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ABREVIATIONS ET SIGLES

CAHDI Comité ad hoc des conseillers juridiques sur le droit international public (Conseil
de I’Europe)
CDI Commission du droit international
CICR Comité international de la Croix-Rouge
Ccl Cour internationale de Justice
CIRDI Centre international pour le réglement des différends relatifs aux investissements
(BIRD)
CPJ1 Cour permanente de justice internationale
FIDA Fonds international de développement agricole
GATT Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce
HCR Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés
IDI Institut de droit international
OCDE Organisation de coopération et de développement économiques
OIT Organisation internationale du Travail
OoMC Organisation mondiale du commerce
OMI Organisation maritime internationale
ONU Organisation des Nations Unies
SDN Société des Nations
UIT Union internationale des télécommunications
*
k *
C.I.J. Recueil ClJ, Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances
C.PJ.1 série A CPJI, Recueil des arréts (n° 1 a 24, jusqu’en 1930 inclus)
C.PJ.1 série A/B CPIJI, Arréts, ordonnances et avis consultatifs (n°s 40 a 80, a partir de 1931)
ILM International Legal Materials (Washington)
ILR International Law Reports (Cambridge)
JDI Journal du droit international (Paris)
NYIL Netherlands Yearbook of International Law (La Haye)
Recueil des cours...  Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye
RGDIP Revue générale de droit international public (Paris)
*
* *

Dans le présent volume, par « Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie » il faut entendre le
Tribunal international chargé de poursuivre les personnes présumées responsables de violations graves du
droit international humanitaire commises sur le territoire de 1’ex-Yougoslavie depuis 1991, et par
« Tribunal pénal international pour le Rwanda » le Tribunal pénal international chargé de juger les person-
nes présumées responsables d’actes de génocide ou d’autres violations graves du droit international huma-
nitaire commis sur le territoire du Rwanda et les citoyens rwandais présumés responsables de tels actes ou
violations commis sur le territoire d’Etats voisins entre le 15 janvier et le 31 décembre 1994.

*

NOTE CONCERNANT LES CITATIONS

Sauf indication contraire, les citations extraites d’ouvrages en langue étrangére sont des traductions
du Secrétariat.

Dans les citations, les mots ou passages en italique suivis d’un astérisque ne figurent pas en italique
dans le texte original.

Adresse Internet de la Commission du droit international : www.un.org/law/ilc/index.htm
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Convention sur I’interdiction d’utiliser des techniques de modification
de ’environnement a des fins militaires ou toutes autres fins hostiles
(New York, 10 décembre 1976)

Convention sur I’interdiction ou la limitation de I’emploi de certaines
armes classiques qui peuvent étre considérées comme produisant des
effets traumatiques excessifs ou comme frappant sans discrimination
(avec Protocoles) [Genéve, 10 octobre 1980]

Protocole sur I’interdiction ou la limitation de I’emploi des mines,
pieges et autres dispositifs

Protocole sur I’interdiction ou la limitation de I’emploi des armes
incendiaires

Traité sur la zone dénucléarisée du Pacifique Sud (Traité de Rarotonga)
[Rarotonga, 6 aoit 1985]

Protocole 2 au Traité de Rarotonga

Convention sur I’interdiction de la mise au point, de la fabrication, du
stockage et de I’emploi des armes chimiques et sur leur destruction
(Paris, 13 janvier 1993)

Traité d’interdiction compléte des essais nucléaires (New York, 10 sep-
tembre 1996)

Environnement et ressources naturelles

Convention sur la pollution atmosphérique transfrontiére a longue dis-
tance (Genéve, 13 novembre 1979)

Protocole a la Convention de 1979 sur la pollution atmosphérique
transfrontiére a longue distance, relatif a la lutte contre les
émissions d’oxydes d’azote ou leurs flux transfrontieres (Sofia,
31 octobre 1988)

Convention de Bale sur le contréle des mouvements transfrontiéres de
déchets dangereux et de leur élimination (Béle, 22 mars 1989)

Convention sur 1’évaluation de I’impact sur I’environnement dans un
contexte transfrontiére (Espoo, 25 février 1991)

Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques
(New York, 9 mai 1992)

Convention sur la diversité biologique (Rio de Janeiro, 5 juin 1992)

Sources

Ibid., vol. 729, n® 10485,
p. 61.

