doit étre entendue au sens large, comme étant
tout fait qui, indépendamment de sa source, concourt a
I’élimination de la responsabilité, tout fait qui constitue
une exception au principe de la responsabilité pénale.
On étudiera ainsi successivement :

a) La contrainte;

b) L’état de nécessité et la force majeure;

¢) L’erreur;

d) L’ordre du supérieur hiérarchique;

e) La qualité officielle de I’auteur de I’infraction;
/) Les représailles et la légitime défense.

a) La contrainte

191. La contrainte implique la menace d’un péril
imminent dont il est impossible de se soustraire, sauf en
commettant le crime. Le péril lui-méme doit revétir le
caractére d’une menace grave, s’appréciant en fonction
de critéres précis : menace immédiate pour la vie ou
I’intégrité physique. Bien entendu, la contrainte peut
étre morale ou physique. Dans les deux cas, la con-
trainte est considérée comme fait justificatif.

192. Dans I’ Affaire Krupp, le tribunal militaire améri-
cain avait notamment déclaré que la contrainte « doit
étre examinée en se fondant sur la bonne foi de I’accusé
considéré », et que « ’effet de la contrainte invoquée
doit étre déterminé selon des normes non pas objectives,
mais subjectives »”7. Il s’agissait dans ce cas de la con-
trainte morale. La jurisprudence de I’ Affaire des Ein-
satzgruppen est encore plus explicite; le tribunal avait
jugé qu’« il n’existe aucune loi qui exige qu’un innocent

" American Military Tribunals (v. supra n. 32), affaire n° 10,
vol. IX, p. 1438.

fasse le sacrifice de sa vie ou subisse une souffrance
grave pour éviter de commettre un crime qu’il con-
damne {[...] Aucun tribunal ne punira un homme que
I’on a forcé, un pistolet chargé appuyé contre la tempe,
a abaisser un levier mortel™®, »

193. En d’autres termes, I’exception de la contrainte
peut étre retenue si elle constitue un péril imminent et
grave pour la vie ou l'intégrité physique. Il va de soi que
ce péril doit €tre irrémédiable et qu’on ne puisse y
échapper par aucun autre moyen.

b) L’état de nécessité et la force majeure

194. Contrairement a la contrainte, I’état de nécessité
laisse place a la volonté de I’auteur. Confrontée a un
danger, une personne choisit de commettre un acte illi-
cite pour échapper a ce danger. Le cas de la mére de
famille qui vole du pain pour empécher que ses enfants
ne meurent de faim est I’exemple classique du délit
nécessaire. En droit francais, le délit nécessaire est une
construction jurisprudentielle. Mais la jurisprudence a
subordonné 1’état de nécessité a des conditions strictes;
notamment, l’infraction nécessaire n’est justifiée que
dans la mesure ou elle a permis de sauvegarder un inté-
rét supérieur ou au moins équivalent a I’intérét sacrifié.
Il y a Ia une certaine similitude avec la régle posée par
I’article 33 de la premiére partie du projet d’articles sur
la responsabilité des Etats, ou il est indiqué que I’état de
nécessité ne peut étre invoqué contre une régle impéra-
tive du droit international (par. 2, al. a).

195, L’état de nécessité doit étre distingué de certaines
notions voisines, notamment de la contrainte et de la
force majeure. Alors que, dans la contrainte, I’auteur
n’a pas le choix, dans 1’état de nécessité ce choix existe,
et c’est en vertu de ce choix qu’il a évité un événement
plutdt qu’un autre. Cet élément est important, car c’est
également lui qui différencie I’état de nécessité de la
force majeure. En cas de force majeure, I'auteur est,
comme en cas de contrainte, sous I’empire d’une force
imprévisible et irrésistible. Il apparait ainsi que la notion
d’état de nécessité a une certaine autonomie concep-
tuelle, malgré les rapports de voisinage et les points
d’intersection qui existent entre elle et les autres notions
qu’on vient de définir.

196. En dépit des différences signalées ci-dessus, les
exceptions de nécessité, de contrainte ou de force
majeure sont soumises aux mémes conditions de fond. Il
faut :
i) Que le péril soit grave et imminent;
ii) Que I'auteur n’ait pas.contribué a la survenance
de ce péril;
iii) Qu’il n’y ait pas disproportion entre I’intérét
sacrifié et 'intérét protégé.

197. Ces deux dernieres conditions ont été explicitées
également par la jurisprudence. Dans I’ Affaire de la
I. G. Farben, le tribunal avait déclaré que : « I.’excuse
de nécessité ne saurait étre admise quand 1’accusé qui
I’invoque a été lui-méme responsable de I’existence ou
de I'exécution d’un tel ordre ou décret, ou quand sa par-
ticipation a €té au-dela de ce qui était exigé ou était le

"8 Ibid., affaire n° 9, vol. 1V, p. 480.
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résultat de sa propre initiative”. » Il en a été de méme
dans I’ Affaire Flick, ou des accusés ne s’étaient pas bor-
nés a obtempérer aux instructions, mais avaient, de leur
propre initiative, demandé une augmentation anormale
du contingent de main-d’ceuvre®®. Ainsi la faute de celui
qui évoque ’exception rend son argument irrecevable.

198. Dans I’Affaire Krupp, la condition de propor-
tionnalité avait été¢ formulée dans les termes suivants :

[...] On doit dire en toute justice, a la lumiére des preuves, que dans
un camp de concentration, les accusés ne se seraient pas trouvés dans
une situation pire que les milliers de victimes sans défense qu’ils ont
exposées journellement au danger de mort, a des souffrances physi-
ques graves dues aux privations, aux implacables bombardements
aériens des usines d’armement, sans parler de ['asservissement et des
autres outrages qu’elles avaient a subir. La disproportion entre le
nombre des victimes effectives et le nombre des victimes éventuelles
est également une idée choquante®'.

En d’autres termes, il y a une proportionnalité a respec-
ter entre le bien protégé et le bien sacrifié, ce qui exclut
du champ d’application les crimes contre I’humanité et
les crimes contre la paix. Ces crimes sont hors de pro-
portion avec tout autre acte.

199. Les conditions de fond s’appliquant aux trois
notions de contrainte, d’état de nécessité ou de force
majeure étant les mémes, les distinctions qu’on vient de
signaler n’existent pas dans tous les systémes juridiques.
Dans la « common law » notamment, force majeure,
état de nécessité et contrainte sont parfois confondus.

200. La CDI, au chapitre V de la premiére partie de
son projet d’articles sur la responsabilité des Etats, a
consacré a la force majeure et a I’état de nécessité des
dispositions séparées. Elle a traité, en outre, de la con-
trainte au chapitre 1V, relatif a la responsabilité d’un
Etat du fait d’un autre Etat (art. 28, par. 2).

201, S’agissant de la force majeure, on peut se deman-
der s’il convient de lui consacrer ici une disposition spé-
ciale. Cette notion, du moins dans certaines législations,
a davantage rapport avec la théorie générale de la res-
ponsabilité civile, et si elle intervient en droit pénal, c’est
dans les délits non intentionnels comme 1’homicide par
imprudence, résultant par exemple d’un accident de la
circulation. Le Rapporteur spécial a introduit, néan-
moins, cette exception en raison du sens différent
qu’elle peut avoir dans d’autres systemes juridiques et
pour couvrir toutes les hypothéses. La CDI appréciera.

c) L’erreur

202. La question se pose de savoir si ’erreur trouve sa
place parmi les exceptions a la responsabilité. Si la cul-
pabilité repose sur I’intention, c’est-a-dire la volonté de
commettre I’infraction, on est bien obligé de donner une
place a l’erreur, sinon parmi les causes qui effacent
I’infraction, du moins parmi les causes de non-
irnputabilité. L’erreur, en effet, fait disparaitre I’inten-
tion coupable. Encore faut-il, bien entendu, qu’il ne
s’agisse pas d’une erreur trouvant sa source dans une
faute inexcusable de son auteur.

" [bid., affaire n° 6, vol. VIII, p. 1179.
0 fbid., affaire n° 5, vol. VI, p. 1202.

' Jbid., affaire n° 10, vol. 1X, p. 1446. Concernant les jugements
susmentionnés, voir Meyrowitz, op. cit. (supra n. 9), p. 404 et 405.

203. 1l peut exister deux formes d’erreur : ’erreur de

droit et P’erreur de fait.

i) L’erreur de droit

204. L’erreur de droit a évidemment des rapports avec
I’application d’un ordre recu lorsqu’il s’agit pour
I’agent d’apprécier la conformité de l'ordre avec le
droit. Elle peut aussi exister indépendamment de tout
ordre, lorsque I’agent agit de sa propre initiative, en
pensant que son action est en conformité avec la régle de
droit. Enfin, elle peut se situer a deux niveaux : la léga-
lité de I’acte en cause par rapport a I’ordre interne et la
légalité du méme acte par rapport a I’ordre internatio-
nal.

a. La legalité interne

205. L’acte en cause peut étre conforme a la loi interne
de I’auteur. Il peut aussi contrevenir a cette loi. Mais,
dans I’'une ou I’autre hypothése, il s’agit d’un probléme
de légalité interne qui est étranger a la présente étude.

b. La licéité de l’acte en droit international

206. 1l arrive, par contre, qu’un acte conforme au
droit interne soit en contradiction avec le droit interna-
tional. On se trouve dans I’hypothése d’un conflit entre
I’ordre interne et 1’ordre international, qui doit étre
tranché en faveur de ce dernier. Il s’agit 1a de I’applica-
tion du principe général, selon lequel le crime de droit
international existe indépendamment de I’ordre interne,
principe conforme au statut de Nuremberg (art. 6, al. ¢).
On en trouve également une application dans la loi n° 10
du Conseil de contréle allié (art. II, par. 1, al. ¢), qui
avait écarté le bénéfice d’une amnistie accordée sous le
régime national-socialiste et restitué aux faits leur carac-
tére criminel.

207. Si P’exception fondée sur I’erreur de droit n’est
pas facilement recevable en droit interne — un citoyen
ne peut invoquer I’ignorance de sa propre loi nationale
— la question se pose différemment en droit internatio-
nal, en particulier dans la matiére des crimes de guerre et
des crimes contre I’humanité. Parfois, en raison de
I’évolution du droit international et des techniques de
la guerre, certaines notions deviennent caduques et
d’autres apparaissent. En outre, on est dans le domaine
de prédilection des régles et des pratiques coutumiéres
qui ne résultent d’aucune convention.

208. C’est pourquoi la jurisprudence des tribunaux
militaires internationaux avait admis I’erreur de droit en
droit international dans certaines hypothéses. Dans
VAffaire du Haut Commandement, le tribunal avait
exprimé I’avis qu’un chef militaire « ne peut étre consi-
déré comme pénalement responsable en raison d’une
simple erreur de jugement sur des problémes de droit
controversés®? ». Dans 1’Affaire de la I. G. Farben,
I’erreur de droit avait également été invoquée. Le tribu-
nal avait alors déclaré :

[...] Etant donné que la coutume est une source de droit internatio-
nal, les coutumes et les usages peuvent changer et étre reconnus par la
communauté des nations civilisées, d’une maniére tellement générale

que la substance méme de certains principes peut s’en trouver modi-
fiée. [...] Le progres technique des armes et des tactiques employées

‘2 American Military Tribunals, affaire n° 12, vol. XI, p. 511.
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dans la guerre actuelle peut avoir rendu caduques a certains égards ou
inapplicables certaines régles de La Haye relatives & la conduite des
hostilités et a ce que ’on considére comme des moyens légitimes de
faire la guerre®s.

209. 1l semble donc que I’erreur de droit puisse étre,
dans certaines circonstances, admise, mais dans certai-
nes circonstances seulement, Une distinction doit étre
faite ici entre les crimes de guerre et les crimes contre
I’humanité. Si I’argument tiré de I’erreur de droit peut
étre accepté en matiére de crimes de guerre, en raison de
certaines incertitudes liées aux régles en cause, il parait
beaucoup plus difficilement recevable en matiére de cri-
mes contre I’humanité. En effet, ces crimes ne peuvent,
en principe, étre justifiés par I’erreur sur lillicéité. La
jurisprudence exige une condition quasi irréalisable : il
faut que I’erreur ait ¢té insurmontable. En d’autres ter-
mes, il faut que ’agent ait déployé toutes les ressources
de son savoir, de son imagination et de sa conscience, et
que, malgré cet effort, il se soit trouvé dans I’impossibi-
lité de découvrir le caractére illicite de son acte. La Cour
supréme de la zone britannique avait décidé « qu’il n’est
pas nécessaire que 1’agent ait qualifié son action et les
conséquences de celle-ci comme illicites, mais qu’il suf-
fit qu’il ait pu faire cette qualification, condition qui se
trouvera trés généralement réalisée. Quand un acte
inhumain a été commis, personne ne peut se disculper en
plaidant qu’il n’a pas discerné cela, qu’il a été aveugle a
cela. Il a a répondre de cette cécité-la***. » L’auteur
aurait-il été aveuglé par une foi intense dans une idéolo-
gie politique, aurait-il été abusé par la propagande d’un
régime, que cela ne le disculperait pas. Il aurait dii
savoir, en interrogeant sa conscience, que ’acte qui lui
est reproché était illicite.

210. Le fondement de cette jurisprudence semble étre,
finalement, la notion de faute. L’ignorance de la regle
de droit est fautive. En particulier, ’accusé qui invoque-
rait la légalité interne aurait dii se rendre compte que
cette légalité était en contradiction avec le droit interna-
tional. Ainsi, un médecin qui croit & un idéal politique et
qui tue un malade mental au nom de cet idéal agit peut-
étre en conformité avec la légalité interne de son pays,
mais contrevient au droit international. Son aveugle-
ment est une faute. Il n’a pas fait appel a ses ressources
intérieures, a « cette tension de la conscience », qui lui
aurait permis de découvrir ’erreur sur I’illicéité de son
acte. De son c6té, la Cour fédérale allemande, sur pour-
voi du procureur, avait cassé ’arrét d’une cour d’assises
qui avait acquitté un accusé au motif qu’il n’avait pas
été conscient du caractere illicite de 1’acte qui lui était
reproché, en déclarant que « 1’agent, s’il avait soumis sa
conscience a la tension que 1’on est en droit d’attendre
de lui, aurait trouvé la réponse juste a la question de
savoir ce qui est licite et ce qui est illicite®* ».

211. 1l résulte de cette jurisprudence que, en pratique,
le crime contre I’humanité ne peut pas trouver de fait
justificatif dans I’erreur de droit. Aucune erreur de droit
ne peut excuser un crime dont le mobile est la haine
raciale ou les préjugés politiques.

% Ibid., affaire n® 6, vol. VIII, p. 1138.

¥ O.G.H. br. Z(v. supran. 11), vol. 1, p. 225; cité dans Meyrowilz,
op. cif., p. 296.

8 Juristenzeitung, Tubingen, 8¢ année, 1953, p. 377 et 378; cité
dans Meyrowitz, op. cit., p. 298.

ii) L’erreur de fait

212. L’erreur de fait porte sur une fausse représenta-
tion d’un fait matériel, contrairement & l’erreur de
droit, qui porte sur une fausse représentation d’une
régle de droit. Dans les deux cas, I’erreur, pour étre exo-

nératoire de responsabilité, ne doit pas étre fautive.

213. L’erreur de fait a été invoquée parfois devant les
tribunaux internationaux. Dans I’ Affaire Carl Rath et
Richard Thiel, jugée par un tribunal militaire britanni-
que (Hambourg, janvier 1948), le Commissaire du gou-
vernement avait déclaré que le fait pour un accusé
d’avoir démontré qu’il avait, en exécutant des ressortis-
sants luxembourgeois, cru sincérement qu’il participait
a I’exécution de personnes enrdlées dans I’armée alle-
mande et qui avaient été condamnées a mort, constituait
un moyen de défense valable®®.

214. Ici, cependant, comme en matiére d’erreur de
droit, cette notion ne peut franchir le mur des crimes
contre I’humanité, Ce mur est infranchissable, car
aucune erreur de fait ne peut justifier un crime contre
I’humanité. Une personne qui se trompe sur la religion
ou la race de la victime ne peut invoquer cette erreur car
le mobile de son acte était, de toute fagon, d’ordre racial
ou religieux.

215. Dans la matiére des crimes de guerre, par contre,
I’erreur doit avoir un caractére insurmontable, c’est-a-
dire revétir les traits de la force majeure, pour décharger
son auteur de toute responsabilité. Mais s’il s’agit d’une
erreur ayant sa source dans une négligence ou une
imprudence, en d’autres termes, d’une erreur qui aurait
pu étre évitée, elle n’exonére pas de la responsabilité. Et,
dans ce cas, I’erreur peut constituer un simple motif a
diminution de la peine, mais cette hypothése n’est pas,
ici, a I’étude.

216. En résume, P’erreur, qu’elle soit de droit ou de
fait, pour étre exonératoire de la responsabilité d’un
crime de guerre, doit avoit un caractere insurmontable.
Elle ne peut, en aucune circonstance, justifier un crime
contre ’humanité ou un crime contre la paix.

d) L’ordre du supérieur hiérarchique

217. Sur la question de savoir si I’ordre du supérieur
hiérarchique constitue un fait justificatif autonome, il
faut signaler que, dans I’hypothése de I’obéissance a un
ordre illicite, trois situations peuvent se présenter : ou
bien I’agent a obéi en connaissance de cause a cet ordre,
et, dans ce cas, il a commis une faute qui s’analyse en
une complicité; ou bien il a agi sous I’effet de la con-
trainte; ou bien il a été victime d’une erreur. Ces deux
derniéres hypothéses entrent dans le cadre du sujet traité
ici. On étudiera donc successivement les rapports de
I’ordre avec la contrainte, et les rapports de I’ordre avec
I’erreur.

i) L’ordre et la contrainte

218. Le principe de I’obéissance hiérarchique pose un
probléme trés délicat auquel trois solutions sont possi-
bles : soit on admet la théorie de I’obéissance passive,

* Voir Law Reports of Trials ..., op. cit. (supra n. 36), vol. XV,
p. 184, note 4.
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avec, comme corollaire, I’irresponsabilité dans tous les
cas de I’exécutant; soit on admet la responsabilité de
I’exécutant, ce qui implique le droit de critiquer ’ordre
et le droit de refuser de I’exécuter : c’est la théorie dite
des « baionnettes intelligentes »; soit, enfin, on adopte
une solution intermédiaire qui fait une distinction sui-
vant que I'illicéité était ou n’était pas manifeste.

219. La jurisprudence et la doctrine ont rejeté a la fois
la théorie de ’obéissance passive et celle dite des baion-
nettes intelligentes. Elles ont retenu la notion de 1’ordre
manifestement illégal, comme constituant la frontiére
entre le devoir d’obéissance et de désobéissance. Lors-
que l'illicéité d’un ordre est manifeste, le devoir du
subordonné est de refuser de I’exécuter. 1l ne peut, en
principe, échapper a la responsabilité pénale en exécu-
tant un ordre dont le caractére illicite est indiscutable.

220. Cependant, on peut se demander si cette régle ne
doit pas comporter un assouplissement en cas de con-
trainte. On a défini (supra par. 191) la contrainte
comme un péril grave, imminent et irrémédiable, péril
qui menace la vie ou ’intégrité physique. Dans une telle
hypotheése, il serait excessif d’exiger, dans tous les cas, le
refus d’obéissance. Malgré la rigueur du principe
énoncé a I’article 8 du statut de Nuremberg, selon lequel
I’ordre hiérarchique ne dégage pas ’auteur d’un crime
de sa responsabilité, on ne peut pas oublier que la res-
ponsabilité pénale est fondée sur la liberté, et que si la
liberté disparait, la responsabilité disparait également.
Le Tribunal de Nuremberg, commentant 1’article 8 du
statut, avait déclaré que « Le vrai critérium de la res-
ponsabilité pénale, celui qu’on trouve, sous une forme
ou sous une autre, dans le droit criminel de la plupart
des pays, n’est nullement en rapport avec I’ordre recu. 11
réside dans la liberté morale, dans la faculté de choisir,
chez 'auteur de I’acte reproché?’.» Le Tribunal décla-
rait ainsi nettement que le fait a prendre en considéra-
tion n’était pas l’ordre lui-méme, mais la liberté
qu’avait I’auteur de 1’exécuter ou de ne pas ’exécuter.

221. Larégle qui lie ’ordre, en tant que cause d’irres-
ponsabilité, a la contrainte a ensuite été énoncée dans le
principe IV des Principes de Nuremberg®® et dans le pro-
jet de code de 1954 dont I’article 4 dispose que :

Le fait qu’une personne accusée d’un des crimes définis dans le pré-
sent code a agi sur I’ordre de son gouvernement ou d’un supérieur hié-
rarchique ne dégage pas sa responsabilité en droit international si elle
avait la possibilité, dans les circonstances existantes, de ne pas se
conformer a cet ordre.