Ibid., vol. 955, n® 13678,
p. 115.

Ibid., vol. 1015, p. 163.

Ibid., vol. 1108, p. 115.

Ibid., vol. 1342, n® 22495,
p. 137.

Ibid.

Ibid.

Ibid., vol. 1445, n® 24592,
p. 177.

Etat des accords multilaté-
raux en matiére de désar-
mement et de contréle des
armements, 4° éd., 1992,
vol. 1 [publication des
Nations Unies, numéro
de vente : F.93.IX.11
(Vol. 1)], p. 234.

Ibid., vol. 2 [publication des
Nations Unies, numéro
de vente : F.93.1X.11
(Vol. 2)], p. 79.

A/50/1027, annexe.

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 1302, p. 217.

Ibid., vol. 1593, n® 27874,
p. 287.

Nations Unies, Bulletin du
droit de la mer, n° 14,
1989, p. 39.

E/ECE/1250, 1991; voir
également UICN, Droit
international de [’envi-
ronnement. Traités multi-
latéraux, Erich Schmidt,
Berlin, t. VII, p. 991:15.

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 1771,
n® 30822, p. 107.

Revue générale de droit
international public,
Paris, Pedone, 1992,
t. XCVI, p. 952.



Instruments multilatéraux

13

Droit international général

Traité instituant la Communauté européenne de 1’énergie atomique
(EURATOM) [Rome, 25 mars 1957]

Statut de 1I’Agence internationale de 1’énergie atomique (New York,
26 octobre 1956)

Convention relative a 1’Organisation de coopération et de dévelop-
pement économiques (Paris, 14 décembre 1960)

Convention-cadre européenne sur la coopération transfrontaliére des
collectivités ou autorités territoriales (Madrid, 21 mai 1980)

Traité sur I’Union européenne (Traité de Maastricht) [Maastricht,
7 février 1992]

Sources

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 294.

Ibid., vol. 276, n° 3988, p. 3.

Ibid., vol. 888, n® 12736,
p. 141.

Ibid., vol. 1272, n° 20967,
p. 61.

Ibid., vol. 1757, n° 30615,
p- 3.



Chapitre premier

ORGANISATION DES TRAVAUX DE LA SESSION

1. La Commission du droit international a tenu sa cin-
quante et uniéme session a son siége, a 1’Office des
Nations Unies & Genéve, du 3 mai au 23 juillet 1999. La
session a été ouverte par M. Jodo Clemente Baena Soares,
président de la cinquantiéme session.

A. — Composition de la Commission

2. La Commission était composée des membres sui-
vants :

M. Emmanuel Akwei Abpo (Ghana)

M. Husain AL-BAHARNA (Bahrein)

M. Awn AL-KHASAWNEH (Jordanie)

M. Jodo Clemente BAENA SOARES (Brésil)

M. Ian BROWNLIE (Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord)

. Enrique CANDIOTI (Argentine)

< £

. James CRAWFORD (Australie)

. Christopher John Robert DUGARD (Afrique du Sud)
Constantin ECONOMIDES (Gréce)

. Nabil ELARABY (Egypte)

Giorgio GAJA (Italie)

Zdzislaw GALIcKI (Pologne)

Raul Tlustre Goco (Philippines)

Gerhard HAFNER (Autriche)

. Qizhi HE (Chine)

. Mauricio HERDOCIA SACASA (Nicaragua)
. Jorge ILLUECA (Panama)

. Peter KABATSI (Ouganda)

. Maurice Kamto (Cameroun)
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. James Lutabanzibwa KATEKA (République-Unie de
Tanzanie)