Cette disposition assouplit la rigueur du principe énoncé
dans le statut de Nuremberg, rigueur qui s’explique par
le fait que ce statut s’appliquait a de grands criminels de
guerre, responsables a un niveau incompatible avec
I’obéissance aveugle ou avec la contrainte. Les crimes
qui leur étaient reprochés n’étaient pas des crimes d’exé-
cutants, mais des crimes considérés comme des abus de
commandement. Ici, par contre, il est question de tenir
compte de circonstances différentes, circonstances ol
I’agent peut avoir agi sous I’effet de facteurs extérieurs
qui ont influencé ou orienté ou affaibli sa volonté.

" Procés des grands criminels de guerre..., op. cit. {supra n. 51),
t. I, p. 236.
8 Voir supra note 8.

222. Bien entendu, ces circonstances doivent étre
minutieusement examinées dans chaque cas. Il s’agit
d’une question d’espéces. La personnalité de I’auteur, la
nature des fonctions qu’il exerce, le contexte dans lequel
I'ordre a été donné, tous les éléments objectifs et subjec-
tifs doivent étre assurément évalués. Dans I’ Affaire du
Haut Commandement, le tribunal avait établi les bases
sur lesquelles l'excuse de contrainte pouvait étre
admise :

Les accusés a ce proces, qui ont recu des ordres manifestement cri-

minels, se trouvaient dans une situation difficile; mais le fait d’obéir
servilement a des ordres indubitablement criminels, par crainte
d’inconvénients ou de sanctions dont I’agent n’était pas menacé de
fagon immédiate, ne peut étre admis comme une excuse. Pour établir
Pexcuse de contrainte ou de nécessité* en face d'un péril, il faut trou-
ver I’existence de circonstances qui sont de nature a inspirer a un
homme raisonnable la crainte d’un péril corporel imminent tel qu'il se
trouve privé de la liberté de choisir* ce qui est juste et de s’abstenir de
ce qui est illicite. [...]*%.
La contrainte a été également considérée par la Cour
supréme de la zone britannique comme déliant du
devoir de désobéir 4 un ordre manifestement illicite.
Celle-ci avait affirmé que Particle II, par. 4, al. b, de la
loi n° 10 du Conseil de contrdle allié, malgré sa rigueur
formelle, laissait place a I’excuse de contrainte. Il s’agis-
sait de savoir si le texte écartait ’application des articles
52 et 54 du Code pénal allemand concernant la con-
trainte morale, dans le cas d’un ordre manifestement
illégal. La Cour supréme avait répondu par la
négative®®,

223. Cependant, cet assouplissement de ’article 8 du
statut de Nuremberg et de I’article II, par. 4, al b, dela
loi n° 10, ne doit pas laisser croire que les digues sont
ouvertes et que n’importe quel fait peut étre considéré
comme un péril ou une menace grave, assimilable a une
contrainte, Les circonstances doivent étre analysées,
passées au peigne fin. Et ¢’est dans I’étude de ces cir-
constances que le juge doit acquérir la conviction que
I’ordre était assorti d’une contrainte.

224. Ainsi, il faut qu’il soit certain que seule la con-
trainte était a la base de I’obéissance a I’ordre. S’il était
établi que, malgré la réalité de la contrainte, I’agent était
animé par un autre mobile, la contrainte ne serait pas
retenue comme une exception recevable. De méme, on
doit tenir compte de la nature de la fonction de ’agent
et du degré de risque qu’elle comporte. Ainsi si I’agent
connaissait, par avance, le risque auquel I’exposaient les
responsabilités qu’il avait acceptées, il ne pouvait exci-
per de la contrainte. Un agent de renseignement ou un
agent des services secrets ne pourrait se prévaloir du ris-
que auquel I’exposait sa fonction s’il commettait sous la
contrainte un acte contraire a sa mission. La Cour
supréme de la zone britannique avait estimé qu’il avait
assumeé son travail politique clandestin en toute connais-
sance de cause, et qu’il s’est trouvé « dans une de ces
situations ou I’ordre juridique exige exceptionnellement
d’une personne une conduite dépassant la nature
humaine et qui consiste a surmonter 1’instinct de conser-
vation. De méme que les marins, les agents de police, les
pompiers, les soldats au cours de la guerre [...] ont
I’obligation de supporter le danger menacant leur vie ou

* American Military Tribunals, affaire n° 12, vol. XI, p. 509.
* O.G.H. br. Z. (v. supra n. 11), vol. 1, p. 313; cité dans Meyro-
witz, op. cit., p. 405.
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leur intégrité physique [...] de méme on pouvait exiger
de cet accusé qu’il supportdt le danger dans lequel il
s’était trouvé comme conséquence d’une décision prise
librement®! ».

225. Malgré la rigueur, au demeurant nécessaire, des
conditions exposées ci-dessus, il reste que I’obéissance a
un ordre manifestement illicite peut, si I’ordre revét le
caractére d’une contrainte, constituer, dans certaines
circonstances, un argument recevable.

226. Bien sdr, il existe toujours le mur infranchissable
des crimes contre I’humanité, contre lequel vient se bri-
ser toute exception quelle qu’elle soit. Le crime contre
I’humanité, en raison de ses caractéres propres, ne peut
on I’a dit, avoir de justification. Aucune contrainte ne
peut justifier le génocide ou 'apartheid, par exemple.

ii) L’ordre et I’erreur

227. On peut se demander si I’ordre peut constituer
une exception d’irresponsabilité dans d’autres hypo-
thése que la contrainte.

228. Lorsque I’ordre n’est pas manifestement illicite,
son appréciation peut laisser place 4 une marge d’erreur.
On ne reviendra pas sur les développements antérieurs
consacrés a I’erreur de droit. L agent qui regoit un ordre
peut croire que cet ordre est licite, dés I’instant ou I’illi-
céité n’est pas manifeste. Il n’a méme aucune raison de
suspecter @ priori’ordre regu, s’il émane d’une autorité
hiérarchique compétente. Il faut d’ailleurs souligner
qu’en principe I’ordre licite est la régle et I’ordre illicite
I’exception. Le chef, d’une fagon geénérale, veille 4 ne
pas sortir des limites de la 1égalité : ¢c’est méme la base
de son autorité. En outre, la discipline étant, comme on
dit, la force des armées, et la promptitude de ’exécution
étant la condition de I’efficacité, on ne peut s’attendre
que le subordonné use a cet égard d’un droit de critique
excessif.

229. Indépendamment de ce fait, la regle de droit n’est
pas toujours aisée a interpréter et, singuliérement, la
régle de droit international. Dans de telles hypotheses,
I’exécution par erreur d’un ordre illicite pose le pro-
bléme de la responsabilité de son auteur.

230. Déja, en droit interne, certaines législations ont
tenté de résoudre le probléme. C’est ainsi que le manuel
militaire américain, The Law of Land Warfare, dispose
au paragraphe 509 que :

a) Le fait que le droit de la guerre a été violé en exécution de I’ordre
d’une autorité supérieure, militaire ou civile, n’enléve pas a I’acte en
question son caractére de crime de guerre, et ne constitue pas davan-
tage une excuse dans le proces d’une personne inculpée, 4 moins que
cette derniére n’ait pas connu le caractére illégal de ’acte ordonné et
que ’on ne piit équitablement exiger d’elle cette connaissance®.

On a déja constaté que ’erreur ne pouvait constituer
une cause d’irresponsabilité que si elle était insurmonta-
ble, compte tenu des circonstances ou elle a été com-
mise, et c’est cette idée qui est exprimée dans le texte
précité,

231. Quant a la jurisprudence, la méme idée avait été
énoncée par le tribunal, dans I’ A ffaire des otages, a pro-

' O.G.H. br. Z., vol. 3, p. 130; cité dans Meyrowitz, p. 406.

2 Etats-Unis d’Amérique, Department of the Army, FM 27-10,
Jjuillet 1956.

pos du feldmaréchal List : « Un officier n’est tenu
d’exécuter que les ordres légaux qu’il regoit. Celui qui
transmet, donne ou exécute un ordre criminel devient un
criminel s’il avait connaissance ou devait avoir connais-
sance du caractére criminel de I’ordre. Il est bien certain
qu’un feldmaréchal de I’armée allemande, ayant plus de
quarante ans d’expérience comme officier de carriére,
avait ou aurait dii avoir connaissance du caractére cri-
minel de cet ordre®’. » Dans I’Affaire du Haut Com-
mandement, le tribunal avait déclaré au sujet du feld-
maréchal von Leeb et des autres inculpés : « Avant de se
prononcer sur la responsabilité des accusés a ce proces,
il est nécessaire de déterminer non seulement si I’ordre
était en soi criminel, mais encore si le caractere criminel
en était évident®. »

232, 1l résulte de ces éléments que l’obéissance par
erreur a un ordre illicite peut constituer une exception
recevable. Mais, ici, comme dans ’ordre exécuté par
contrainte, ce qui est a retenir ce n’est pas I’ordre, c’est
Perreur. Celle-ci doit revétir les caractéres définis dans
les paragraphes consacrés a cette notion. Deés lors que
Perreur présente ces caractéres, elle peut disculper celui
qui a exécuté ’ordre.

233. En conclusion, on peut se demander si, trouvant
sa source tantdt dans la contrainte, tant6t dans ’erreur,
P’obéissance a un ordre illicite constitue, dans le cadre
des causes d’irresponsabilité pénale, une notion auto-
nome. Et on peut se demander aussi pourquoi les
auteurs lui réservent une place distincte parmi les faits
justificatifs ou les causes d’irresponsabilité. L’ordre
n’est pas, en lui-méme, une justification. C’est un attri-
but de commandement lié a I’exercice normal de I’auto-
rité sans lequel il n’y a ni rigueur ni discipline. Son
corollaire est I’obéissance. L’obéissance est aussi nor-
male que ’ordre, et ni 'un ni I’autre ne devraient en
eux-mémes justifier une théorie exceptionnelle de la res-
ponsabilité pénale. S’il en a été ainsi, c’est parce qu’on
les avait assimilés a tort a d’autres notions avec les-
quelles ils peuvent coincider, sans jamais, cependant, se
confondre.

234, Cela étant, le Rapporteur spécial propose néan-
moins une disposition sur I’obéissance hiérarchique afin
d’ouvrir un débat sur la question (voir art. 8 dans la cin-
quiéme partie du présent rapport). Peut-étre estimera--
t-on que I’obéissance sous contrainte ou par erreur pré-
sente, malgré tout, sur le plan formel, certains traits
propres liés a I’existence de ’ordre lui-méme. Ce serait
aussi une these acceptable. En outre, la notion d’ordre
hiérarchique a déja acquis ses titres de noblesse et un
certain droit de cité dans les manuels, et il ne faut pas
toujours basculer les habitudes.

e) La qualité officielle de I’'auteur

235. 1l faut distinguer la responsabilité politique de la
responsabilité pénale.

236. La responsabilité politique obéit aux régles cons-
titutionnelles des pays considérés. Cette forme de res-
ponsabilité est étrangére a la présente étude. Le droit

°3 American Military Tribunals, affaire n° 7, vol. XI, p. 1271.

°% [bid., affaire n° 12, vol. XI, p. 512. Concernant les jugements
susmentionnés, voir Meyrowitz, op. cit., p. 397 a 399.
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international ne peut pas intervenir dans le choix que les
peuples font de leur forme de gouvernement, du moins
en I’état actuel des choses. De méme, la responsabilité
pénale des chefs d’Etat peut étre mise en ceuvre sur le
plan interne, sans que cela intéresse le droit internatio-
nal. Dans les cas, par exemple, de haute trahison les
chefs d’Etat comparaissent devant des juridictions
nationales appliquant le droit interne.

237. En revanche, il est des cas ou la question se pose
de savoir si la qualité de chef d’Etat, précisément en rai-
son du fait qu’un chef d’Etat incarne la souveraineté de
son pays, ne ferait pas obstacle a la mise en ceuvre d’une
responsabilité pénale internationale. En principe, un
organe d’Etat, agissant en cette qualité, n’est pas res-
ponsable en droit international. Cependant, ce principe
souffre aujourd’hui une exception, dans la matiéere des
crimes contre la paix et la sécurité de ’humanité. On a
longuement traité dans le précédent rapport des deux
qualités en vertu desquelles un individu pouvait agir :
soit cornme particulier, soit comme organe d’un Etat®®.
L’émergence de I’individu comme sujet de droit interna-
tional s’est faite précisément a 1’occasion d’actes délic-
tueux imputables a des individus-organes d’un Etat. On
I’a dit, les crimes contre la paix et la sécurité de I’huma-
nité sont souvent inséparables d’un pouvoir de com-
mandement. Le droit international pénal deviendrait
inopérant si une immunité devait protéger le chef d’Etat
ou le membre d’un gouvernement ou le haut fonction-
naire. La qualité officielle de I’auteur d’un crime inter-
national ne doit pas constituer un bouclier.

238. Cette regle a été confirmée par I’article 7 du statut
de Nuremberg. Cet article avait fait 1’objet de deux pro-
jets présentés a la Conférence de Londres de 1945, ’un
par les Etats-Unis d’Amérique et ’autre par ’Union
soviétique®®. Selon le projet américain, présenté le 30
juin 1945 : « Tout moyen de défense fondée sur le fait
que I’accusé est ou était chef d’Etat réel ou prétendu ou
un haut fonctionnaire d’un Etat est lIégalement irreceva-
ble et ne sera pas retenu®’. » Selon le projet soviétique,
présenté le 2 juillet 1945 : « La situation officielle des
personnes coupables de crimes de guerre, qu’il s’agisse
de leur situation comme chef d’Etat ou comme haut
fonctionnaire, n¢ sera considérée ni comme une excuse
absolutoire, ni comme un motif a diminution de leur
responsabilité®®. » Le texte qui fut finalement adopté est
Particle 7 du statut de Nuremberg, selon lequel :

La situation officielle des accusés, soit comme chefs d’Etat, soit

comme hauts fonctionnaires, ne sera considérée ni comme une excuse
absolutoire, ni comme un motif a diminution de la peine.

239. Le statut de Tokyo dispose a I’article 6 :

Ni la position officielle d’un accusé, 4 aucun moment, ni le fait
qu’un accusé a agi conformément aux ordres de son gouvernement ou
d’un supérieur ne suffira, en soi, a dégager la responsabilité de cet
accusé dans tout crime dont il est inculpé, mais ces circonstances peu-
vent étre considérées comme atténuantes dans le verdict, si le Tribunal
décide que la justice ’exige.

% Annuaire... 1985, vol. 11 (1'¢ partie), p. 65 et 66, doc.
A/CN.4/387, par. 11 &4 17.

% Voir le rapport Jackson, International Conference on Military
Trials, London, 1945, Department of State publication 3080, Wash-
ington (D.C.), 1949, p. 165, doc. XXIII (texte comparé des deux
projets).

1 Ibid., p. 180, par. 16 de I’annexe du projet.

* Ibid., art. 28 du projet.

240. Ladivergence entre les deux statuts en ce qui con-
cerne les circonstances atténuantes n’intéresse pas cette
partie du rapport, consacrée exclusivement aux faits jus-
tificatifs.

f) Represailles et légitime défense

i) Les représailles

241. Les représailles se définissent comme étant I’acte
par lequel un Etat répond a un acte antérieur d’un autre
Etat commis en violation du droit international. Le but
des représailles peut étre soit de faire cesser ’acte anté-
rieur, soit de ’empécher de se renouveler, soit tout sim-
plement de se venger, de punir.

242, La question se pose de savoir si les représailles
ainsi définies sont licites, en d’autres termes, si elles
constituent un fait justificatif dégageant son auteur de
toute responsabilité. On se place ici, bien entendu, dans
I’hypothése des représailles armées, les représailles non
armées n’entrant pas dans le cadre du présent rapport.
Les représailles armées peuvent présenter deux aspects
différents. Elles peuvent étre considérées comme une
agression et constituer un crime contre la paix. Elles
peuvent constituer un crime de guerre si elles ont eu lieu
au cours d’un conflit armé.

243. Lorsque les représailles armées sont dirigées con-
tre un autre Etat, sous I’une des formes énoncées dans la
Définition de I’agression®?, la question se pose de savoir
si ces actes, en raison du fait qu’ils constituent une
réponse a un acte illicite, préalable, perdent eux-mémes
leur caractére illicite. Le probléme avait ét¢ débattu au
sein de la Commission au cours de I’élaboration du pro-
jet de code, en 1950. La licéité des représailles avait été
défendue par le Rapporteur spécial, Jean Spiropoulos,
dans les termes suivants :

[...] Bien que des craintes sérieuses aient été exprimées pour I’auto-
rité du code envisagé, s’il reconnaissait I’argument des représailles,
nous ne voyons pas comment on pourrait ne pas reconnaitre un tel
argumenl.

[...]

[...] Nous concluons qu’indubitablement le moyen de défense fondé
sur les représailles doit &tre admis a condition que les représailles

soient légales, c’est-a-dire qu’elles soient exercées conformément aux
traités internationaux et au droit coutumier international. [...]'*°

Sous le régime de ce droit, les représailles, bien que lici-
tes, étaient enfermées dans certaines limites, et soumises
a des conditions préalables; il fallait aussi que la mesure
de représailles ne fiit pas manifestement disproportion-
née par rapport a I’acte antérieur (incident de Naulilaa
[1928]'°Y).

244. Aujourd’hui, la tendance s’est inversée, et la
Déclaration relative aux principes du droit international
touchant les relations amicales et la coopération entre

2% Résolution 3314 (XXIX) de I’ Assemblée générale, du 14 décem-
bre 1974, annexe.

19 premier rapport de J. Spiropoulos (v. supra n. 43), doc.
A/CN.4/25, p. 62 et 64; Yearbook ... 1950, vol. 11, p. 273 et 274,
par. 141 et 147.

ot Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (numéro
de vente : 1949.V.1), p. 1011, et notamment p. 1025 et suiv. (« Ques-
tion de représailles »).
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les Etats conformément & la Charte des Nations Unies
dispose que « les Etats ont le devoir de s’abstenir d’actes
de représailles impliquant I’emploi de la force »'"2.

245. Le probléme qui se pose, au regard du projet a
I’étude, est de savoir si une disposition spéciale doit étre
prévue indiquant que les représailles armées ne consti-
tuent pas un fait justificatif. Il semble que la réponse
doive &tre négative, car le recours a la force armée dans
des conditions non prévues par la Charte des Nations
Unies constitue I’agression déja définie dans le projet de
code et par I’Assemblée générale dans sa résolution du
14 décembre 1974.

246. Un autre probléme est celui des représailles en
temps de guerre. Celles-ci posent des problémes de droit
humanitaire. C’est Jean-Jacques Rousseau qui disait
que

La guerre n’est point une relation d’homme a4 homme, mais une
relation d’Etat & Etat, dans laquelle les particuliers ne sont ennemis
qu’accidentellement, non point comme hommes ni méme comme
citoyens, mais comme soldats; non point comme membres de la
patrie, mais comme défenseurs'®’.

247. Dans cette derniére optique, les représailles doi-
vent étre examinées en relation avec le droit humani-
taire, c’est-a-dire du point de vue de leurs conséquences
sur les prisonniers de guerre, les populations civiles, en
d’autres termes sur les personnes qui ne sont pas ou ne
sont plus des combattants. Or, souvent, ces catégories
de personnes ne furent pas épargnées pendant la
seconde guerre mondiale. Il y eut notamment des repré-
sailles sous la forme d’exécutions d’otages. FEt
aujourd’hui encore, de tels faits sont 4 déplorer dans
divers théatres d’opération a travers le monde.

248. Le probléme de la protection de ces catégories de
personnes n’avait fait I’objet que de dispositions occa-
sionnelles et fragmentaires : article 50 du réglement
annexé a la Convention (IV) de La Haye du 18 octobre
1907 sur les lois et coutumes de la guerre sur terre'%;
article 87, 3¢ al., de la Convention (III) de Genéve du
12 aolit 1949 relative au traitement des prisonniers de
guerre'®’; article 33 de la Convention (IV) de Genéve du
12 aolit 1949 relative 2 la protection des personnes civi-
les en temps de guerre'®®.

249. La premiére tentative systématique est toute
récente puisqu’elle remonte au Protocole addition-
nel ['*7 aux Conventions de Genéve. En vertu des dispo-
sitions du titre IV de ce protocole, les représailles sont
interdites : contre la population civile (art. 51, par. 6);
contre les biens de caractére civil (art. 52, par. 1) ou cul-
turel (art. 53, al. ¢); contre les biens indispensables a la
survie de la population (art. 54, par. 4); contre I’envi-
ronnement (art. 55, par. 2). Comme le représentant du
CICR l’avait indiqué a la Conférence diplomatique sur
la réaffirmation et le développement du droit internatio-
nal humanitaire applicable dans les conflits armés,
I’application de ce droit ne reposait pas sur la récipro-

192 Résolution 2625 (XXV) de I' Assemblée générale du 24 octobre
1970, annexe, principe 1, 6¢ al.

193 Dy contrat social, livre I, chap. 1V.

1°4 Voir supra note 37.

o5 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 75, p. 135.
19 Ihid., p. 287.

197 Voir supra note 40.

cité; le contraire, avait déclaré le représentant de la
République socialiste soviétique d’Ukraine, serait I’ins-
tauration de la loi du talion'®t. On n’entrera pas ici dans
le débat concernant I’efficacité ou non des interdictions
édictées dans le Protocole. Certains auteurs ont consi-
déré que le droit du Protocole I relatif aux représailles
était un « droit-fiction ».

250. Le probléme qui se pose, de lege ferenda, est celui
de savoir s’il convient de retenir comme une infraction
distincte les représailles exercées en violation des dispo-
sitions susmentionnées. Il ne le semble pas. En effet,
une telle infraction serait tout simplement une violation
des « lois et coutumes de la guerre », ou, si on préfére,
du droit des conflits armés. Or, cette question est déja
visée dans le projet de code.

ii) La legitime défense

251. La légitime défense ne peut étre invoquée en tant
que fait justificatif qu’en cas d’agression. Lorsqu’il y a
agression, la responsabilité de I’Etat et la responsabilité
de l'individu ont le méme contenu ratione materiae.
Mais ces deux responsabilités se superposent et ne se
confondent pas. Elles n’ont pas le méme contenu
ratione personae. Cependant, on a tendance a les con-
fondre simplement parce que, en cas d’agression, les
individus en cause sont nécessairement des gouvernants.
Mais les deux notions ne peuvent avoir le méme régime
en raison de la diversité des personnes juridiques et doi-
vent donc étre traitées séparément.

252. Si, comme on vient de le dire, la légitime défense
peut étre invoquée en cas d’agression, elle ne peut
jamais I’&tre en cas de crimes de guerre. Lorsque les hos-
tilités sont ouvertes, que le conflit armé est déclenché,
que I’état de guerre existe, on ne peut plus parler de légi-
time défense entre les combattants, car, hélas, ’attaque
devient aussi légitime que la défense pour autant que
soient respectées « les lois et coutumes de la guerre ».

253. 1l ne sera pas consacré un article séparé a la légi-
time défense; celle-ci sera traitée en rapport avec I’agres-
sion dans le cadre général des faits justificatifs.

3. RESUME

254, En résumé, on peut voir que la théorie des faits
justificatifs comporte, dans la pratique et malgré la
généralité des formules employées dans le projet d’arti-
cles, des applications nuancées, et qu’elle n’a pas la
méme portée suivant les crimes ou les catégories de cri-
mes considérés. On peut énoncer les trois propositions
suivantes :

a) Les crimes contre I’humanité ne peuvent avoir de
justification en raison des mobiles qui les inspirent et
dont ils sont inséparables. On ne peut trouver aucune
justification dans le fait de tuer pour détruire une eth-
nie, ou de tuer pour des considérations raciales ou reli-
gieuses;

198 Voir les débats de la Conférence sur le projet d’article 74 relatif a
la répression des infractions au Protocole 1, dans Actes de la Confeé-
rence diplomatique sur la réaffirmation et le développement du droit
international humanitaire applicable dans les conflits armés (Genéve
1974-1977), Berne, 1978, vol. IX, notamment comptes rendus analyti-
ques des 46¢ et 48¢ séances.
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b) Les crimes contre la paix ne peuvent avoir de justi-
fication hormis la légitime défense en cas d’agression;

¢) Les faits justificatifs et les causes d’irresponsabilité
ne peuvent trouver d’application — dans des hypothéses
du reste trés limitées — que dans les crimes de guerre.
Encore faut-il préciser — mais est-ce bien nécessaire ?
- que cela n’est vrai que si ces crimes de guerre ne cons-
tituent pas, en méme temps, des crimes contre I’huma-
nite.

4. EXCUSES ABSOLUTOIRES ET CIRCONSTANCES
ATTENUANTES

255. Parler d’excuses absolutoires, de circonstances
atténuantes, en matiére de crimes contre la paix et la
securité de ’humanité, peut paraitre incongru. Com-
ment les crimes les plus graves, les plus odieux et les plus
monstrueux dans I’échelle des infractions, pourraient-ils
laisser place a des excuses absolutoires ou a des circons-
tances atténuantes pour leurs auteurs ?

256. La réponse peut étre affirmative dans certains
cas. Mais ces dispenses ou ces atténuations de la peine
sont alors liées a des questions de fait et non de droit, et
trouvent difficilement place dans un code, si celui-ci se
limite aux régles primaires. De plus, comme on I’a dit,
elles sont lides a I’application des peines et sont souvent
prises en considération a I’intérieur de 1’échelle de ces
peines. Un code n’édictant pas de peines ne peut conte-
nir des dispositions sur des excuses absolutoires ou des
circonstances atténuantes.

257. Les statuts de Nuremberg et de Tokyo avaient
laissé au juge le soin de fixer la peine applicable, celle-ci

pouvant aller jusqu’a la peine de mort. Par voie de con-
séquence, ces statuts contenaient des dispositions con-
cernant les circonstances atténuantes. Le statut de
Nuremberg (art. 8) admettait les circonstances atténuan-
tes lorsque ’accusé€ avait agi sur instruction de son gou-
vernement ou sur ordre de son supérieur hiérarchique.
Le statut de Tokyo (art. 6) laissait au Tribunal la possi-
bilité d’accorder des circonstances atténuantes soit en
raison de I’ordre regu, soit méme en raison de la posi-
tion officielle de I’accusé.

258. Dans I’état présent, le code, n’édictant pas de pei-
nes, ne peut édicter des mesures relatives aux modalités
de ces peines.

F. — Conclusion

259. Tels semblent étre les infractions ainsi que les
principes gouvernant la matiére. On regrettera sans
doute que les textes et la jurisprudence analysés soient
trop liés aux circonstances de la seconde guerre mon-
diale. Mais on n’oubliera pas que I’expression « crime
contre la paix et la sécurité de ’humanité » est, elle-
méme, issue de ces circonstances. Sans doute, des juri-
dictions nationales ont-elles rendues depuis cette guerre
quelques décisions concernant surtout des crimes de
guerre. Ces décisions n’apportent cependant rien de trés
nouveau par rapport a la jurisprudence qui a été analy-
sée ici, et dont on a essayé de dégager des éléments qui,
détachés de leur contexte, peuvent avoir un caractere
suffisamment général et abstrait pour s’élever a la hau-
teur de notions et de régles juridiques.

CINQUIEME PARTIE

Projet d’articles

260. Le projet d’articles porte sur ’ensemble de la
matiére. Il appelle les remarques suivantes :

a) Les projets d’articles 1, 2 et 3 présentés ini-
tialement'®® ont été remanié€s. Une définition précise du
crime contre la paix et la sécurité de I’humanité n’a pas
paru nécessaire a bon nombre de membres de la CDI et
de représentants a la Sixiéeme Commission de 1’ Assem-
blée générale. En outre, les définitions proposées ont
suscité beaucoup de controverses, notamment celle tirée
de I’article 19 de la premiére partie du projet d’articles
sur la responsabilité des Etats. Le nouvel article 1¢" qui
est proposé évite donc ces difficultés;

b) La définition de ’agression a été expurgée de toute
référence aux organes politiques et de tout élément qui
empiéterait sur le domaine du juge;

' Annuaire... 1985, vol. 11 (I'¢ partie), p. 88, doc. A/CN.4/387,
chap. III.

¢) La définition des autres infractions a été établie sur
la base des conventions existantes, dont les textes ont été
parfois reproduits intégralement ou en partie. Mais une
variante plus générale a été aussi proposée, pour per-
mettre a la Commission de choisir entre les textes ou de
les amalgamer;

d) Les principes généraux ont été dégagés soit de
I’étude des conventions existantes, soit de I’étude de la
jurisprudence. Certains principes s’appliqueront plus
généralement aux crimes contre la paix ou aux crimes
contre I’humanité, d’autres plus généralement aux cri-
mes de guerre. Ils sont cependant formulés de fagon
assez synthétique pour respecter 1’unité de la matiére,
des exceptions et limitations étant prévues pour certains
cas d’espéce.

261. Le projet d’articles se compose de deux chapitres,
I’un comprend une introduction et I’autre une liste des
infractions.
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CHAPITRE PREMIER
INTRODUCTION

TITRE I¢". — DEFINITION ET QUALIFICATION

Article premier. — Définition

Constituent des crimes contre la paix el la sécurité de
I’humanité les crimes de droit international définis dans
le présent code.

Article 2. — Qualification

La qualification d’un fait comme crime contre la paix
et la sécurité de I’humanité, par le droit international,
est indépendante de I'ordre interne. Le fait qu’une
action ou une omission est ou non poursuivie par le
droit interne ne préjuge pas cette qualification.

TiTRE II. — PRINCIPES GENERAUX
Article 3. — Responsabilité et sanction

Tout auteur d’un crime contre la paix et la sécurité de
I’humanité est responsable de ce chef et passible de chi-
timent.

Article 4. — Infraction universelle

1. Le crime contre la paix et la sécurité de I’huma-
nité est une infraction universelle. Tout Etat sur le terri-
toire duquel a été arrété I’auteur d’un crime contre la
paix et la sécurité de ’humanité a le devoir de le juger ou
de I’extrader.

2. La disposition prévue au paragraphe 1 ci-dessus
ne préjuge pas la question de I’existence d’une juridic-
tion pénale internationale.

Article 5. — Imprescriptibilité

Le crime contre la paix et la sécurité de I’humanité
est, par nature, imprescriptible.

Article 6. — Garanties juridictionnelles

Toute personne accusée d’un crime contre la paix et la
sécurité de ’humanité a droit aux garanties reconnues 2
toute personne humaine, et notamment a un proces
équitable, tant en ce qui concerne le droit qu’en ce qui
concerne les faits.

Article 7. — Non-rétroactivité

1. Nul ne sera condamné pour une action ou une
omission qui, au moment ou elle a été commise, ne
constituait pas un crime contre la paix et la sécurité de
I’humanité. '

2. La disposition ci-dessus ne porte toutefois pas
atteinte au jugement ou a la punition d’une personne
coupable d’une action ou d’une omission qui, au
moment ou elle a été commise, était criminelle d’apres
les principes généraux du droit international.

Article 8. — Exception au principe
de la responsabilité

Hormis la légitime défense en cas d’agression, aucune
exception ne peut, en principe, étre invoguée par
I’auteur d’un crime contre la paix et la sécurité de
I’humanité. Il en résulte que :

a) La qualité officielle de I’auteur, et notamment le
fait qu’il est chef d’Etat ou de gouvernement, ne peut
décharger celui-ci de sa responsabilité pénale;

b) La contrainte, 1’état de nécessité ou la force
majeure ne peuvent dégager I’auteur de sa responsabilité
pénale, 2 moins qu’il n’ait agi sous la menace d’un péril
grave, imminent et irrémédiable;

¢) L’ordre d’un gouvernement ou d’un supérieur hié-
rarchique ne peut dégager I’auteur de sa responsabilite
pénale, 2 moins qu’il n’ait agi sous la menace d’un péril
grave, imminent et irrémédiable;

d) L’erreur de droit ou de fait ne peut dégager
I’auteur de sa responsabilité pénale que si, dans les cir-
constances ou elle a été commise, elle revétait un carac-
tere insurmontable pour son auteur;

e) En tout état de cause, aucune des exceptions pré-
vues aux paragraphes b, ¢ et d ne fait disparaitre
P’infraction si :

i) Le fait invoqué 4 sa décharge par son auteur viole
une régle impérative du droit international;

ii) Le fait invoqué a sa décharge par son auteur est
lié 2 une faute de celui-ci;

iii) L’intérét sacrifié est supérieur a I’intérét protége.

Article 9. — Responsabilité du supérieur hiérarchique

Le fait qu’une infraction a été commise par un subor-
donné n’exonére pas ses supérieurs de leur responsabi-
lité pénale s’ils avaient ou possédaient des informa-
tions leur permettant de conclure, dans les circonstances
du moment, que ce subordonné commettait ou allait
commettre une telle infraction, et s’ils n’ont pas pris
toutes les mesures pratiquement possibles en leur pou-
voir pour empécher ou réprimer cette infraction.

Commentaire relatif aux articles 1 a 9

Les articles 1 a 7 ne nécessitent pas de commentaire
particulier, si ce n’est de signaler, en ce qui concerne le
principe de non-rétroactivité, que le paragraphe 2 de
I’article 7 permet de ne pas limiter cette régle aux sour-
ces du droit écrit.

En ce qui concerne I’article 8, on remarquera que
I’alinéa e permet en fait d’exclure les crimes contre
I’humanité et les crimes contre la paix. Le champ des
exceptions se limitera surtout, dans certaines hypothe-
ses, aux crimes de guerre,
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En ce qui concerne ’article 9, la Commission peut
aussi laisser a la théorie générale de la complicité le soin
de couvrir I’hypothése prévue. Il ne faut cependant pas
oublier que I’on est ici en présence d’infractions qui se
commettent dans le cadre d’une hiérarchie et ou, par
conséquent, le pouvoir de commandement intervient
presque toujours. Il peut donc paraitre utile de donner a
la responsabilité du chef un fondement distinct, et une
source €crite autonome.

CuaariTrE 11

LES CRIMES CONTRE LA PAIX
ET LA SECURITE DE L’HUMANITE

Article 10. — Catégories de crimes contre la paix
et la sécurité de ’humanité

Les crimes comntre la paix et la sécurité de Phumanité
sont constitués par treis catégories d’infractions : les
crimes contre la paix, les crimes contre ’humanité et les
crimes de guerre ou [les crimes commis 4 I’sccasion d’un
conflit armé].

TriTRE I¢*. — CRIMES CONTRE LA PAIX

Article 11. — Actes constituant des crimes
contre la paix

Constituent des crimes contre la paix :

1. Le fait pour les autorités d’un Etat de commettre
un acte d’agression.
a) Définition de I’agression
i) L’agression est I’emploi de la force armée par
un Etat contre la socuveraineté, ’intégrité terri-
toriale ou I’indépendance politique d’un autre
Etat, ou de toute autre maniere incompatible
avec la Charte des Nations Unies, ainsi qu’il
ressort de la présente définition.

ii) NoTE EXPLICATIVE. — Dans la présente défini-
tion, le terme « Etat » :

a. est employé sans préjuger la question de la
reconngissance ou le point de savoir si un
Etat est Membre de [’Organisation des
Nations Unies;

b. inclut, le cas échéant, le concept de « groupe
d’Etats ».

b) Actes constituant une agression

Sans que I’énumération ci-dessous soit limitative, 'un
guelconque des actes ci-aprés, qu’il y ait eu ou non
déclaration de guerre, réunit les conditions d’un acte
d’agression :

i) L’invasion ou Pattague du territoire d’un Etat

par les forces armées d’un autre Etat ou toute
occupation militaire, méme temporaire, résultant
d’une telle invasion ou d’une attague, ou toute
annexion par I’emploi de la force du territoire ou
d’une partie du territoire d’un autre Etat;
Le bombardement, par les forces armées d’un
Etat, du territoire d’un autre Etat, ou I’emploi de
toutes armes par un Etat contre le territoire d’un
autre Etat;

e
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iii) Le blocus des ports ou des cotes d’un Etat par les
forces armées d’un autre Etat;

iv) L’attaque, par les forces armées d’un Etat, contre
les forces armées terrestres, navales ou aériennes,
ou la marine et I’aviation civile d’un autre Etat;

v) L’utilisation des forces armées d’un Etat qui sont
stationnées sur le territoire d’un autre Etat avec
I’accord de I’Etat d’accueil, contrairement aux
conditions prévues dans I’accord, ou toute pro-
longation de leur présence sur le territoire en
question au-dela de la terminaison de ’accord;

vi) Le fait pour un Etat d’admettre que son terri-
toire, qu’il 2 mis a Ia disposition d’un autre Etat,
soit utilisé par ce dernier pour perpétrer un acte
d’agression contre un Etat tiers;

vii) L’envoi, par un Etat ou en son nom, de bandes ou
de groupes armés, de forces irréguliéres ou de
mercenaires qui se livrent & des actes de force
armée contre un autre Etat d’une gravité telle
gu’ils équivalent aux actes énumérés ci-dessus, ou
le fait de s’engager d’une maniere substantielle
dans une telle action.

¢) Portée de la présente définition
i) Rien dans la présente définition ne sera interprété
comine élargissant ou diminuant d’une maniere
guelconque la portée de la Charte, y compris ses
dispositions concernant les cas dans lesquels
P’emploi de la force est légitime;

ii) Rien dans la présente définition, et en particulier
le paragraphe b, ne pourra en aucune maniére
porter préjudice au droit a2 Pautodétermination,
ia liberté et 3 I'indépendance, tel qu’il découle de
la Charte, des peuples privés par la force de ce
droit et auxquels fait référence la Déclaration
relative aux principes du droit international tou-
chant les relations amicales et ia coopération
entre les Etats conformément 2 la Charte des
Nations Unies, notamment les peuples qui sont
soumis 2 des régimes coloniaux ou racistes ou 4
d’autres formes de demination étrangére, ainsi
qu’au droit de ces mémes peuples de lutter 2 cette
fin et de chercher et de recevoir un appui, confor-
mément aux principes de la Charte et en confor-
mité avec la Déclaration susmentionnée.

Commentaire

Cette définition est tirée de la résolution 3314 (XXIX)
de I’ Assemblée générale, du 14 décembre 1974, mais les
parties relatives a4 la preuve et aux conséquences de
I’agression ou a ’interprétation ne sont pas reprises. En
effet, 'interprétation et la preuve sont de la compétence
du juge. Quant aux conséquences pénales, elles sont
I’objet du présent projet.

2. Le fait pour les autorités d’un Etat de recourir 2
la menace d’agression contre un autre Efat.

3. Le fait pour les autorités d’un Etat d’intervenir
dans les affaires intérieures ou extérieures d’un autre
Etat, et notamment :

a) Le fait de fomenter la guerre civile dans un autre
Etat ou d’en tolérer la fomentation sur le territoire d’un
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Etat ou toutes autres formes de troubles ou de souléve-
ments intérieurs;

b) Le fait d’exercer des pressions, de prendre ou de
menacer de prendre des mesures de coercition d’ordre
économique ou politique contre un autre Etat, afin
d’obtenir des avantages de quelque nature que ce soit.

Commentaire

Le paragraphe 2 n’appelle pas de commentaire; il
reprend le texte de 1954. Le paragraphe 3 sur I’interven-
tion est une version remaniée du texte de 1954. La
fomentation de la guerre civile ne doit pas étre seule
visée, il faut aussi que toutes formes de troubles ou de
soulévements intérieurs le soient. L’alinéa b du paragra-
phe 3 élargit les formes d’intervention au-dela des for-
mes politiques et y intégre les mesures de coercition
d’ordre économique.

4. Le fait pour les autorités d’un Etat d’entrepren-
dre, d’aider ou d’encourager la commission d’actes
terroristes dans un autre Etat, ou le fait, pour ces mémes
autorités, de tolérer des activités organisées dans le but
de perpétrer des actes terroristes dans un autre Etat.

a) Définition des actes terroristes

On entend par « actes terroristes », des faits criminels
dirigés contre un autre Etat ou la population d’un Etat
de nature a provoquer la terreur chez des personnalités,
des groupes de personnes, ou dans le public.

b) Actes terroristes

Constituent des actes terroristes :

i) Les faits dirigés contre la vie, ’intégrité corpo-
relle ou la santé ou la liberté d’un chef d’Etat,
de personnes exer¢ant des prérogatives de chef
d’Etat, de leurs successeurs héréditaires ou
désignés, des conjoints de ces personnalités,
des personnes revétues de fonctions ou de
charges publiques, lorsque le fait a été commis
en raison de leurs fonctions ou de leurs char-
ges;

ii) Les faits ayant pour but de détruire, d’endom-
mager des biens publics ou destinés 2 un usage
public;

iii) Les faits de nature a mettre en péril des vies
humaines par la crainte d’un danger commun
et, notamment, les captures d’aéronef, les pri-
ses d’otages et toutes les violences exercées sur
des personnalités jouissant d’une protection
internationale ou d’une immunité diplomati-
que,

iv) Le fait de fabriquer, de se procurer, de déte-
nir, de fournir des armes, munitions, produits
explosifs ou substances nocives en vue de
I’exécution d’un acte terroriste.