M. Mochtar KusuMA-ATMADJA (Indonésie)

M. Igor Ivanovich LukAsHUK (Fédération de Russie)
M. Teodor Viorel MELESCANU (Roumanie)

M. Didier OPERTTI BADAN (Uruguay)

M. Guillaume PAMBOU-TCHIVOUNDA (Gabon)

M. Alain PELLET (France)

M. Pemmaraju Sreenivasa Rao (Inde)
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M. Victor RoDRIGUEZ CEDENO (Venezuela)

M. Robert Rosenstock (Etats-Unis d” Amérique)
M. Bernardo SEPULVEDA (Mexique)

M. Bruno SiMmmA (Allemagne)

M. Doudou THiam (Sénégal)

M. Peter ToMKA (Slovaquie)

M. Chusei YAMADA (Japon)

3. A sa 2565° séance, le 3 mai 1999, la Commission a
¢élu M. Giorgio Gaja (Italie), M. Maurice Kamto (Came-
roun) et M. Peter Tomka (Slovaquie) pour pourvoir les
trois sieges devenus vacants a la suite de 1’élection de M.
Luigi Ferrari Bravo a la Cour européenne des droits de
I’homme et de M. Mohamed Bennouna au Tribunal pénal
international pour I’ex-Yougoslavie, et de la nomination
de M. Vaclav Mikulka au poste de directeur de la Division
de la codification, Bureau des affaires juridiques de
I’Organisation des Nations Unies.

B. — Hommage a la mémoire de Doudou Thiam

4. A sa2598°séance, le 7 juillet 1999, la Commission a
rendu hommage a la mémoire de son membre et ancien
président, Doudou Thiam, décédé a Geneve le 6 juillet
1999. La Commission a décidé de dédier sa 2598° séance
au souvenir de Doudou Thiam, qui avait aussi été rappor-
teur spécial chargé du sujet « Projet de Code des crimes
contre la paix et la sécurité de ’humanité ».

C. — Bureau et bureau élargi

5. A sa 2565 séance, le 3 mai 1999, la Commission a
¢lu le bureau suivant :

Président : M. Zdzislaw Galicki

Premier Vice-Président : M. Raul Ilustre Goco
Deuxiéme Vice-Président : M. Emmanuel Akwei Addo
Président du Comité de rédaction : M. Enrique Candioti

Rapporteur : M. Robert Rosenstock

6. Le bureau élargi de la Commission se composait des
membres du bureau élus pour la session, des anciens pré-
sidents de la Commission' et des rapporteurs spéciaux>.
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7. Sur la recommandation du bureau élargi, la Commis-
sion a établi un groupe de planification composé des
membres suivants : M. Raul Ilustre Goco (Président),
M. Emmanuel Akwei Addo, M. Jodo Clemente Baena
Soares, M. Constantin Economides, M. Nabil Elaraby,
M. Giorgio Gaja, M. Mauricio Herdocia Sacasa, M. Jorge
Illueca, M. Peter Kabatsi, M. Maurice Kamto,
M. James Lutabanzibwa Kateka, M. Mochtar Kusuma-
Atmadja, M. Teodor Viorel Melescanu, M. Guillaume
Pambou-Tchivounda, M. Alain Pellet, M. Pemmaraju
Sreenivasa Rao, M. Bruno Simma et M. Robert Rosen-
stock (membre de droit).

D. — Comité de rédaction

8. La Commission a établi un comité de rédaction, com-
posé des membres suivants pour les sujets indiqués :

a) La nationalit¢ en relation avec la succession
d’Etats : M. Enrique Candioti (Président), M. Zdzislaw
Galicki (Président du Groupe de travail), M. Emmanuel
Akwei Addo, M. Ian Brownlie, M. Gerhard Hafner,
M. Mauricio Herdocia Sacasa, M. Teodor Viorel Meles-
canu, M. Guillaume Pambou-Tchivounda et M. Robert
Rosenstock (membre de droit);