Commentaire

Ce texte reprend, en ce qui concerne la définition du
terrorisme, la Convention de 1937''°, mais il vise aussi
certaines formes nouvelles de terrorisme, notamment les

'"* Convention pour la prévention et la répression du ter-
rorisme, signée 4 Genéve le 16 novembre 1937 (SDN,
doc. C.546.M.383.1937.V).

captures d’aéronef et les violences exercées contre les
diplomates.

5. Le fait de violer les obligations incombant a un
Etat, en vertu d’un traité destiné a assurer la paix et la
sécurité internationales, notamment au moyen :

i) d’interdiction d’armements, de désarmement, de

restrictions ou de limitations d’armement;

ii) de restrictions a la préparation militaire ou aux

constructions stratégiques ou toutes autres restric-
tions de méme nature.

6. Le fait de violer les obligations incombant 2 un
Etat en vertu d’un traité interdisant I’emplacement ou
les essais d’armes sur certains territoires ou dans
I’espace, et notamment d’armes nucléaires.

Commentaire

Ce texte compleéte le projet de 1954 en visant certains
faits prévus par des conventions ultérieures sur I’empla-
cement ou les essais d’armes.

7. Le fait d’établir ou de maintenir par la force une
domination coloniale,

8. Le fait de recruter, d’organiser, d’équiper, de
former des mercenaires ou de leur fournir des moyens
afin de porter atteinte a 'indépendance ou a la sécurité
des Etats, ou de faire obstacle aux luttes de libération
nationale.

Le terme mercenaire s’entend de toute personne :

i) qui est spécialement recrutée dans le pays ou a
P’étranger pour combattre dans un conflit armé;
ii) qui prend en fait une part directe aux hostilités;

iii) qui prend part aux hostilités essentiellement en
vue d’obtenir un avantage personnel et a laquelle
est effectivement promise, par une partie au con-
flit ou en son nom, une rémunération matérielle
nettement supérieure 2 celle qui est promise ou
payée a des combattants ayant un rang et une
fonction analogues dans les forces armées de cette
partie;

iv) qui n’est ni ressortissante d’une partie au conflit,
ni résidente sur le territoire controlé par une par-
tie au conflit;

v) qui n’est pas membre des forces armées d’une
partie au conflit;

vi) qui n’a pas été envoyée par un Etat autre qu’une
partie au conflit en mission officielle en tant que
membre des forces armées dudit Etat.

Commentaire

Cette définition est celle de I’article 47 du Protocole
additionnel I''' aux Conventions de Genéve de 1949,

TriTrE II. — CRIMES CONTRE L’HUMANITE

Article 12. — Actes constituant des crimes
contre ’humanité

Constituent des crimes contre humanité :

1. Le génocide, c’est-a-dire tout acte commis dans
P’intention de détruire, en tout ou en partie, un groupe

"' Voir supra note 40.
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national, ethnique, racial ou religieux, comme tel, y
compris :
i) le meurtre de membres du groupe;
ii) P'atteinte grave a Pintégrité physique ou mentale
de membres du groupe;
iii) la soumission intentionnelle du groupe a des con-
ditions d’existence devant entrainer sa destruction
physique totale ou partielle;

iv) les mesures visant a entraver les naissances au sein
du groupe;

v) le transfert forcé d’enfants du groupe a un autre
groupe.

Commentaire

Cette définition est celle de la Convention de 1948
pour la prévention et la répression du crime de
génocide''? (art. 1I).

2. (PREMIERE VARIANTE). L’apartheid, ¢’est-a-dire
les actes définis par I’article I de la Convention interna-
tionale sur ['élimination et la répression du crime
d’apartheid et, d’une fagon générale, 'institution de
tout systéme de gouvernement fondé sur une discrimina-
tion raciale, ethnique ou religieuse.

2. (DEUXIEME VARIANTE). L’apartheid, qui englobe
les politiques et pratiques semblables de ségrégation et
de discrimination raciales telles qu’elles sont pratiquées
en Afrique australe, désigne les actes inhumains indi-
qués ci-apres, commis en vue d’instituer ou d’entretenir
la domination d’un groupe racial d’étres humains sur
n’importe quel autre groupe racial d’étres humains et
d’opprimer systématiquement celui-ci.

a) Refuser 23 un membre ou a des membres d’un
groupe racial ou de plusieurs groupes raciaux le droit a
la vie et a la liberté de la personne :

i) en otant la vie 4 des membres d’un groupe racial
ou de plusieurs groupes raciaux;

ii) en portant gravement atteinte a I’intégrité physi-
que ou mentale, i la liberté ou a la dignité des
membres d’un groupe racial ou de plusieurs grou-
pes raciaux, ou en les scumettant a la torture ou 2
des peines ou des traitements cruels, inhumains
ou dégradants;

iii) en arrétant arbitrairement et en emprisonnant
illégalement les membres d’un groupe racial ou de
plusieurs groupes raciaux;

b) Imposer délibérément 2 un groupe racial ou a plu-
sieurs groupes raciaux des conditions de vie destinées 2
entrainer leur destruction physique totale ou partielle;

¢) Prendre des mesures, législatives ou autres, desti-
nées & empécher un groupe racial ou plusieurs groupes
raciaux de participer a ila vie politique, sociale, économi-
que et culturelle du pays, et créer délibérément des con-
ditions faisant obstacle au plein développement du
groupe ot des groupes considérés, en particulier en pri-
vant les membres d’un groupe racial ou de plusieurs
groupes raciaux des libertés et droits fondamentaux de
I'homme, notamment {e droit au travail, le droit de for-
mer des syndicats reconnus, le droit a I’éducation, le
droit de guitter son pays et d’y revenir, ie droit a4 une

"2 Voir supra note 18.

nationalité, le dreit de circuler librement et de choisir sa
résidence, le droit a 1a liberté d’opinion et d’expression
et le droit a la liberté de réunion et d’association pacifi-
ques;

d) Prendre des mesures, y compris des mesures légis-
latives, visant a diviser la population selon des critéres
raciaux en créant des réserves et des ghettos séparés
pour les membres d’un groupe racial ou de plusieurs
groupes raciaux, en interdisant {es mariages entre per-
sonnes appartenant a des groupes raciaux différents, et
en expropriant les biens-fonds appartenant 4 un groupe
racial ou a plusieurs groupes raciaux ou a des membres
de ces groupes;

e) Exploiter le travail des membres d’un groupe racial
ou de plusieurs groupes raciaux, en particulier en les
soumettant au travail forcé;

D Persécuter des organisations ou des personnes, en
les privant des libertés et droits fondamentaux, parce
qu’elles s’opposent a I’apartheid.

Commentaire

Cette définition est celle de la Convention internatio-
nale de 1973 sur I’élimination et la répression du crime
d’apartheid''® (art. 1I).

3. Les actes inhumains qui comprennent, sans y étre
limités, 1’assassinat, P’extermination, la réduction en
esclavage, la déportation ou les persécutions, commis
contre des éléments d’une population pour des motifs
sociaux, politiques, raciaux, religieux ou culturels.

4. Toute atteinte grave 4 une obligation internatio-
nale d’importance essentielle pour la sauvegarde et la
préservation de I’environnement humain.

Titre 1II. — LES CRIMES DE GUERRE

Article 13. — Définition du crime de guerre

PREMIERE VARIANTE

a) Constitue un crime de guerre toute imfraction
grave aux lois et coutumes de la guerre;

b) Au sens du présent code, on entend par « guerre »
tout conflit armé international ou non international, tel
que défini par Particle 2 commun aux Conventions de
Geneéve du 12 aofit 1949 et par le paragraphe 4 de ’arti-
cle premier du Protocole additionnel I 2 ces conventions
du 8 juin 1977.

DEUXIEME VARIANTE
a) Définition du crime de guerre

Constitue un crime de guerre toute infraction grave
aux conventions, régles et coutumes applicables aux
conflits armés internationaux ou non internationaux.

b) Actes constituant un crime de guerre

Constituent, notamment, des crimes de guerre :

i) Les atteintes graves aux personnes et aux biens et,
notamment, ’homicide intentionnel, Ia torture,
les traitements inhumains, y compris les expérien-
ces biologiques, le fait de causer intentionnelle-
ment de grandes souffrances ou de porter des

13 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1015, p. 243,
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atteintes graves a I’'intégrité physique ou 2 la santé,
la destruction ou ’appropriation de biens non jus-
tifiées par des nécessités militaires et exécutées sur
une grande échelle de facon illicite ou arbitraire;

ii) L’emploi illicite d’armes, et notamment d’armes
qui, par leur nature, frappent sans distinction les
objectifs militaires et les objectifs non militaires,
d’armes dont ’effet est incontrélable et d’armes
de destruction massive (en particulier I’usage en
premier de ’arme nucléaire).

Commentaire

La premiére variante emploie le mot « guerre » dans
son sens matériel, et non dans son sens formel. La
deuxiéme variante emploie I’expression « conflit armé »
de préférence au mot « guerre ». Les sous-alinéas i et ii
sont communs aux deux variantes.

TiTRE IV. — AUTRES INFRACTIONS
Article 14

Constituent également des crimes contre la paix et la
sécurité de ’humanité :

A (PREMIERE VARIANTE). Le complot en vue de com-
mettre un crime contre la paix et la sécurité de ’huma-
nite.

A (DEUXIEME VARIANTE). La participation a une
entente en vue de commettre un crime contre la paix et
la sécurité de ’humanité.

Commentaire

Les deux variantes A permettront a la Commission
d’engager un débat sur le contenu du complot. La ques-
tion se pose de savoir si I’on doit aussi incriminer
I’entente elle-méme, c’est-a-dire la conspiracy.

B. a) La complicité dans un crime contre la paix et
la sécurité de ’humanité;

b) La complicité s’entend de tout acte de participa-
tion antérieur ou postérieur au crime, ayant eu pour but
soit de le provoquer ou de le faciliter, soit de faire
entrave a la poursuite des auteurs de I’infraction.

Commentaire

Si la Commission ne veut pas définir la complicité, le
contenu du paragraphe b pourrait figurer dans un com-
mentaire.

C. La tentative de commettre ’'un quelconque des
crimes définis dans le présent code.

Commentaire

Les infractions définies dans le présent code étant
constituées par les crimes les plus graves, la tentative de
les commettre est nécessairement punissable, et il n’y a
pas lieu de faire ici de distinction entre les hypothéses ol
la tentative serait punissable et les hypothéses ot elle ne
le serait pas.
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CHAPITRE PREMIER

Etat des travaux sur le sujet

A. — Apercu des faits survenus de 1970 a 1979

1. La Commission a inscrit le sujet intitulé « Utilisa-
tion des voies d’eau internationales a des fins autres que
la navigation » dans son programme général de travail a
sa vingt-troisiéme session, en 1971', comme suite a la
recommandation faite par I’ Assemblée générale dans sa
résolution 2669 (XXV) du 8 décembre 1970. A sa vingt-
sixiéme session, en 1974, la Commission était saisie d’un
rapport supplémentaire du Secrétaire général sur les
problémes juridigues que posent les utilisations des
voies d’eau internationales a des fins autres que la
navigation’. A cette méme session, la Commission a
créé une sous-commission du droit des utilisations des
voies d’eau internationales a des fins autres gue la navi-
gation, présidée par M. Richard D. Kearney. La Sous-
Commission a soumis un rapport’, dans lequel elle pro-
posait qu’un questionnaire soit adressé aux Etats. La

' Voir Annuaire... 1971, vol. 11 (r
doc. A/8410/Rev.1, par. 120.

? Annuaire... 1974, vol. 11 (2¢ partie), p. 291, doc. A/CN.4/274.

? Annuaire... 1974, vol. 11 (1'¢ partie), p. 313, doc. A/9610/Rev.1,
chap. V, annexe.

partie), p. 370,

Commission a adopté le rapport de la Sous-Commission
au cours de la méme session et a également nommé
M. Kearney rapporteur spécial pour le sujet*.

2. A sa vingt-huitiéme session, en 1976, la Commis-
sion était saisie des réponses des gouvernements de vingt
et un Etats Membres® au questionnaire® que le Secrétaire
général avait adressé aux Etats Membres, ainsi que d’un
rapport soumis par le Rapporteur spécial’. A cette
meéme session, la Commission s’est principalement con-
sacrée aux questions que soulevaient les réponses des
Etats et dont traitait le rapport du Rapporteur spécial,
concernant le champ des travaux de la Commission sur
la question et le sens de I’expression « voies d’eau inter-
nationales ». A la suite de I’examen de la question a
cette méme session,

4 Ibid., p. 313, par. 159.

s Annuaire... 1976, vol. 11 (1™ partie), p. 155, doc. A/CN.4/294 et
Add.1.

¢ Le texte définitif du questionnaire qui a été adressé¢ aux Etats
Membres figure dans Annuaire... 1976, vol. 11 (1'¢ partie), p. 158,
doc. A/CN.4/294 et Add.l, par. 6; voir aussi Annuaire... 1984,
vol. I (2¢ partie), p. 86, par. 262.

? Annuaire... 1976, vol, 11 (1™ partie), p. 194, doc. A/CN.4/295.
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les membres de la CDI ont été généralement d’accord pour dire qu’il
n’y avait pas lieu d’étudier dés le début des travaux la question de
savoir quelle portée il fallait donner a I’expression « voies d'eau inter-
nationales ». Mieux valait commencer & formuler les principes géné-
raux applicables aux aspects juridiques des utilisations de ces voies
d’eau®.

3. A sa vingt-neuviéme session, en 1977, la Commis-
sion a nommé M. Stephen M. Schwebel rapporteur spé-
cial en remplacement de M, Kearney, qui n’avait pas
sollicité sa ré¢lection a la Commission®. M. Schwebel a
présenté un exposé oral a la Commission en 1978, et, a
la trente et uniéme session de la Commission, en 1979, il
a soumis son premier rapport'?, qui contenait dix pro-
jets d’articles. A cette méme session, la Commission a
procédé a un débat général sur les questions soulevées
dans ce rapport ou liées a I’ensemble du sujet.

B. — Mesures prises par la Commission & sa
trente-deuxiéme session, en 1980

4. M. Schwebel a soumis un deuxiéme rapport conte-
nant six projets d’articles a la trente-deuxiéme session de
la Commission, en 1980'!. A cette méme session, les six
articles ont été renvoyés au Comité de rédaction aprés
examen du rapport par la Commission. Sur recomman-
dation du Comité de rédaction, la Commission a adopté
provisoirement a la méme session les projets d’articles 1
a5 et Xciaprés :

Article premier. — Champ d’application des présents articles

1. Les présents articles s’appliquent aux utilisations des systemes
de cours d’eau internationaux et de leurs eaux a des fins autres que Ia
navigation, et aux mesures de conservation liées aux utilisations de ces
systemes de cours d’eau et de leurs eaux.

2. Les présents articles ne s’appliguent a I'utilisation des eaux des
systemes de cours d’eau internationaux aux fins de la navigation gue
dans la mesure ou d’autres utilisations des eaux ont une incidence sur
la navigation ou sont affectées par elle.

Article 2. — Etats du systéme

Aux fins des présents articles, on entend par « Etat du systéme »
tout Etat dans le territoire duquel se trouve une partie des eaux d’un
systeme de cours d’eau international.

Article 3. — Accords de systéeme

1. Un accord de systéme est un accord entre deux ou plusieurs
Etats du systéme qui applique et adapte les dispositions des présents
articles aux caractéristiques et aux utilisations d’un systéeme de cours
d’eau international particulier ou d’une partie d’un tel systeme,

2. Un accord de systéme définit les eaux auxquelles il s’applique.
11 peut étre conclu pour un systeme de cours d’eau international tout
entier, ou pour une partie quelconque d’un tel systéme, ou pour un
projet ou un programme particulier, ou pour une utilisation particu-
liere, sous réserve de ne pas porter atteinte de facon sensible a I’utilisa-
tion des eaux d’un systéme de cours d’eau international par un ou plu-
sieurs autres Etats de ce systéme.

¢ Annuaire... 1976, vol. 11 (2¢ partie), p. 149, par. 164.
* Annuaire... 1977, vol. 11 (2¢ partie), p. 124, par. 79.
° Annuaire... 1979, vol. 11 (1™ partie), p. 151, doc. A/CN.4/320.

'Y Annuaire... 1980, vol. 11 (1™ partie), p. 155, doc. A/CN.4/332 et
Add.l.

3. Dans la mesure ou les utilisations d’un systeme de cours d’eau
international I’exigent, les Etats du systeme négocient de bonne foi en
vue de conclure un ou plusieurs accords de systéme.

Article 4. — Parties a la négociation et a la conclusion
d’accords de systéme

1. Tout Etat d’un syst¢me de cours d’eau international a le droit
de participer 2 la négociation de tout accord de systéeme qui s’applique
a I'’ensemble du systéeme de cours d’eau international et de devenir par-
tie 2 un tel accord.

2. Un Etat du systeme, dont I'utilisation des eaux du systéme de
cours d’eau international risque d’étre affectée de fagon sensible par la
mise en ceuvre d’un éventuel accord de systéeme ne s’appliquant qu'a
une partie du systéme, ou &4 un projet ou un programme particulier, ou
a une utilisation particuliére, a le droit de participer a la négociation
de cet accord, dans la mesure ol son utilisation serait ainsi affectée,
conformément a I"article 3 des présents articles.

Article 5. — Utilisation des eaux qui constituent
une ressource naturelle partagée

1. Dans la mesure ou I'utilisation des eaux d’un systéme de cours
d’eau international dans le territoire d’un Etat du systéme a un effet
sur I'utilisation des eaux de ce systéeme dans le territoire d’un autre
Etat du systeme, les eaux sont, aux fins des présents articles, une res-
source naturelle partagée.

2. Les eaux d’un systéme de cours d’eau international qui consti-
tuent une ressource naturelle partagée sont ulilisées par les Etats du
systeme conformément aux présents articles.

Article X. — Rapports entre les présents articles
et les autres traités en vigueur

Sans préjudice du paragraphe 3 de I’article 3, les dispositions des
présents articles ne portent pas atteinte aux traités en vigueur se rap-
portant a un systéme particulier, ou 2 une partie d’un tel systéme, ou a
un projet ou un programme particulier, ou a une utilisation particu-
liere.

S. Egalement sur recommandation du Comité de
rédaction, la Commission a adopté a sa trente-deuxiéme
session une hypothése provisoire de travail sur ce qu’il
fallait entendre par I’expression « systéeme de cours
d’eau international ». L’hypothése figurait dans une
note libellée comme suit :

Un systéeme de cours d’eau est formé d’éléments hydrographiques
tels que fleuves et riviéres, lacs, canaux, glaciers et eaux souterraines
constituant, du fait de leur relation physique, un ensemble unitaire;

toute utilisation qui a un effet sur les eaux d’une partie du systeme
peut donc avoir un effet sur les eaux d’une autre partie.

Un « systéme de cours d’eau international » est un systéme de cours
d’eau dont les éléments sont situés dans deux ou plusieurs Etats.

Dans la mesure ou certaines parties des eaux se trouvant dans un
Etat ne sont pas affectées par les utilisations des eaux se trouvant dans
un autre Etat et n’ont pas d’effet sur ces utilisations, elles ne sont pas
considérées comme faisant partie du systtme de cours d’eau interna-
tional. Ainsi, ¢'est uniquement dans la mesure ou les utilisations des
eaux du systeme ont un effet les unes sur les autres que le systeme est
international; le caractére international du cours d’eau n’est donc pas
absolu mais relatif'?,

6. Dans son rapport sur sa trente-deuxiéme session, la
Commission a appelé ’attention de 1’Assemblée géné-
rale sur le fait que, dés le début de ses travaux, elle avait
reconnu la diversité des cours d’eau internationaux tant
pour ce qui est de leurs caractéristiques physiques que
des besoins humains qu’ils permettent de satisfaire.
Cependant, la Commission a également relevé que 'on

' 4nnuaire... 1980, vol. 11 (2¢ partie), p. 105, par. 90.



92 Decuments de la trente-huitiéme session

avait reconnu l’existence de certaines caractéristiques
communes aux cours d’eau et qu’il était possible d’iden-
tifier certains principes de droit international déja en
vigueur et applicables aux cours d’eau internationaux en
général. Mention a été faite a cet égard de notions telles
que le principe de bon voisinage et le principe sic utere
tuo ut alienum non laedas, ainsi que des droits souve-
rains des Etats riverains.

7. Dans sa résolution 35/163 du 15 décembre 1980,
I’Assemblée générale, notant avec satisfaction les pro-
gres réalisés par la Commission dans 1’élaboration du
projet d’articles sur le droit relatif aux utilisations des
cours d’eau internationaux a des fins autres que la navi-
gation, a recommandé a la Commission de poursuivre
I’élaboration du projet d’articles sur le sujet.

C. — Apercu des faits survenus
de 1981 2 1983

8. M. Schwebel ayant présenté sa démission a la Com-
mission en raison de son élection a la CIJ, la Commis-
sion n’a pas abordé I’étude du sujet a sa trente-troisiéme
session, en 1981. A sa trente-quatriéme session, en 1982,
la Commission a nommé M. Jens Evensen rapporteur
spécial pour le sujet'®. Etait également distribué a cette
session le troisiéme rapport sur le sujet présenté par
M. Schwebel, qui avait commencé a I’établir avant de
démissionner de la Commission'.

9. A sa trente-cinquiéme session, en 1983, la Commis-
sion était saisie du premier rapport soumis par
M. Evensen'’. Ce document contenait, pour orienter les
débats, un avant-projet de convention composé de
trente-neuf articles regroupés en six chapitres. A cette
session, la Commission a examiné I’ensemble du rap-
port, en concentrant son attention sur la question de la
définition de l’expression « systéme de cours d’eau
international » et sur la question du systéme de cours
d’eau international constituant une ressource naturelle
partagée.

D. — Examen du sujet par la Commission
a sa trente-sixiéme session, en 1984

10. A sa trente-sixiéme session, en 1984, la Commis-
sion était saisie du deuxiéme rapport soumis par
M. Evensen'¢. Ce document contenait le texte révisé de
I’avant-projet de convention sur le droit relatif aux utili-

'3 Annuaire... 1982, vol. 11 (2¢ partie), p. 127, par. 250.

" Annuaire... 1982, vol. II (1 partie), p. 79, doc. A/CN.4/348. Ce
rapport contenait notamment les projets d’articles suivants : « Par-
ticipation équitable » (art. 6); « Détermination de !utilisation
équitable » (art. 7); « Responsabilité d’un dommage appréciable »
(art. 8); « Collecte, exploitation et communication d’informations et
de données » (art. 9); « Pollution et protection de I’environnement »
(art. 10); « Prévention et atténuation des catastrophes » (art. 11);
« Régularisation des cours d’eau internationaux » (art. 12); « Sécurité
des ressources en cau et des installations hydrauliques » (art. 13);
« Absence d’utilisations préférentielles inhérentes » (art. 14); « Ges-
tion administrative » (art. 15) et « Principes et procédures concernant
la prévention et le réglement des différends » (art. 16).

'S Annuaire... 1983, vol. 11 (1 partie), p. 161, doc. A/CN.4/367.
' Annuaire... 1984, vol. 11 (1t partie), p. 105, doc. A/CN.4/381.

sations des cours d’eau internationaux a des fins autres
que la navigation; ce texte comportait quarante et un
projets d’articles regroupé en six chapitres, comme suit :

CHAPITRE PREMIER. — INTRODUCTION

Article premier. — Explication (définition) de !’expression « cours
d’eau international » telle qu’elle s’applique dans la présente con-
vention

Article 2. — Champ d’appalication de la présente convention
Article 3. — Etats du cours d’eau
Article 4. — Accords de cours d’eau

Article 5. — Parties a la négociation et a la conclusion d’accords de
cours d’eau

CHAPITRE II.— PRINCIPES GENERAUX, DROITS ET DEVOIRS
DES ETATS DU COURS D’EAU

Article 6. — Principes généraux concernant le partage des eaux d’un
cours d’eau international

Articie 7. — Partage équitable en ce qui concerne les utilisations
des eaux d’un cours d’eau international

Article 8. — Détermination de l'utilisation raisonnable et équitable

Article 9. — Interdiction d’entreprendre des activités, en ce qui con-
cerne un cours d’eau international, qui pourraient causer un dom-
mage appréciable a d’autres Etats du cours d’eau

CHAPITRE III. — COOPERATION ET GESTION EN CE QUI CONCERNE
LES COURS D’EAU INTERNATIONAUX

Article 10. — Principes généraux de coopération et de gestion

Article 11. — Notification aux autres Etats du cours d’eau. Teneur de
la notification

Article 12. — Délais de réponse a la notification
Article 13. — Procédures g suivre en cas de protestation

Article 14. — Non-respect des dispositions des articles 11 a 13 par les
Etats du cours d’eau

Article 15. — Gestion des cours d’eau internationaux. Création de
comimissions

Article 15 bis. — Régularisation des cours d’eau internationaux
[sur la base de I’article 27 de I’avant-projet initial]

Article 15 ter. — Ultilisations préférentielles
[sur la base de I’article 29 de P’avant-projet initial]

Article 16. — Collecte, exploitation et communication d’informations
el de données

Article 17. — Demandes spéciales d’informations et de données

Article 18, — Obligations spéciales concernant les informations relati-
ves aux situations d’urgence

Article 19. — Informations confidentielles

CHAPITRE IV. — PROTECTION DE L'ENVIRONNEMENT, POLLUTION,
RISQUES POUR LA SANTE, RISQUES NATURELS, SECURITE, ET SITES
NATIONAUX ET REGIONAUX

Article 20. — Dispositions générales relatives a la protection de I’envi-
ronnement

Article 21. — Objectifs de la protection de l'environnement
Article 22. — Définition de la pollution
Article 23. — Obligation de prévenir la pollution

Article 24. — Coopération entre les Etats du cours d’eau en vue
d’assurer la protection contre la pollution. Atténuation et réduction
de la pollution

Article 25. — La pollution et les situations d’urgence

Article 26. — Controle et prévention des risques liés a I’eau
[L’article 27 initial a été remplacé par 'article 15 bis}

Article 28. — Sécurité des cours d’eau internationaux, des installa-
tions et des constructions, etc.
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Article 28 bis. — Statut des cours d’eau internationaux, de leurs eaux,
constructions, etc., dans les conflits armés [nouvel article]

[L’article 29 initial a été remplacé par I’article 15 fer]

Article 30. — Classement de cours d’eau internationaux ou de parties
de tels cours d’eau comme sites nationaux ou régionaux protégés

CHAPITRE V. — REGLEMENT PACIFIQUE DES DIFFERENDS

Article 31. — Obligation de régler les différends par des moyens paci-
JSigques

Article 31 bis, — Obligations résultant d’accords ou d’arrangements
généraux, régionaux ou bilatéraux [nouvel article]

Article 32. — Reglement des différends par voie de consultations et de
négociations

Article 33. — Enquéte et médiation

Article 34. — Conciliation

Article 35. — Fonctions et tiches de la Commission de conciliation

Article 36. — Effets du rapport de la Commission de conciliation.
Partage des frais

Article 37. — Réglement par la Cour inlernationale de Justice, par un
autre tribunal international ou par un tribunal arbitral permanent
ou ad hoc

Article 38. — Force obligatoire de la décision rendue

CHAPITRE VI. — DISPOSITIONS FINALES

Article 39. — Rapports entre la présente convention el d’autres con-
ventions et accords internationaux

11. Sur la proposition du Rapporteur spécial, la Com-
mission a axé le débat sur les projets d’articles 1 a4 9 et les
questions connexes, contenus dans le deuxiéme rapport.
A Dissue de ce débat, elle a décidé de renvoyer au
Comité de rédaction ces projets d’articles 1 a 9, étant
entendu que le Comité disposerait aussi du texte de
I’hypothése provisoire de travail, acceptée par la Com-
mission 2 sa trente-deuxiéme session, en 1980 (v. supra
par. 5), du texte des articles 1 a 5, adoptés provisoi-
rement par la Commission & la méme session (v. supra
par. 4), ainsi que du texte des projets d’articles 1 a9 pré-
sentés par le Rapporteur spécial dans son premier
rapport'’.

1. CONCEPTION GENERALE PROPOSEE
PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL

12. Le schéma de convention proposé par le Rappor-
teur spécial dans son premier rapport semblait accepta-
ble. En conséquence, dans son deuxiéme rapport, le
Rapporteur spécial n’a apporté au schéma lui-méme que
des modifications mineures et quelques additions, mais
il a proposé des modifications plus importantes pour le
texte de certains projets d’articles, comme il est indiqué
ci-apres.

13. La formule de I’« accord-cadre » semble de méme
avoir été largement acceptée par la Commission, et c’est
également la formule qui a eu la faveur de la Sixieéme
Commission de I’Assemblée générale (v. infra par. 32
et 33). Le Rapporteur spécial a estimé qu’en ’occur-
rence |’expression « accord-cadre » devait étre appli-
quée de fagon large et souple, partageant en cela I’avis
de son prédécesseur, M. Schwebel, selon lequel,

" Annuaire... 1983, vol. 11 (2¢ partie), p. 72 et suiv., notes 245
a 250.

[...] les travaux de la CDI devaient permettre d’élaborer [...] les princi-
pes et réglements généraux de gestion des cours d’eau internationaux
en ’absence d’accord entre Etats concernés, et de définir des orienta-
tions pour la future négociation d’accords particuliers [...]"".

La Commission a semblé admettre dans 1’ensemble que
dans un texte-cadre il était nécessaire ou utile
d’employer, avec mesure, des formules juridiques géné-
rales ou des normes concernant, par exemple, les « rela-
tions de bon voisinage », la « bonne foi », le partage
« raisonnable et équitable » des ressources et le devoir
de ne pas causer de « dommage appréciable » aux droits
et intéréts d’autrui. Certains membres de la Commission
ont appuyé cette approche assez large du sujet, tandis
que d’autres ont estimé que les principes juridiques pro-
posés étaient formulés d’une maniére un peu trop géné-
rale. En outre, certains membres ont estimé que des
recommandations et des directives n’avaient pas leur
place dans un accord-cadre, tandis que d’autres ont con-
sidéré que ces recommandations et directives pourraient
étre utiles pour I’élaboration d’accords spécifiques de
cours d’eau.

14. Enfin, il a été reconnu que la conception générale
proposée par le Rapporteur spécial dans son deuxiéme
rapport était fondée sur certaines modifications qu’il
avait apportées au texte de ses projets d’articles révisés,
et notamment & I’article 1¢r, ou les termes « systéme de
cours d’eau international » avaient été remplacés par
« cours d’eau international », et a ’article 6, ou la for-
mule « le systéme de cours d’eau et ses eaux sont [...]
une ressource naturelle partagée » avait fait place a la
formule « les Etats du cours d’eau concernés se parta-
gent 1’utilisation des eaux du cours d’eau de fagon rai-
sonnable et équitable ». Ces modifications ont suscité
des divergences de vues au sein de la Commission,
comme il est indiqué ci-aprés. Les diverses questions en
cause n’ont pas été tranchées de maniére définitive au
cours de la trente-sixiéme session, mais il y avait tout
lieu de penser que les débats plus approfondis auxquels
elles donneraient lieu seraient utiles a4 la Commission
dans ses travaux futurs. Comme elle I’indique dans son
rapport sur sa trente-sixiéme session,

[...]la CDI compte poursuivre ses travaux sur ce sujet a la lumiére du
débat que la Sixiéme Commission de I’ Assemblée générale consacrera
au rapport de la Commission sur les travaux de sa présente session, a
la lumiére des propositions et des suggestions que fera le Rapporteur

spécial, et sur la base des rapports dans lesquels le Comité de rédaction
rendra compte de son examen des projets d’articles 1 4 9'7,

2. ARTICLES 1 A 9 PROPOSES PAR LE RAPPORTEUR
SPECIAL DANS SON DEUXIEME RAPPORT

15. Les articles 1 a 9 proposés par le Rapporteur spé-
cial forment les deux premiers chapitres du projet. Le
chapitre I¢, intitulé « Introduction », contient les arti-
cles 1 a5, et le chapitre II, intitulé « Principes généraux,
droits et devoirs des Etats du cours d’eau », contient les
articles 6 4 9. Comme il a été indiqué (supra par. 11), la
Commission, a sa trente-sixiéme session, en 1984, a axé
ses délibérations sur les articles 1 &4 9, qu’elle a ensuite
renvoyés au Comité de rédaction. En conséquence, le
présent résumé de ’examen que la Commission a consa-
cré, a sa session de 1984, au sujet portera essentielle-
ment sur ces articles.

' Annuaire... 1982, vol. Il (1'¢ partie), p. 82, doc. A/CN.4/348,
par. 2.

" Annuaire... 1984, vol. I1 (2¢ partie), p. 92, par. 290 in fine.
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16. Le texte révisé du projet d’article 1¢72° présenté
dans le deuxieme rapport du Rapporteur spécial a donné
lieu a des divergences de vues au sein de la Commission.
Alors que article 1¢F proposé dans son premier rapport
suivait de prés I’hypothése provisoire de travail acceptée
par la Commission en 1980 sur le sens de ’expression
« systtme de cours d’eau international » (v. supra
par. 5), le Rapporteur spécial, dans son deuxi¢me rap-
port, a recommandé d’abandonner la notion de
« systéme » au profit de la notion plus simple de
« cours d’eau international », parce qu’il était arrivé a
la conclusion que la notion de « systéme » suscitait des
objections tant a la CDI qu’a la Sixiéme Commission de
I’Assemblée générale, oll ’on avait fait valoir qu’elle
exprimait une approche tout aussi doctrinale que celle
de « bassin de drainage » a laquelle la CDI avait précé-
demment renoncé.

17. Certains membres de la Commission ont approuvé
la nouvelle approche proposée par le Rapporteur spécial
dans le texte révisé de I’article 1¢7. Ils ont estimé que
I’abandon de la notion de « systéme » faisait disparaitre
I’un des principaux obstacles aux progrés sur le sujet et
aboutissait 4 une définition purement géographique,
propre a constituer le fondement d’un projet d’ensem-
ble, tout en évitant les connotations territoriales qui,
selon eux, étaient inhérentes a la notion de « systéme ».

18. Tout en déplorant I’abandon de la notion de
« systéme », certains membres ont indiqué qu’ils ne
s’opposeraient pas a la modification proposée, a condi-
tion que cette modification n’ait qu’un caractére rédac-
tionnel. Selon eux, toutefois, la suppression de la notion
de « systéme » soulevait le probléme conceptuel lié a la
relativité du caractére international du cours d’eau, mise
en évidence dans I’hypothése provisoire de travail accep-
tée par la Commission en 1980 : il pouvait y avoir diffé-
rents systémes correspondant a différentes utilisations
d’un méme cours d’eau au méme moment.

19. Pour d’autres membres, le projet d’article révisé
s’écartait sensiblement de l’approche adoptée par la
Commission a sa trente-deuxiéme session, en 1980.
En effet, les articles provisoirement adoptés en 1980

20 Le projet d’article 1¢r révisé présenté dans le deuxiéme rapport
étant libellé comme suit :
« Article premier. — Explication (définition) de [’expression
« cours d’eau international » telle qu’elle s’applique dans la
présente convention

« 1. Aux fins de la présente convention, un cours d’eau interna-
tional est un cours d’eau — formé généralement d’eau douce -—
dont les parties ou les éléments pertinents sont situés dans deux ou
plusieurs Etats (Etats du cours d’eau).

« 2. Dans la mesure ou des éléments ou des parties du cours
d’eau se trouvant dans un Etat ne sont pas affectés par les utilisa-
tions du cours d’eau dans un autre Etat et n’ont pas d’effet sur ces
utilisations, ils ne sont pas considérés comme faisant partie du cours
d’eau international aux fins de la présente convention.

« 3. Les cours d’eau qui sont susceptibles d’apparaitre ou de
disparaitre (plus ou moins réguliérement) en tout ou en partie pour
des causes saisonniéres ou d’autres causes naturelles telles que les
précipitations, le dégel, I'avulsion saisonniére, la sécheresse ou
d’autres phénoménes similaires, sont régis par les dispositions de la
présente convention.

« 4. Les deltas, estuaires et autres formations similaires com-
posées d’eau saumitre ou salée qui font naturellement partie d’un
cours d’eau international seront également régis par les dispositions
de la présente convention. »

(v. supra par. 4) constituaient un ensemble cohérent, et
si ’on supprimait la notion de « systéme » il fallait
repenser toutes les dispositions, en particulier les articles
4,5et 6.

20. Finalement, certains membres ont critiqué
I’absence, dans le texte proposé par le Rapporteur spé-
cial, d’indications, méme non exhaustives, concernant
les éléments hydrographiques éventuels d’un cours
d’eau international. Ils ont jugé que mieux valait ajou-
ter dans le texte de I’article les exemples donnés dans le
deuxiéme rapport du Rapporteur spécial (fleuves et
rivieres, lacs, canaux, affluents, ruisseaux et sources,
glaciers et montagnes couvertes de neige, marécages,
eaux souterraines et autres types de nappes aquiféres)?',
pour pouvoir déterminer si ces éléments devaient faire
I’objet d’articles distincts ou, tout au moins, d’un com-
mentaire trés détaillé.

21. Les projets d’articles 2% et 3** présentés dans le
deuxiéme rapport du Rapporteur spécial n’ont pas
donné lieu a d’importantes divergences de vues. Le pro-
jet d’article 4** a fait I’objet de certains commentaires,

2 Annuaire... 1984, vol. Il (1 partie), p. 111, doc. A/CN.4/381,
par. 24.

2 Le projet d’article 2 révisé présenté dans le deuxiéme rapport était
libellé comme suit :

« Article 2. — Champ d’application de la présente convention

« 1. La présente convention s’applique aux utilisations des
cours d’eau internationaux et de leurs eaux a des fins autres que la
navigation et aux mesures d’administration, de gestion et de conser-
vation liées aux utilisations de ces cours d’eau et de leurs eaux.

« 2. La présente convention ne s’applique a l'utilisation des
eaux des cours d’eau internationaux aux fins de la navigation que
dans la mesure ou d’autres utilisations des eaux ont une incidence
sur la navigation ou sont affectées par elle. »

2 Le projet d’article 3 révisé présenté dans le deuxiéme rapport était
libellé comme suit :

« Article 3. — Etats du cours d’eau

« Aux fins de la présente convention, on entend par « Etat du
cours d’eau » tout Etat dans le territoire duquel se trouvent des
éléments ou parties pertinents des eaux d’un cours d’eau interna-
tional. »

* Le projet d’article 4 révisé présenté dans le deuxiéme rapport était
libellé comme suit :

« Article 4. — Accords de cours d’eau

« 1. Aucune disposition de la présente convention ne portera at-
teinte a la validité et aux effets d’un accord de cours d’eau spécial
ou d’accords de cours d’eau spéciaux qui, tenant compte des
caractéristiques du cours d’eau particulier ou des cours d'eau par-
ticuliers concernés, prévoient des mesures en vue de ’administra-
tion, de la gestion, de la conservation et de |’utilisation raisonnables
et équitables du cours d’eau ou des cours d’eau internationaux con-
cernés ou de parties pertinentes desdits cours d’eau.

« Les dispositions du présent article s’appliquent indépendam-
ment du fait que ledit accord spécial ou lesdits accords spéciaux sont
conclus avant ou apres I’entrée en vigueur de la présente convention
pour les Etats du cours d’eau concerné.

« 2. Un accord de cours d’eau spécial devrait définir les eaux
auxquelles il s’applique. Il peut étre conclu pour un cours d’eau in-
ternational tout entier ou pour une partie quelconque d’un tel cours
d’eau ou pour un projet ou un programme particulier ou pour une
utilisation particuliére, sous réserve de ne pas porter atteinte de
fagon sensible a I’utilisation des eaux d’un cours d’eau international
par un ou plusicurs autres Etats de ce cours d’eau.

« 3. Dans la mesure ou les utilisations d’un cours d’eau interna-
tional I’exigent, les Etats du cours d’eau négocient de bonne foi en
vue de conclure un ou plusieurs accords ou arrangements de cours
d’eau. »
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et on s’est notamment interrogé sur le point de savoir si
le texte révisé du paragraphe 1 était préférable a celui
qui avait été présenté dans le premier rapport. Les mem-
bres de la Commission ont tous convenu, toutefois, que
Particle avait pour but de sauvegarder et protéger les
accords existants et d’encourager par tous les moyens les
Etats & conclure des accords concernant les cours d’eau
internationaux.

22. Les commentaires relatifs au projet d’article 52°
ont plus particuliérement porté sur le paragraphe 2. Cer-
tains membres ont contesté 1’utilité du critére énoncé
dans ’expression « de fagon sensible », bien que celle-ci
fiit reprise mot pour mot du paragraphe 2 de I’article 4
adopté provisoirement par la Commission en 1980.
D’autres membres ont exprimé des doutes quant au fait
que le paragraphe 1 donnait aux Etats du cours d’eau le
droit de devenir parties 4 un accord de cours d’eau tan-
dis que le paragraphe 2 ne leur reconnaissait que le droit
de participer a la négociation de I’accord.