b) Responsabilité des Etats: M. Enrique Candioti
(Président), M. James Crawford (Rapporteur spécial),
M. Husain Al-Baharna, M. Awn Al-Khasawneh, M. Ian
Brownlie, M. Christopher John Robert Dugard, M. Cons-
tantin Economides, M. Giorgio Gaja, M. Gerhard Hafner,
M. Qizhi He, M. Mauricio Herdocia Sacasa, M. Igor Iva-
novich Lukashuk, M. Guillaume Pambou-Tchivounda,
M. Pemmaraju Sreenivasa Rao, M. Bruno Simma,
M. Chusei Yamada et M. Robert Rosenstock (membre de
droit);

¢) Les réserves aux traités : M. Enrique Candioti (Pré-
sident), M. Alain Pellet (Rapporteur spécial), M. Awn
Al-Khasawneh, M. Constantin Economides, M. Nabil
Elaraby, M. Giorgio Gaja, M. Mauricio Herdocia Sacasa,
M. Maurice Kamto, M. Teodor Viorel Melescanu, M.
Bruno Simma, M. Peter Tomka et M. Robert Rosenstock
(membre de droit);

9. Le Comité de rédaction a tenu un total de 26 séances
sur les trois sujets indiqués ci-dessus.

E. — Groupes de travail

10. La Commission a également établi les groupes de
travail ci-aprés, composés comme suit :

a) La nationalit¢ en relation avec la succession
d’Etats : M. Zdzislaw Galicki (Président), M. lan Brown-
lie, M. Enrique Candioti, M. Constantin Economides, M.

'A savoir: M. Jodo Clemente Baena Soares, M. Alain Pellet,
M. Pemmaraju Sreenivasa Rao et M. Doudou Thiam.

2 A savoir : M. James Crawford, M. Alain Pellet, M. Pemmaraju
Sreenivasa Rao et M. Victor Rodriguez Cedefio.

Gerhard Hafner, M. Mauricio Herdocia Sacasa, M. Peter
Tomka et M. Robert Rosenstock (membre de droit);

b) Immunités juridictionnelles des Etats et de leurs
biens : M. Gerhard Hafner (Président), M. Chusei
Yamada (Rapporteur), M. Husain Al-Baharna, M. lan
Brownlie, M. Enrique Candioti, M. James Crawford,
M. Christopher John Robert Dugard, M. Nabil Elaraby,
M. Giorgio Gaja, M. Qizhi He, M. Maurice Kamto,
M. Igor Ivanovich Lukashuk, M. Teodor Viorel Meles-
canu, M. Pemmaraju Sreenivasa Rao, M. Bernardo Sepul-
veda, M. Peter Tomka et M. Robert Rosenstock (membre
de droit);

¢) Actes unilatéraux des Etats : M. Victor Rodriguez
Cedefo (Président, Rapporteur spécial), M. Husain Al-
Baharna, M. Jodo Clemente Baena Soares, M. Nabil Ela-
raby, M. Giorgio Gaja, M. Gerhard Hafner, M. Qizhi He,
M. Peter Kabatsi, M. James Lutabanzibwa Kateka,
M. Igor Ivanovich Lukashuk, M. Guillaume Pambou-
Tchivounda, M. Alain Pellet, M. Pemmaraju Sreenivasa
Rao et M. Robert Rosenstock (membre de droit);

d) Programme de travail a long terme : M. Ian Brown-
lie (Président), M. Raul Ilustre Goco, M. Qizhi He,
M. Mauricio Herdocia Sacasa, M. Alain Pellet, M. Ber-
nardo Sepulveda, M. Bruno Simma, M. Chusei Yamada et
M. Robert Rosenstock (membre de droit).