23. Plusieurs membres ont vu dans le chapitre 11, com-
posé des articles 6 a 9, le chapitre le plus important du
projet d’articles puisqu’il énongait les droits et obliga-
tions des Etats du cours d’eau. Le projet d’article 62¢ a
fait ’objet d’un long débat, qui a porté en particulier
sur le remplacement des mots « le systéme de cours
d’eau et ses eaux sont [...] une ressource naturelle parta-
gée » par les mots « les Etats du cours d’eau concernés
se partagent l’utilisation des eaux du cours d’eau de
facon raisonnable et équitable ». Le Rapporteur spécial
a indiqué que si I’idée que les Etats du cours d’eau ont
droit a4 une part raisonnable et équitable des avantages
résultant de I’utilisation des eaux d’un cours d’eau inter-
national avait été acceptée 3 la CDI et a la Sixieme Com-
mission, en revanche, la notion de « ressource naturelle
partagée » avait été trés vivement critiquée.

** Le projet d’article 5 révisé présenté dans le deuxiéme rapport était
libellé comme suit :
« Article 5. — Parties a la négociation et d la
conclusion d’accords de cours d’eau

« 1. Tout Etat du cours d’eau a le droit de participer a la
négociation de tout accord de cours d’eau qui s’applique & I’ensem-
ble du cours d’eau international et de devenir partie & un tel accord.

« 2. UnEtat du cours d’eau dont I'utilisation des eaux du cours
d’eau international risque d’étre affectée de fagon sensible par la
mise en ceuvre d’un éventuel accord de cours d’eau ne s’appliquant
qu’a une partie du cours d’eau ou a un projet ou un programme
particulier, ou & une utilisation particuliére, a le droit de participer a
la négociation de cet accord, dans la mesure ol son utilisation serait
ainsi affectée. »

26 Le projet d’article 6 révisé présenté dans le deuxiéme rapport était
libellé comme suit :

« Article 6. — Principes généraux concernant le partage
des eaux d’un cours d’eau international

« 1. Tout Etat du cours d’eau a, a I’'intérieur de son territoire,
droit 4 une part raisonnable et équitable des utilisations des eaux
d’un cours d’eau international.

« 2. Dans la mesure ou I'utilisation des eaux d’un cours d’eau
international a I"intérieur du territoire d’un Etat du cours d’eau a un
effet sur I'utilisation des eaux du cours d’eau dans le territoire d’un
autre Etat du cours d’eau, les Etats du cours d’eau concernés se par-
tagent |’utilisation des eaux du cours d’eau de fagon raisonnable et
équitable conformément aux articles de la présente convention et
aux autres accords et arrangements conclus en ce qui concerne la
gestion, I’administration ou les utilisations du cours d’eau interna-
tional. »

24. Plusieurs membres de la Commission ont consi-
déré que le texte révisé de I’article 6 représentait un pro-
grés appréciable, car le nouveau libellé offrait une meil-
leure base pour un régime équitable des cours d’eau
internationaux. Certains membres, toutefois, ont estimé
qu’il était concevable qu’un accord de cours d’eau en
vue d’un projet déterminé soit facilité par le recours a la
notion de ressource naturelle partagée, si les Etats du
cours d’eau concernés en convenaient.

25. D’autres membres de la Commission ont contesté
la suppression de la notion de « ressource naturelle par-
tagée ». Selon eux, I’idée que I’eau constitue une res-
source naturelle partagée avait été consacrée par divers
instruments internationaux et cette proposition n’était
qu’une évidence de la nature. On a également fait obser-
ver qu’il serait nécessaire de voir en quoi la suppression
de cette notion fondamentale affecterait le reste du pro-
jet.

26. Faisant le point du débat sur le projet d’article 6,
le Rapporteur spécial a noté que la suppression de la
notion de « ressource naturelle partagée » dans le texte
révisé de ’article paraissait généralement acceptable. Il
ne pouvait en revanche accepter I’idée, émise au cours
du débat, de supprimer a I’article 6 toute mention de
« partage ». Selon lui, & la base méme du projet de
rédaction d’un accord-cadre, il y avait précisément cette
notion de convergence d’intéréts, d’interdépendance
entre les Etats du cours d’eau qui, par sa nature méme,
supposait le partage des utilisations des eaux d’un cours
d’eau international et des avantages en résultant.

27. Certains membres de la Commission se sont décla-
rés favorables, dans I’ensemble, au projet d’article 777,
notant qu’il accréditait la notion importante de mise en
valeur, d’utilisation et de partage raisonnables et équita-
bles des eaux d’un cours d’eau international. Des opi-
nions différentes ont été exprimées au sujet de I’inclu-
sion dans I’article des principes de bonne foi et de rela-
tions de bon voisinage, certains membres approuvant
leur présence dans I’article, d’autres jugeant ces notions
trop vagues et incertaines, en particulier celle de rela-
tions de bon voisinage. 1.a mention d’« utilisation opti-
male » a elle aussi été mise en doute. Le Rapporteur spé-
cial a conclu que la premiére partie au moins de I’article
avait été trés bien accueillie et méritait donc d’étre con-
servée. Il a reconnu que la seconde-partie soulevait des
difficultés qui, il ’espérait, pourraient €tre réglées a la
satisfaction de tous. Il estimait aussi que la notion de
« relations de bon voisinage » avait acquis droit de cité
en droit international.

¥ Le projet d’article 7 révisé présenté dans le deuxiéme rapport était
libellé comme suit :

« Article 7. — Partage équitable en ce qui concerne
les utilisations des eaux d’un cours d’eau international

« Les eaux d’un cours d’eau international seront mises en valeur,
utilisées et partagées par les Etats du cours d’eau, d’une maniére
raisonnable et équitable, sur la base de la bonne foi et des relations
de bon voisinage, en vue d’en assurer l'utilisation optimale de
maniére compatible avec les exigences d’une protection et d’un con-
trole adéquat du cours d’eau international et de ses éléments. »
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28. Un certain nombre de membres de la Commission
ont estimé que le projet d’article 8* était un élément
important du projet, car il permettrait de déterminer
plus facilement si ’utilisation des eaux d’un cours d’eau
international s’effectuait d’une maniére « raisonnable
et équitable » dans une situation donnée. D’autres
membres ont estimé qu’une liste non exhaustive comme
celle qui était proposée a I’article 8 n’aurait qu’un inté-
rét limité. Ils ont été d’avis que I’article 8 devrait donc se
limiter essentiellement & la premiére phrase du para-
graphe 1.

2 | e projet d’article 8 révisé présenté dans le deuxiéme rapport était
libellé comme suit :

« Article 8. — Détermination de ['utilisation
raisonnable et équitable

« 1. Pour déterminer si I’utilisation des eaux d’un cours d’eau
international par un Etat du cours d’eau s’effectue d’une maniére
raisonnable et équitable conformément a I’article 7, il sera tenu
compte de tous les facteurs pertinents, qu’ils soient de caractére
général ou qu’ils soient propres au cours d’eau international con-
sidéré. Il s’agit notamment des facteurs suivants :

« a) facteurs géographiques, hydrographiques, hydrologiques et
climatiques, ainsi que d’autres circonstances pertinentes relatives au
cours d’eau concerné;

« b) besoins particuliers de I’Etat du cours d’eau concerné pour
ce qui est de la ou des utilisations en question, par comparaison avec
les besoins des autres Etats du cours d’eau;

« ¢) reéalisation d’un équilibre raisonnable et équitable entre les
droits et intéréts pertinents des Etats du cours d’eau concernés;

« d) apport en eau au cours d’eau international par I’Etat du
cours d’eau concerné, par comparaison avec l’apport d’autres Etats
du cours d’eau;

« €) mise en valeur et conservation par I’Etat du cours d’eau con-
cerné du cours d’eau international et de ses eaux;

« f) autres utilisations des eaux d’un cours d'eau international
par I’Etat concerné, par comparaison avec les utilisations qui en
sont faites par d’autres Etats du cours d’eau, y compris I'efficacité
de telles utilisations;

« g) coopération avec d’autres Etats du cours d’eau 3 la réalisa-
tion de projets ou de programmes destinés & obtenir une utilisation,
une protection et un contrdle optimaux du cours d’eau et de ses
eaux, compte tenu du rapport colt-efficacité et du coiit d’autres
projets;

« h) pollution du cours d’eau international par I’Etat ou les Etats
du cours d’eau concernés, d’une maniére générale ou comme consé-
quence d’une utilisation particuliére, le cas échéant;

« i) autres incidences ou effets préjudiciables, le cas échéant,
d’une telle utilisation pour les utilisations, droits ou intéréts
d’autres Etats du cours d’eau, y compris notamment les effets pré-
judiciables sur les utilisations actuelles par ces Etats des eaux du
cours d’eau international et son incidence sur les mesures de protec-
tion et de contrble appliquées par d’autres Etats du cours d’eau;

« f) accés pour I’Etat en question et pour d’autres Etats du cours
d’eau a d’autres sources d’approvisionnement en eau;

« k) ampleur et type de la coopération établie entre I’Etat du
cours d’eau concerné et d’autres Etats du cours d’eau pour des pro-
grammes et des projets concernant I’utilisation des eaux du cours
d’eau international en vue d’obtenir une utilisation optimale, une
gestion raisonnable ainsi que la protection et le controle de ces eaux.

« 2. Pour déterminer si, conformément au paragraphe | du pré-
sent article, une utilisation est raisonnable et équitable, les Etats du
cours d’eau concernés procéderont a des négociations dans un esprit
de bonne foi et de bon voisinage, afin de régler les questions en
suspens.

« Si les Etats du cours d’eau concernés ne parviennent pas a un
accord dans un délai raisonnable par voie de négociations, ils
auront recours aux procédures de réglement pacifique prévues au
chapitre V de la présente convention. »

29. Le projet d’article 9*° a fait I’objet de nombreux
commentaires. Plusieurs membres se sont déclarés favo-
rables pour I’essentiel au texte présenté par le Rappor-
teur spécial dans son deuxiéme rapport, et ont estimé
que I’ensemble du projet pouvait étre édifié sur le prin-
cipe de base énoncé dans cet article, a savoir, sic utere
tuo ut alienum non laedas, qui constituait le fondement
des principes énoncés dans les articles 7 et 8. Plusieurs
membres n’en ont pas moins demandé que cet article
soit explicité et qu’il soit précisé que ’obligation de
s’abstenir de toute activité de nature a causer un dom-
mage appréciable cessait des lors qu’un accord de cours
d’eau prévoyait une répartition équitable des avantages
découlant de cette activité. En outre, certains membres
ont estimé que le critére de « dommage appréciable »
était trop strict et qu’une formule telle que « qui dépas-
seraient la part équitable d’un Etat » ou « qui prive-
raient un autre Etat de sa part équitable » serait préféra-
ble. On a signalé a cet égard que I’emploi du mot
« dommage » risquait de mettre en conflit la notion de
« part équitable » figurant a I’article 6 et celle de
I’absence de « dommage appréciable » figurant a I’arti-
cle 9. On a estimé que ces deux articles pourraient &tre
conciliés en utilisant a I’article 9 un libellé qui interdirait
de causer un dommage appréciable, sauf dans la mesure
ou le permettrait une détermination convenue de la
répartition équitable du cours d’eau considéré. Enfin,
on a fait observer que I’article, tel qu’il était actuelle-
ment libellé, ne visait pas clairement les dommages
futurs, par exemple I’'impossibilité d’entreprendre par la
suite un projet ou d’utiliser les eaux a telle ou telle fin.

30. Résumant le débat consacré au sujet a la trente-
sixiéme session, le Rapporteur spécial a noté que sur cer-
taines des questions fondamentales soulevées par les
projets d’articles 1 a 9 les opinions semblaient trés nette-
ment divergentes. Il a donc proposé de « renvoyer 4 titre
provisoire ces articles » au Comité de rédaction, lequel
pourrait alors lui donner des directives qui I’aideraient &
rédiger des textes plus acceptables pour la Commission
dans la suite de ses travaux. La Commission en a décidé
ainsi*’.

E. — Commentaires formulés a la Sixieme Commission
de ’Assembliée générale a propos de 'examen du
sujet par la CDI i sa trente-sixieme session®'

2 Le projet d’article 9 révisé présenté dans le deuxiéme rapport était
libellé comme suit :

« Article 9. — Interdiction d’entreprendre des activités, en ce qui con-
cerne un cours d’eau international, qui pourraient causer un dom-
mage appréciable ¢ d’autres Etats du cours d’eau

« Un Etat du cours d’eau s’abstiendra de toutes utilisations ou
activités, en ce qui concerne un cours d’eau international, qui pour-
raient causer un dommage appréciable aux droits ou aux intéréts
d’autres Etats du cours d’eau, et empéchera (dans les limites de sa
juridiction) de telles utilisations ou activités, & moins qu’un accord
de cours d’eau ou un autre accord ou arrangement n’en dispose
autrement. »

1 Annuaire... 1984, vol. 1I (2¢ partie), p. 101, par. 343.

' Exposé fondé sur la section F du « Résumé thématique, établi par
le Secrétariat, des débats de la Sixiéme Commission sur ie rapport de
la CDI durant la trente-neuviéme session de I’Assemblée générale »
(A/CN.4/L.382), ou 'on trouvera de plus amples détails.
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1. OBSERVATIONS GENERALES

31. La CDI a été félicitée pour les progrés sensibles
qu’elle avait réalisés dans ’examen de cette question,
On a souligné qu’en dépit de certaines difficultés con-
ceptuelles qui étaient apparues tant a la CDI qu’a la
Sixieme Commission le texte révisé du projet d’articles
constituait une base générale pour la poursuite des tra-
vaux sur ce sujet. Malgré certaines divergences de vues
paraissant subsister au sein de la CDI, il semblait que le
projet d’articles était déja bien avancé et les travaux
consacrés a cette question représentaient pour elle une
tdche prioritaire.

2. COMMENTAIRES CONCERNANT LA CONCEPTION GENERALE
PROPOSEE PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL

32. De nombreux représentants qui ont pris la parole
sur cette question ont loué I’idée de I’élaboration d’un
« accord-cadre », qui était conforme a la démarche
adoptée par la CDI en 1980. On a dit qu’étant donné
que les relations politiques et la volonté de coopérer des
Etats riverains étaient tres variables, les régles générales
figurant dans 1’accord-cadre devraient étre suffisam-
ment précises et détaillées pour protéger les droits des
parties intéressées en I’absence d’accords particuliers.
S’agissant de la question de savoir si I’accord-cadre ne
devrait contenir que des principes juridiques, certains
représentants ont appuyé le point de vue du Rapporteur
spécial selon lequel un tel accord devait, indépendam-
ment de ces principes, contenir des directives et recom-
mandations susceptibles d’étre adaptées 4 des accords
de cours d’eau spécifiques. On a déclaré toutefois que
les notions et les dispositions générales devaient &tre
complétées par des mécanismes précis susceptibles de
leur conférer un contenu spécifique et d’éviter des con-
flits dans des cas concrets.

33. Certains représentants ont exprimé des doutes au
sujet de la formule de ’accord-cadre. L’un d’eux a
estimé qu’il était difficile de voir dans quelles situations
I’ensemble des Etats qui partageaient le méme cours
d’eau deviendraient parties a ’accord-cadre sans avoir a
conclure un accord spécifique de cours d’eau. L’idée de
donner au projet d’articles la forme de régles types était
néanmoins séduisante. Il serait possible de s’inspirer de
la forme définitive du projet d’articles, quelle qu’elle
soit, pour conclure des accords de cours d’eau et donner
corps aux quelques régles en la matiére. On a exprimé
I’opinion qu’il restait 4 prouver que le projet a I’étude
répondait complétement a la définition d’un accord-
cadre que les pays intéressés pourraient adapter a leurs
besoins particuliers. Selon cette opinion, cet accord
devrait étre libellé en des termes plus souples et plus
légers.

34. Certains représentants se sont déclarés préoccupés
de constater que le Rapporteur spécial était revenu sur
certaines des notions fondamentales qui sous-tendaient
le projet d’articles, notamment la notion de
« systéme », la définition d’un « cours d’eau internatio-
nal » et la notion de « ressources naturelles partagées ».
On s’est demandé si les nouvelles définitions consti-
tuaient réellement un progres. Enfin, la CDI et le Rap-
porteur spécial ont été instamment priés d’éviter de

réexaminer chaque année des textes déja adoptés a titre
provisoire par la CDI.

3. COMMENTAIRES CONCERNANT LES ARTICLES 1 A 9 PROPO-
SES PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL DANS SON DEUXIEME
RAPPORT

35. Les commentaires formulés a la Sixiéme Commis-
sion au sujet des articles 1 a 9 ont été trés semblables aux
opinions exprimées a la CDI. On en fera ici un bref
résumé pour la commodité du lecteur, en s’attachant
tout particuliérement aux articles qui ont davantage
retenu l’attention tant 4 la CDI qu’a la Sixiéme Com-
mission, 4 savoir les articles 1, 6 et 9.

36. Diverses opinions ont été exprimées a la Sixiéme
Commission au sujet du projet d’article 1¢, et plus pré-
cisément de la suppression de la notion de « systéme ».
Certains représentants ont approuvé le Rapporteur spé-
cial d’avoir remplacé I’expression « systéme de cours
d’eau international » par I’expression « cours d’eau
international ». Plus particuliérement, on a dit que le
recours a la notion de « systéme » €tait quelque peu
ambigu, car cette notion pouvait sous-entendre I’idée de
juridiction sur des zones terrestres. Certains représen-
tants se sont félicités de ce que le Rapporteur spécial ait
donné I’assurance que le libellé du projet d’article 1¢r
avait subi des modifications plus sémantiques que con-
ceptuelles. D’autres représentants, toutefois, ont
regretté que I’on ait abandonné la notion moderne et
riche de « systéme ». Selon eux, I’abandon de cette
notion signifiait que 1’on avait éliminé une des pierres
angulaires du projet. La CDI a donc été instamment
priée de revenir a la notion de « systéme », car on ne
pouvait fermer les yeux sur le lien naturel existant entre
les divers éléments du fait méme qu’ils formaient un
systéme.

37. Les quelques observations qui ont été faites a la
Sixiéme Commission au sujet des projets d’articles 2 et 3
ont dans I’ensemble fait écho a celles qui avaient été for-
mulées a la CDI. Entre autres commentaires concernant
le projet d’article 4, certains représentants ont critiqué
la nouvelle formulation du paragraphe 1 de cet article,
qui, selon eux, allait trop loin en donnant aux disposi-
tions de ’accord-cadre un statut auquel les Etats du
cours d’eau ne pourraient déroger par voie d’accord.
S’agissant du paragraphe 2 du projet d’article 4, plu-
sieurs représentants ont critiqué le caractére vague de
I’expression « de facon sensible » et suggéré d’énoncer
des critéres pour rendre cette expression plus précise.
Des observations analogues ont été faites au sujet de la
méme expression, que l’on retrouve dans le projet
d’article 5. En ce qui concerne le projet d’article 5 dans
son ensemble, alors que certains représentants 1’ont
approuvé sous condition, d’autres ont fait part de leurs
doutes ou formulé des réserves.

38. Plusieurs représentants se sont déclarés satisfaits
que le Rapporteur spécial ait remplacé, dans le projet
d’article 6, la notion de « ressources naturelles parta-
gées » par la notion de « partage de I'utilisation des
eaux de fagon raisonnable et équitable » et ont estimé
que le texte révisé constituait un progrés notable, car il
apportait 4 ’ensemble de I’article un meilleur équilibre.
Certains représentants ont noté avec satisfaction que le
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Rapporteur spécial avait donné 1’assurance que les
changements introduits dans la version révisée du projet
d’article 6 étaient d’ordre terminologique et ne visaient
pas le fond. 1ls ont estimé que si la notion de partage
formait encore la base du projet, elle le faisait d’une
maniére plus générale et évitait les éléments de doctrine
implicitement contenus dans la notion de « ressources
naturelles partagées ».

39. Certains représentants ont estimé qu’il y avait un
manque d’équilibre dans le texte révisé de I’article, car
on semblait y mettre davantage 1’accent sur la notion de
« partage » que sur le principe de la souveraineté per-
manente sur les ressources naturelles, qu’il convenait de
mettre davantage en valeur. Ainsi, selon certains repré-
sentants, il fallait éviter dans I’article toute idée de par-
tage sous quelque forme que ce soit.

40. Par ailleurs, certains autres représentants ont
regretté ou déploré I’élimination de la notion de « res-
sources naturelles partagées ». Selon eux, cette notion
mettait en relief la corrélation nécessaire entre les droits
des Etats coriverains et constituait le fondement de cer-
taines obligations essentielles dans ce domaine. Ils ont
estimé que I’abandon de cette notion ainsi que la sup-
pression de la notion de « systéme » dans le projet
d’article 1¢ remettaient en cause les raisonnements qui
sous-tendaient certains articles. Des doutes ont égale-
ment été émis au sujet de la notion de « partage raison-
nable et équitable ».

41. Un certain nombre de représentants ont appuyé le
projet d’article 7 comme constituant le corollaire néces-
saire du projet d’article 6. Des doutes ont toutefois été
formulés au sujet des expressions « utilisation opti-
male », « relations de bon voisinage », « protection et
contrdle » et « partagées », parce qu’elles pouvaient
donner lieu a des abus ou étre interprétées de facon erro-
née. Le projet d’article 8 a suscité des réactions diverses.
Certains représentants ont estimé que les facteurs qui y
étaient énoncés constituaient une énumération d’élé-
ments de référence non obligatoires et non exhaustifs
devant servir a déterminer si I’utilisation des eaux était
raisonnable et équitable. D’autres représentants ont
contesté 1’utilité d’une longue liste non limitative de fac-
teurs et ont prié la CDI de réexaminer l2 question.

42. Plusieurs représentants ont approuvé le projet
d’article 9 qui était, selon eux, 'une des dispositions
fondamentales du projet tout entier. Ils ont estimé que
I’adage sic utere fuo ut alienum non laedas devait se voir
réserver une place prépondérante dans le projet, car
I’obligation de ne pas causer de préjudice a d’autres
Etats était reconnue comme constituant un principe
généralement accepté du droit international. En méme
temps, le projet exprimait des tendances modernes en
excluant du champ de I’interdiction les effets préjudicia-
bles qui ne dépassaient pas le seuil du « dommage
appréciable », ce qui créait un lien entre le sujet a
I’étude et celui de la responsabilité internationale pour
les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui
ne sont pas interdites par le droit international.

43. Certains représentants ont estimé que I’expression
« dommage appréciable » demandait a étre clarifiée
pour étre acceptable. D’autres ont jugé que la notion de
« dommage appréciable » était trop vague pour qu’on

puisse ’employer dans cet article. Enfin, certains repré-
sentants ont indiqué qu’il pourrait y avoir contradiction
entre la détermination de 1’utilisation raisonnable et
équitable des cours d’eau visée aux articles 6 4 8, d’une
part, et interdiction d’entreprendre des activités qui
pourraient causer des dommages appréciables prévue a
Iarticle 9, d’autre part.

44. Les chapitres I1I, IV et VI du projet révisé du Rap-
porteur spécial ont également fait I’objet de commentai-
res a la Sixieme Commission, moins nombreux toutefois
que dans le cas des chapitres I et II. Comme ce sont sur-
tout ces deux premiers chapitres qui ont retenu ’atten-
tion de la CDI et de la Sixiéme Commission, ces com-
mentaires ne sont pas résumés dans le présent rapport.

F. — Rapport préliminaire de ’actuel
Rapporteur spécial

1. PROPOSITIONS EN VUE DU FUTUR PROGRAMME
DE TRAVAIL SUR LE SUJET

45. Dans son rapport préliminaire®?, présenté a la
trente-septiéme session de la Commission, en 1988,
I’actuel Rapporteur spécial a fait deux recommanda-
tions au sujet du futur programme de travail de la Com-
mission sur le sujet : premiérement, que les projets
d’articles 1 4 9, qui avaient été renvoyés au Comité de
rédaction en 1984, soient autant que possible examinés
par le Comité, a la trente-huitiéme session, en 1986, et
ne fassent pas I’objet d’un autre débat général en séance
pléniére, et, deuxiémement, que le Rapporteur spécial,
pour élaborer d’autres projets d’articles sur le sujet,
suive le plan d’ensemble du schéma de convention pro-
posé par son prédécesseur.

46. En ce qui concerne sa premiére recommandation,
le Rapporteur spécial a indiqué son intention d’exposer
briévement, dans son deuxiéme rapport, ses vues tou-
chant les neuf articles renvoyés au Comité de rédaction
en 1984. Il lui semblait que les travaux de la Commis-
sion gagneraient en efficacité si toute discussion en
séance pléniére sur ces articles se limitait, en principe,
aux réactions que susciteraient les vues exprimées a leur
sujet dans le deuxiéme rapport du Rapporteur spécial.

47. En ce qui concerne sa seconde recommandation, le
Rapporteur spécial a indiqué qu’il se proposait de pré-
senter, dans son deuxiéme rapport, une série de projets
d’articles d’une longueur et d’une portée raisonnables
concernant quelques-unes des questions traitées au cha-
pitre III du schéma de convention.

2. ExaMEN, PAR LA COMMISSION,
DES PROPOSITIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
A LA TRENTE-SEPTIEME SESSION, EN 198533

48. Les membres de la Commission qui ont présenté
des observations sur le rapport préliminaire du Rappor-
teur spécial ont approuvé dans I’ensemble son intention
de tenir compte autant que possible des progrées déja
accomplis, On a souligné I’'importance qu’il y avait a

3 Annuaire... 1985, vol. II (1*¢ partie), p. 87, doc. A/CN.4/393.
3 Voir Annuaire... 1985, vol. 11 (2¢ partie), p. 72, par. 284 a 289.
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continuer les travaux sur le sujet sans trop perdre
d’élan, eu égard en particulier a I’'urgence des problémes
de I’eau douce, qui étaient au nombre des plus graves de
ceux auxquels ’humanité devait faire face.

49. Onareconnu en méme temps que le sujet était dif-
ficile et délicat. On a appelé I’attention sur le fait que,
en 1984, il n’y avait pas eu de consensus su certaines des
principales questions soulevées par les articles 1 a 9 qui
avaient été renvoyés cette méme année au Comité de
rédaction, et qu’il fallait donc en poursuivre 1’examen.
On a noté que la Commission pourrait procéder a cet
examen lorsqu’elle étudierait le deuxiéme rapport du
Rapporteur spécial, qui contiendrait un exposé concis
de ses vues touchant les principales questions soulevées
par ces articles.

G. — Commentaires formulés a la Sixieme Commission
de I’Assemblée générale a propos de 'examen du
sujet par la CDI a sa trente-septi¢éme session**

50. Commentant ’examen de ce sujet par la CDI, a sa
trente-septieme session, en 1985, un certain nombre de
représentants ont approuvé les propositions de ’actuel
Rapporteur spécial quant a la maniére dont la CDI
pourrait organiser ses travaux futurs. Ils se sont félicités
de ce que la CDI ait I’intention de tenir compte des pro-
grés déja accomplis et de faire de nouveaux progres qui
se concrétiseraient par ’adoption provisoire de projets
d’articles®s, Plusieurs représentants ont souligné 1’im-
portance et 'urgence du sujet?*®.

51. Quelques représentants se sont cependant
demandé si, eu égard aux différents types de cours d’eau
et aux diverses conceptions qu’on en avait, le sujet se
prétait a une codification ou a des régles universelles.

* Voir « Résumé thématique, établi par le Secrétariat, des débats
de la Sixieme Commission sur le rapport de la CDI durant la
quarantiéme session de I’Assemblée générale » (A/CN.4/L.398),
sect. G.

* Ibid., par. 448.

% Ibid., par. 445 et 446.

D’aprés eux, les obligations des Etats concernant les
cours d’eau internationaux se prétaient mieux a des
accords régionaux qu’a une convention internationale.
Ces représentants estimaient que la CDI devait donc se
limiter a formuler des principes directeurs et des recom-
mandations de caractére général®’.

52. En revanche, d’autres représentants ont soutenu
qu’il serait en fait possible, en se fondant sur les travaux
déja effectués, de formuler des régles générales sur les
cours d’eau internationaux ainsi que des régles destinées
a faciliter la coopération entre Etats riverains en vue
d’améliorer la gestion des cours d’eau*®. Certains repre-
sentants ont également appuyé la formule de ’accord-
cadre’® et ont estimé que le schéma de convention établi
par le précédent Rapporteur spécial devrait servir de
modele aux Ftats pour 1'élaboration d’accords sur le
sujet”?.

53. Si, comme il a été indiqué plus haut (par. 50), un
certain nombre de représentants se sont félicités de ce
que la CDI ait I’intention de tenir compte des progres
déja accomplis, d’autres ont fait observer qu’il ne fallait
pas écarter la possibilité d’examiner au fond certains des
textes déja renvoyés au Comité de rédaction, compte
tenu de I'importance et de la complexité du sujet et du
fait qu’on n’était pas parvenu a un consensus sur cer-
tains points essentiels?'.

*7 Ibid., par. 452, et p. ex. les observations du représentant de
I’'URSS (Documents officiels de I’Assembiée générale, quarantieme
session, Sixieme Commission, 25¢ séance, par. 56), et de celui du Viet
Nam (Documents officiels..., 27¢ séance, par. 79).

* Voir « Résumé thématique... » (A/CN.4/L.398, par. 454, et
p. ex. les observations du représentant de I’Espagne (Documents of-
ficiels..., 32¢ séance, par. 78). Le représentant de I'Iraq s’est déclaré
déconcerté par les doutes qu’il avait entendu exprimer par certains en
ce qui concernait I’intérét du sujet et son importance vitale pour les
Etats, « puisque personne n’exprimait de tels doutes a la CDI ».
(Documents officiels..., 29¢ séance, par. 10.)

* « Résumé thématique... » (A/CN.4/L.398), par. 455.

* Ibid., par. 456.

*t Ibid., par. 458, et les observations du représentant de la Bulgarie
(Documents officiels..., 27¢ séance, par. 30).

CHapriTrE 11

Articles 1 a 9 présentés par le précédent Rapporteur spécial et renvoyés au Comité
de rédaction a la trente-sixieme session, en 1984

54. Dans son rapport préliminaire, ’actuel Rappor-
teur spécial, tout en recommandant que les articles 1 a 9
renvoyés au Comité de rédaction en 1984 ne fassent pas
I’objet d’un autre débat général en 1986, a déclaré qu’il
jugeait approprié d’exposer briévement dans son
deuxiéme rapport ses vues touchant ces articles. Les
articles en question se rapportent 4 beaucoup de points
déja traités dans les articles adoptés provisoirement par
la Commission en 1980 : champ d’application du pro-
jet; définition des « Etats du systéme » ou des « Etats
du cours d’eau »; définition des « accords de systéme »
ou des « accords de cours d’eau » et identification des

Etats ayant le droit de participer a la négociation de ces
accords et d’y devenir parties; et partage des eaux d’un
cours d’eau international. Les articles renvoyés au
Comité de rédaction en 1984 contenaient également une
« explication » (définition) de I’expression « cours
d’eau international » (art. 1); ils donnaient une liste non
exhaustive des facteurs a prendre en considération pour
déterminer ce qui constitue une utilisation raisonnable
et équitable (art. 8) et comportaient l’interdiction
d’entreprendre des activités qui pourraient causer un
dommage appréciable 4 d’autres Etats du cours d’eau
(art. 9). Les articles adoptés en 1980 contenaient aussi
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un article X intitulé « Rapports entre les présents arti-
cles et les autres traités en vigueur », et ils étaient
accompagnés d’une « hypothése provisoire de travail »
sur ce qu’il fallait entendre par I’expression « systéme
de cours d’eau international » (v. supra par. 5).

55. Lorsqu’elle a renvoyé au Comité de rédaction les
projets d’articles 1 & 9 présentés par le précédent Rap-
porteur spécial, la Commission a indiqué qu’il était
entendu que « le Comité de rédaction disposerait aussi
du texte de I’hypothése provisoire de travail acceptée
par la Commission a sa trente-deuxiéme session, en
1980, du texte des articles 1 a 5 et X adoptés provisoire-
ment par la Commission a la méme session, ainsi que du
texte des articles 1 a 9 proposés par le Rapporteur spé-
cial dans son premier rapport** ». L’actuel Rapporteur
spécial présume que le Comité de rédaction pourra con-
tinuer de disposer de ces documents dans ses délibéra-
tions.

56. 1lest évident que les articles renvoyés au Comité de
rédaction en 1984 traitent de notions et de principes qui
sont & la base de tout le projet. A certains égards, ces
articles s’alignent sur ceux qui ont été adoptés en 1980; a
d’autres égards, ils s’en écartent sensiblement et vont
méme au-dela des articles précédents. Cependant, les
deux groupes d’articles sont le fruit de discussions qui
ont eu lieu a la CDI et 3 la Sixiéme Commission depuis
1974. Certaines différences entre les deux groupes
d’articles correspondent a des divergences d’opinion
apparues au sein de la CDI et de la Sixieme Commission
a propos d’idées et de principes fondamentaux.
D’autres s’expliquent peut-étre par de simples préféren-
ces de style et de rédaction du précédent Rapporteur
spécial. En tout état de cause, ’actuel Rapporteur spé-
cial est parfaitement conscient que, en élaborant des
articles sur ce sujet, ni lui ni la CDI ne partent de rien. 11
s’efforcera donc de guider la Commission en s’inspi-
rant, autant que possible, de I’expérience que celle-ci a
acquise en la matiére et du souci d’éviter les écueils qui
se sont présentés dans le passé.

A. — Observations générales

57. La méthode que le Rapporteur spécial s’efforce de
suivre appelle certaines considérations générales qui
s’appliquent a ’ensemble du projet mais plus spéciale-
ment aux articles du début, qui en sont le fondement.
Comme ces considérations se rapportent a tout le
groupe de neuf articles actuellement examiné, peut-étre
convient-il de les énoncer tout d’abord pour éviter toute
répétition.

58. En premier lieu, le Rapporteur spécial tient a souli-
gner combien il importe de garder constamment a
I’esprit la nature exceptionnelle du sujet : la tiche de la
Commission est de développer progressivement et de
codifier des régles juridiques qui s’appliquent a des phé-
nomeénes physiques*?; il est évident que la Commission

2 Annuaire... 1984, vol. 11 (2¢ partie), p. 91, par. 280 et note 285.

4 Ce point est si important que le deuxiéme Rapporteur spécial,
M. Schwebel, a consacré une partie substantielle de son premier rap-
port 4 un examen des caractéristiques essentielles de 1’eau intéressant
le présent sujet. Il présentait cet examen comme suit :

ne peut méconnaitre ces phénomenes, pas plus qu’elle
ne pourrait méconnaitre la pratique pertinente des
Etats, lorsqu’elle formule des articles destinés a servir de
cadre pour régler, en I’absence d’accord, les relations
entre Etats en ce qui concerne les cours d’eau internatio-
naux. Comme la Commission 1’a fait observer dans son
rapport sur sa trente et uniéme session, « on peut dire
que les conséquences internationales des caractéristiques
physiques de I’eau sont que celle-ci n’est pas cantonnée
a lintérieur de frontiéres politiques, et qu’elle a la pro-
priété de transmettre a une région les modifications ou
les répercussions des modifications qui se produisent
dans une autre* ».

59. La deuxiéme préoccupation majeure du Rappor-
teur spécial est que la CDI veille a ce que des articles
relatifs au présent sujet soient formulés avec simplicité.
Il faut garder a I’esprit que la méthode adoptée par la
CDI et approuvée par la Sixiéme Commission consiste &
préparer un accord-cadre, qui contienne des principes
généraux et des régles de nature supplétive et fournisse
des directives pour la négociation des futurs accords. Le
Rapporteur spécial considére donc, étant donné I’objec-
tif qui vient d’étre mentionné, que vouloir entrer dans
les détails d’application risquerait d’aller a I’encontre du
but recherché et de faire perdre beaucoup de temps. En
outre, la notion méme d’accord-cadre implique que
I’instrument en question contienne les régles juridiques
fondamentales qui gouvernent les relations des Etats en
ce qui concerne les utilisations des cours d’eau interna-
tionaux a des fins autres que la navigation. En consé-
quence, le Rapporteur spécial se permet de suggérer
que, du moins au début, la Commission se concentre sur
I’¢élaboration des principes juridiques fondamentaux qui
sont ici en jeu. Une fois cette tAdche accomplie, la Com-
mission voudra peut-étre examiner s’il y a lieu de faire
des recommandations concernant diverses formes de
dispositions non obligatoires, c’est-a-dire d’établir des
mécanismes institutionnels pour la mise en ceuvre des
obligations stipulées dans les articles.

B. — Observations sur les aspects essentiels
des articles renvoyés au Comité de rédaction en 1984

1. DEFINITION DU « [SYSTEME DE] COURS D’EAU
INTERNATIONAL »

60. Les articles adoptés provisoirement par la Com-
mission en 1980 ne comportaient pas de définition de

« Etant donné V’incidence inéluctable que la nature de I’eau ne
peut manquer d’avoir sur toute codification du droit des voies d’eau
internationales, il est peut-étre souhaitable de rappeler briévement,
en guise d’introduction, les principales caractéristiques physiques
qui sont propres a I’eau. Aux fins qui nous occupent, trois aspects
essentiels du comportement des cours d’eau sont & considérer : @) le
cycle hydrologique; &) ’auto-épuration; ¢) les variations de quan-
tité et de débit [...]. » (Annuaire... 1979, vol. 11 ([L7¢ partie], p. 154,
A/CN.4/320, par. 8.)

4 Annuaire. .. 1979, vol. II (2¢ partie), p. 118, par. 118. Herbert A.
Smith, dans son ouvrage fondamental, The Economic Uses of Inter-
national Rivers, Londres, King, 1931, écrit que

« Le premier principe est que chaque systéme fluvial constitue
naturellement un tout indivisible et, comme tel, doit étre mis en
valeur pour rendre le plus de services possible 4 I’ensemble de la
population humaine qu’il dessert, que cette population soit divisée
ou non en deux ou plusieurs groupes politiques. [...]. » (p. 150 et

151).
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I’expression « cours d’eau international » ni de I’expres-
sion plus précise « systéme de cours d’eau internatio-
nal » qui y figurait. Cette année-la, la Commission a
décidé de se fonder plut6t sur une hypothése provisoire
de travail portant sur ’acception de I'expression
« systéme de cours d’eau international »**. Cette déci-
sion s’expliquait, puisque, en 1980, la Commission avait
« gardé présent a I’esprit qu’en 1976 les membres de la
CDI ont été généralement d’accord pour dire qu’il n’y
avait pas lieu d’étudier dés le début des travaux la ques-
tion de savoir quelle portée il fallait donner a I’expres-
sion « voies d’eau internationales*¢ ».

61. Dans son premier comme dans son deuxi¢me rap-
port, le précédent Rapporteur spécial a proposé en tant
qu’article 1¢r de son projet d’articles une « explication
(définition) de 1’expression « [systéme de] cours d’eau
international » telle qu’elle s’applique dans la présente
convention ». L'« explication (définition) » comprenait
certains éléments de I’hypothése élaborée par la Com-
mission en 1980 et ajoutait certains autres éléments. A la
trente-cinquiéme session de la Commission, en 1983, les
avis se sont partagés sur le point de savoir s’il y avait lieu
de rédiger un article sur les définitions au moment de
commencer 1’élaboration du projet d’articles*’. Tous les
membres de la Commission qui se sont prononcés sur ce
point, lors de cette session (ou ils ont été saisis, pour la
premiére fois, d’un article sur les définitions), étaient
partisans de laisser provisoirement de c6té la question
de la définition. Plusieurs d’entre eux appuyaient
expressément I’idée de se fonder sur une hypotheése de
travail telle que la « note » formulée en 1980. D’autres
se déclaraient simplement opposés a un article sur les
définitions sans indiquer s’ils étaient favorables ou non
4 une hypothése de travail.

62. En 1983 comme en 1984, les avis 4 la Commission
ont également divergé au sujet de la notion de
« systéme ». Parmi les membres qui se sont prononcés
sur cette question, certains pensaient qu’il s’agissait

45 Dans son rapport sur sa trente-deuxiéme session, la Commission
explique que :

« ]...] Le but de la Commission a ce stade n’était pas de rédiger
une définition du cours d’eau international ou du systéme de cours
d’eau international qui serait définitive et que la Commission ou les
Etats seraient invités & adopter comme telle. 1l s’agissait bien plutdt
de formuler une hypothése de travail, pouvant étre affinée et méme
modifiée, qui donne a ceux & qui il incombe de composer et de criti-
ques les projets d’articles une indication de leur portée. » (An-
nuaire... 1980, vol. 1l [2¢ partie], p. 105, par. 89.)

¢ Ibid., par. 88.

47 Les membres suivants de la Commission se sont déclarés opposés
a un article sur les définitions : M. Calero Rodrigues (4nnuaire...
1983, vol. 1, p. 196, 1787¢ séance, par. 12), M. Diaz Gonzdlez (ibid.,
p. 205, 1788¢ séance, par. 27) et M. Barboza (/bid., p. 207, 1789¢
séance, par. 4), qui partageaient I’opinion de sir Francis Vallat, ex-
primée en 1976, selon laquelle « tenter d’ores et déja de formuler une
définition [avant de traiter des utilisations des cours d’eau interna-
tionaux] ne servirait qu’a retarder inutilement les travaux de la Com-
mission » (Annuaire... 1976, vol. 1, p. 279, 1407¢ séance, par. 19);
M. Jagota, qui appuyait ’idée de transformer I’article 1°* en une note
(Annuaire... 1983, vol. 1, p. 213, 1790¢ séance, par. 14); M. Razafin-
dralambo, qui estimait comme M. Jagota qu’il conviendrait « de
laisser pour P’instant de cOté la question litigieuse de la définition »
(ibid., p. 215, par. 29); et M. Mahiou, qui était d’avis « que la
prudence dont la Commission a fait preuve dans le passé est encore de
mise et qu’il n’est pas nécessaire au stade actuel d’avoir une définition
du « systétme de cours d’eau international » (ibid., p. 233, 1793¢
séance, par. 8).

d’un élément essentiel du projet qui traduisait ou décri-
vait une réalité hydrologique, d’autres considéraient
cette notion comme équivalant en substance a celle de
« bassin », qui avait été précédemment jugée inadé-
quate, et d’autres encore estimaient simplement que la
notion était trop large. Ainsi, en 1983, parmi les mem-
bres qui ne se sont pas opposés a I’idée d’un article sur
les définitions, certains ont néanmoins émis des doutes
plus ou moins prononcés quant i 1’utilité de la notion de
« systéme »; et, en 1984, un certain nombre d’autres
membres se sont demandé pourquoi le Rapporteur spé-
cial d’alors avait abandonné la notion de « systéme ».

63. Ilressort de ce qui précéde que, pour arriver a une
définition acceptable du « cours d’eau international »
ou du « systeme de cours d’eau international », la Com-
mission risque fort d’y consacrer tout le temps dont elle
disposera a sa trente-huitiéme session pour I’étude du
présent sujet. La question est de savoir si une telle
dépense de temps et d’efforts se traduirait par des pro-
grés correspondants pour le reste du projet. Le Rappor-
teur spécial estime qu’il n’en est probablement rien.
Comme la Commission en a conclu en 1980, il ne parait
pas nécessaire de définir I’expression « cours d’eau
international » pour pouvoir poursuivre les travaux sur
le projet d’articles du moment que ’on s’entend provi-
soirement sur le sens de cette expression; il est possible,
en fait, qu’en laissant momentanément cette question de
c6té I’étude du sujet s’en trouve accélérée. Le Rappor-
teur spécial recommande donc a la Commission de se
fonder sur I’hypothése provisoire de travail qu’elle a éla-
borée et acceptée en 1980. En conséquence, a moins que
la Commission ne préfére que le Comité de rédaction
examine le texte du projet d’article 1¢* qui lui a été ren-
voyé en 1984, le Rapporteur spécial propose de retirer
provisoirement ce projet d’article.

2. ACCORDS RELATIFS AUX COURS D’EAU INTERNATIONAUX

64. Les articles 3 et 4 adoptés provisoirement par la
Commission en 1980 sont intitulés respectivement
« Accords de systéme » et « Parties a la négociation et &
la conclusion des accords de systéme ». Ils prévoient
expressément la possibilité — inhérente a4 la notion
d’accord-cadre — de conclure des accords relatifs a des
cours d’eau internationaux particuliers. Le précédent
Rapporteur spécial avait, dans son premier rapport,
reproduit littéralement le texte de ces articles en tant
qu’articles 4 et 5. Néanmoins, dans son deuxiéme rap-
port, il a proposé de modifier sensiblement le paragra-
phe 1 du projet d’article 4, un certain nombre d’Etats
s’étant plaints de ce que le texte proposé initialement ris-
quait de porter gravement atteinte aux accords en
vigueur*®. Mais des craintes se sont aussi manifestées au
sujet des conséquences de ces modifications sur la vali-
dité, pour I’avenir, de certains accords en vigueur*. Le
précédent Rapporteur spécial « a reconnu que le para-
graphe 1 de la nouvelle version pourrait étre remani€,
compte tenu du texte du paragraphe 1 de I’article 3 pro-
visoirement adopté par la Commission en 1980 »*°.

8 Annuaire... 1984, vol. 11 (2¢ partie), p. 95, par. 304.

*® [bid., par. 305.

0 [bid., par. 307. 1l convient de noter que méme I’article 3 pro-
visoirement adopté en 1980 n’a pas complétement échappé 4 toute
controverse. La Commission indique dans le commentaire de cet arti-

(Suite de la note page suivante.)
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L’actuel Rapporteur spécial estime que c’est sur cette
base que doivent se poursuivre les travaux sur cet
article’'.

65. L’autre disposition introductive se rapportant aux
accords intéressant des cours d’eau internationaux par-
ticuliers est I’article 4 adopté provisoirement en 1980 et
le projet d’article 5 présenté en 1984 par le précédent
Rapporteur spécial. Le projet d’article 5 concerne le
droit de participer a la négociation d’un accord et non le
devoir de négocier, énoncé au paragraphe 3 du projet
d’article 4 présenté en 1984. Le paragraphe 1 traite des
accords s’appliguant a ’ensemble du cours d’eau et le
paragraphe 2 des accords ne s’appliquant qu’a une par-
tie du cours d’eau ou a un projet ou un programme par-

(Suite de la note 50.)

cle que « quelques membres ne |’ont pas accepté » (Annuaire... 1980,
vol. 11 [2¢ partie], p. 114, par. 36). Les deux raisons avancées pour
justifier ce rejet sont les suivantes : premiérement, il n'est pas indiqué
assez clairement que le droit « des riverains d’un cours d’eau interna-
tional [...] de conclure entre eux les accords qu’ils jugent bons [...] ne
saurait aucunement dépendre du projet d’articles » (ibid.); et,
deuxiémement, « le projet d’articles ne saurait contraindre les
riverains d’un cours d’eau international a négocier de bonne foi en vue
de conclure un ou plusieurs accords de systéme » (ibid). Pour ce qui
est du premier argument, il semble étre admis que le projet ne devrait
ni dissuader les Etats de conclure des accords -- il devrait plutot les y
inciter — ni affecter les accords existants. Dans ces conditions, il ne
resterait plus qu’a trouver une formulation acceptable. Quant au se-
cond argument, il ne semble pas que ce soit le « devoir de négocier »
lui-méme qui cause des difficultés, mais plutdt la question de savoir
quels Etats ont le droit de participer aux négociations. (On notera que,
d’aprés les rapports de la Commission sur ses trente-cinquiéme (1983)
et trente-sixieme (1984) sessions, le devoir de négocier, énoncé au
paragraphe 3, n’a presque pas suscité d’observations.) Les réserves ex-
primées en 1980 semblaient principalement tenir a I’incertitude exis-
tant sur le point de savoir si la notion de « systéme » autoriserait en
elle-méme a participer aux négociations des Etats qui ne pourraient
autrement légitimement prétendre y participer, du fait qu’ils ne
seraient pas affectés par I’accord envisagé. Le Rapporteur spécial
pense que 1’on peut régler cette difficulté sans recourir a la notion de
« systéme », en élaborant un libellé et un commentaire définissant
clairement les Etats dont la participation aux négociations est justifiée
par des intéréts légitimes.

Lorsque ’on considére les effets du projet d’articles sur les traités
en vigueur et le devoir de négocier, il n'est peut-étre pas inutile de rap-
peler que I’article X, adopté provisoirement en 1980, protége les
traités en vigueur se rapportant a des cours d’eau particuliers, tout en
étant subordonné au devoir de négocier énoncé au paragraphe 3 de
’article 3, adopté provisoirement la méme année. La Commission ex-
plique dans le commmentaire de I’article X que

« [...] I'existence d’un traité relatif 4 un cours d’eau international
particulier ne libére pas nécessairement, en soi, les Etats du systéme
de ce cours d’eau d’une obligation de négocier de bonne foi en vue
de conclure un ou plusieurs accords de systéme. L’efficacité de cette

derniére obligation [...] dépend non pas de la question de savoir s’il

existe un accord international en vigueur se rapportant au cours

d’eau en question, mais de la question de savoir si — eu égard aux
termes et aux effets de I’accord en vigueur ainsi qu’a d’autres
facteurs - les utilisations d’un systéme de cours d’eau international
exigent que de telles négociations soient menées. » (Annuaire...
1980, vol. 1l [2¢ partie], p. 133, par. 3.)

! Le Rapporteur spécial est conscient des autres questions traitées
dans le projet d’article 4 présenté en 1984 mais, comme ces questions
n’ont pas cette année-la suscité autant de commentaires que la ques-
tion de ’effet du paragraphe 1 sur les accords en vigueur, il préfére ne
pas alourdir la présente section de son rapport en les examinant
séparément, Il estime suffisant pour le moment de dire qu’il considére
les paragraphes 2 et 3 comme importants, méme si la réserve énoncée
dans la deuxiéme phrase du paragraphe 2 fait peut-étre double emploi
avec l'interdiction de causer un dommage appréciable énoncée dans le
projet d’article 9 présenté par le précédent Rapporteur spécial. Pour
ce qui est du devoir de négocier de bonne foi énoncé au paragraphe 3,
la discussion de ce principe est évoquée dans la note précédente.

ticulier, ou a une utilisation particuliére. Si, dans le pre-
mier cas, tous les Etats « du systéme » ou « du cours
d’eau » avaient le droit non seulement de participer aux
négociations mais aussi de devenir parties a ’accord,
dans le second cas, seuls les Etats dont I’utilisation des
eaux du cours d’eau risque d’étre « affectée de fagon
sensible » par I’accord auraient le droit de participer a la
négociation de celui-ci, et méme eux n’auraient pas le
droit d’y devenir parties.

66. Le précédent Rapporteur spécial a expliqué que le
texte révisé du projet d’article 5, présenté en 1984, « sui-
vait de prés le texte de I’article 4 adopté provisoirement
par la Commission en 1980, avec toutefois la suppres-
sion de la notion de « systéme »°2. On s’est interrogé a
la Commission sur le sens des mots « de facon sensi-
ble » figurant au paragraphe 2 de I’article, et sur les dif-
férences existant entre les droits prévus respectivement
au paragraphe 1 et au paragraphe 2. On a également
proposé de rétablir la mention de Iarticle 4 au
paragraphe 2. Enfin, selon un autre point de vue,
« avec I’abandon de la notion de « systéme », ’article
avait perdu toute son utilité et toute sa raison d’étre »**,

67. Le Rapporteur spécial estime que le projet d’arti-
cles doit contenir une disposition telle que ’article 5.
Lorsqu’un accord s’applique a ’ensemble d’un cours
d’eau (systéme), il ne semble guére justifié de ne pas
autoriser un Etat dont le territoire est traversé par des
parties du cours d’eau a participer & la négociation de
Paccord ou a y devenir partie’*. De plus, une telle
approche répond aux besoins d’une saine gestion des
cours d’eau et est conforme a la pratique des Etats.
Dans le commentaire de I’article 3, adopté provisoire-
ment en 1980, la Commission reléve que

[...] les spécialistes en la matiére considérent que la maniére la plus
efficace et la plus utile de régler les problémes que pose une voie d’eau
est de la prendre dans son ensemble et que c’est ainsi — c’est-a-dire
avec la participation de tous les Etats riverains — qu’il avait été pro-

cédé notamment dans le cas des traités relatifs aux bassins de I’Ama-
zone, du Rio de la Plata, du Niger et du Tchad [...]*.

2 Annuaire... 1984, vol. 11 (2¢ partie), p. 95, par. 308.

3 Ibid., par. 309, 310 et 312.

% Comme |’a noté M. Schwebel dans son deuxiéme rapport,

« [...] Il est vrai qu’il y aura probablement des accords de réseau qui
ne présenteront que peu d’intérét pour un ou plusieurs Etats du
réseau. Mais puisque les dispositions de ces accords doivent, par
définition, s’appliquer a ’ensemble du réseau, I’objet de I’accord ne
serait pas réalisé si la possibilité de participer n’était pas donnée par
chaque Etat du réseau. » (Doc. A/CN.4/332 et Add.1 |v. supra
n. 11], par. 106.)

On peut ajouter qu’il devrait appartenir a chaque Etat de déterminer
lui-méme s’il risque d’étre affecté par un accord relatif a un cours
d’eau traversant son territoire ou contigu a celui-ci et, partant, si cet
accord I’intéresse.

“Annuaire... 1980, vol, Il (deuxiéme partie), p. 110, par. 7, ren-
voyant au premier rapport de M. Schwebel (doc. A/CN.4/320
[v. supra n. 10], par. 98 a 100). Voir le Traité en vue de la coopération
amazonienne (1978) [International Legal Materials, Washington
(D.C.), vol. 17, 1978, p. 1045]; le Traité du bassin du Rio de la Plata
(1969) [Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 875, p. 3]; I"Acte
relatif & la navigation et & la coopération économique entre les Etats
du bassin du Niger (1963) [id., Recueil des Traités, vol. 587, p. 9]; et
la Convention et le Statut relatifs a la mise en valeur du bassin du
Tchad (1964) [Journal officiel de la République fédérale du Came-
roun, Yaoundé, 4¢ année, n° 18, 15 septembre 1964, p. 1003 (textes
anglais et frangais); voir aussi B. Riister et B. Simma, éd., Internatio-
nal Protection of the Environment, Dobbs Ferry (N.Y.), Oceana
Publications, 1977, vol. XI, p. 5633].
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68. Des considérations analogues s’appliquent a la
situation envisagée au paragraphe 2 du projet d’article
5, 4 savoir lorsque I’accord ne s’applique qu’a une par-
tie du cours d’eau ou a un projet ou un programme par-
ticuliers, ou a une utilisation particuliére. Supposons
par exemple que le bassin d’un fleuve s’étend sur des
parties du territoire des Etats A, B, et C et que les Etats
A et B envisagent de conclure un accord relatif a une
partie de ce bassin dont I’application aurait un effet pré-
judiciable (c’est-a-dire un effet dommageable sensible)
pour I’Etat C. Bien qu’un tel accord ne concernerait
directement qu’une partie du bassin, son application
produirait des effets dans d’autres parties de ce bassin
et, dans I’hypotheése retenue, dans des Etats qui n’y sont
pas parties®®. En pareils cas, les considérations qui mili-
tent en faveur de la participation de tous les Etats « du
systéme » ou « du cours d’eau » aux accords portant
sur ’ensemble du cours d’eau sont tout aussi valables,

Les avantages que présente la méthode consistant a considérer un
cours d’eau dans son ensemble sont exposés p. ex. dans Nations
Unies, Développement intégré des bassins fluviaux, rapport d’un
collége d’experts (numéro de vente : F.70.11.A.4), p. 1 :

« La nécessité d’un développement intégré des bassins fluviaux
est née de la relation existant entre les ressources hydrauliques
disponibles et les possibilités d’utilisation de I’eau dans les divers
secteurs d’un bassin hydrographique. On admet généralement au-
jourd’hui que des travaux d’hydraulique — qu’ils soient ou non a
fins multiples — ne peuvent en régle générale étre entrepris pour le
plus grand profit de la population intéressée avant que 1’on ait es-
quissé, au moins dans ses grandes lignes, un plan pour I’ensemble
du bassin hydrographique. [...]. »

Voir aussi Nations Unies, Gestion des ressources en eau interna-
tionales : aspects institutionnels et juridiques, rapport du Groupe
d’experts sur les aspects institutionnels et juridiques de la mise en
valeur des ressources hydrauliques internationales, Ressources
naturelles/Série Eau n° 1 (numéro de vente : F.75.11.A.2), par. 28 :

« Bien que la plupart des pays possédent des ressources en eau
dans plusieurs bassins, et qu’il faille tenir compte de leur totalité
pour l’établissement des programmes nationaux, les eaux situées
dans Paire géographique d’un bassin particulier semblent constituer
une unité conceptuelle critique et, par conséquent, extrémement
utile pour la mise en place d’un régime juridique et pour I’organisa-
tion d’une coopération et d’une collaboration en matiére de mise en
valeur, de conservation et d’utilisation des ressources en eau. [...]. »

On trouvera, dans le méme sens, un examen plus détaillé dans Nations
Unies, La planification a long terme de la gestion des ressources en
eau, Actes du Séminaire sur la planification a long terme de la gestion
des ressources en eau, Zlatni, Piasatzi (Bulgarie), 17-22 mai 1976,
vol. | (numéro de vente : F.76.11.E.27), 1™ partie, sect. B, par. 59 &
61.

¢ Dans son deuxiéme rapport, M. Schwebel a donné un exemple
analogue, repris par la Commission dans le commentaire de ’article 4
adoplé provisoirement en 1980 :

« [...] Supposons [...] que les Etats A et B ayant pour frontiére
commune un fleuve, le Styx, conviennent que chacun d’eux peut
détourner 40 % des eaux du fleuve pour la consommation domesti-
que, I’industrie et I’irrigation & un point situé 3 une quarantaine de
kilométres en amont de ’Etat C, que le Styx traverse aprés avoir
quitté les Etats A et B, et que la quantité totale d’eau dont disposera
I’Etat C, compte tenu des eaux restituées dans les Etats A et B, s’en
trouvera inférieure de 25 % 4a ce qu’elle aurait été sans la
deérivation. » (Doc. A/CN.4/332 et Add.l [v. supra n. 11],
par. 109; et Annuaire... 1980, vol. Il (2¢ partie), p. 115, par. 4.)

Un autre exemple d’accord ayant des effets directs pour [’Etat C est
celui d’un accord qui serait conclu par les Etats A et B pour construire
des installations ou coopérer a une activité dont les déchets seraient
déversés dans le cours d’eau ou s’y déverseraient par infiltration
naturelle, si ces déchets rendaient ’eau impropre & une ou plusieurs
des utilisations préexistantes de I’Etat C.

sinon plus*’. Ainsi que I’a fait observer la Commission
lorsqu’elle a examiné un exemple analogue dans le com-
mentaire a ’article 4, adopté provisoirement en 1980 :

La question n’est pas de savoir si les Etats A et B sont juridiquement
en droit de conclure un tel accord®®, mais si un traité qui doit prévoir
des principes généraux dont s’inspireront les Etats pour conclure des
accords sur 'utilisation de I’eau douce devrait contenir un principe qui
assurera a I'Etat C la possibilité de participer, en tant que partie éven-
tuelle, & des négociations concernant des mesures, envisagées par les
Etats A et B, qui rédniront considérablement la quantité d’eau traver-
sant son 1rritoite” .

69. En adoptant provisoirement ’article 4 en 1980, la
Commission a répondu a cette question par ’affirma-
tive. Le Rapporteur spécial estime qu’une telle réponse
est justifiée, et cela pour deux raisons : premiérement,
parce qu’elle est conforme aux principes généralement
admis en matiére de gestion des cours d’eau en ce qu’elle
prévoit la participation de tous les Etats pouvant &tre
affectés au processus de planification, et, deuxiéme-
ment, parce qu’elle tend a éviter les conflits qui résulte-
raient des dommages causés a I’Etat C en permettant &
cet Etat de manifester ses appréhensions au stade de la
planification®®. 1.’idée dont procéde ce dernier argument
est également exprimée au chapitre III du projet pré-

37 Ces considérations ont peut-étre encore plus de poids étant donné
que, comme il a été indiqué (supra n. 52), il peut exister des accords
portant sur I’ensemble du bassin ou du systéme mais n’ayant que peu
d’intérét pour un ou plusieurs des Etats sur le territoire desquels se
trouve une partie du bassin ou du systéme. Néanmoins, dans la
présente hypothése, bien qu’il ne s’appliquerait qu’a une partie du
bassin, I’accord en question affecterait sans aucun doute les intéréts de
I’Etat C, et, partant, présenterait un intérét pour lui.

8 L’actuel Rapporteur spécial précise, a cet égard, que la réserve
figurant au paragraphe 2 de I’article 3 adopté provisoirement en 1980
et au paragraphe 2 de I’article 4 proposé par le précédent Rapporteur
spécial interdirait aux Etats A et B de conclure un accord relatif 4 une
partie d’un « systéme de cours d’eau international », si cet accord
devait porter atteinte de fagon sensible a I’utilisation des eaux du cours
d’eau international par un autre « Etat du systéme ». De plus, I’ap-
plication d’un tel accord au détriment de ’Etat C semble étre prohibée
par ’article