F. — Secrétariat

11. M. Hans Corell, secrétaire général adjoint aux affai-
res juridiques, conseiller juridique, représentait le Secré-
taire général. M. Vaclav Mikulka, directeur de la Division
de la codification du Bureau des affaires juridiques, assu-
mait les fonctions de secrétaire de la Commission et, en
I’absence du Conseiller juridique, représentait le Secré-
taire général. M. Manuel Rama-Montaldo, directeur
adjoint de la Division de la codification, exergait les fonc-
tions de secrétaire adjoint de la Commission. Mme Mabh-
noush H. Arsanjani, juriste hors classe, assumait les fonc-
tions de sous-secrétaire principale de la Commission.
M. George Korontzis, juriste, e¢ MM. Renan Villacis et
Arnold Pronto, juristes adjoints de 1*° classe, étaient sous-
secrétaires de la Commission.

G. — Ordre du jour

12. A sa 2565 séance, le 3 mai 1999, la Commission a
adopté pour sa cinquante et uniéme session 1’ordre du jour
suivant :

1. Nomination a des si¢ges devenus vacants (article 11 du statut).

2. Organisation des travaux de la session.

3. Responsabilité des Etats.

4. Responsabilité internationale pour les conséquences préjudicia-
bles découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit

international (prévention des dommages transfrontiéres résul-
tant d’activités dangereuses).
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. Les réserves aux traités.

. La nationalité en relation avec la succession d’Etats.
. Protection diplomatique.

. Actes unilatéraux des Etats.

. Immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens.

10. Programme, procédures, méthodes de travail et documentation
de la Commission.

11. Coopération avec d’autres organismes.
12. Date et lieu de la cinquante-deuxieéme session.

13. Questions diverses.



Chapitre 11

RESUME DES TRAVAUX DE LA COMMISSION A SA CINQUANTE ET UNIEME SESSION

13. Pour I’examen du sujet « La nationalité en relation
avec la succession d’Etats », la Commission était saisie
d’un mémoire du Secrétariat (A/CN.4/497). Elle a décidé
de reconstituer le Groupe de travail sur la nationalité en
relation avec la succession d’Etats pour revoir le texte
adopté en premiére lecture en tenant compte des commen-
taires et observations regus des gouvernements (A/CN.4/
493 et Corr.1). Sur la base du rapport du Président du
Groupe de travail (A/CN.4/L.572), la Commission a
décidé de renvoyer au Comité de rédaction le projet de
préambule et un ensemble de 26 projets d’articles sur la
nationalité des personnes phys1ques en relation avec la
succession d’Etats. Aprés avoir examiné le rapport du
Comité de rédaction, elle a adopté le projet de préambule
et ’ensemble des projets d’articles en deuxieme lecture et
décidé d’en recommander I’adoption, sous la forme d’une
déclaration, a 1I’Assemblée générale. Elle a aussi décidé
de recommander a I’ Assemblée de considérer que les tra-
vaux de la Commission sur le sujet « La nationalité¢ en
relation avec la succession d’Etats » étaient désormais
achevés (voir infra chap. IV).

14. Sur le sujet « Responsabilité des Etats », la Com-
mission a examiné le deuxiéme rapport du Rapporteur
spécial (A/CN.4/498 et Add.1 a 4), consacré aux
chapitres III, IV et V de la premiére partie du projet d’arti-
cles. Elle a décidé de renvoyer les articles des chapitres
III, IV et V au Comité de rédaction et a par la suite pris
note du rapport de celui-ci (voir infra chap. V). Elle a en
outre eu une discussion générale concernant les contre-
mesures sur la base de la section D du chapitre premier du
deuxiéme rapport du Rapporteur spécial.

15. S’agissant du sujet « Les réserves aux traités », la
Commission a poursuivi I’examen du troisiéme rapport
du Rapporteur spécial (A/CN.4/491 et Add.1 a 6), compte
tenu des observations figurant dans le quatriéme rapport
(A/CN.4/499), consacré a la définition des réserves et des
déclarations interprétatives, que, faute de temps, elle
n’avait pas achevé a la session précédente. La Commis-
sion a adopté 20 projets de directives se rapportant au pre-
mier chapitre du Guide de la pratique. Elle a décidé de
remanier ce premier chapitre, qui est divis€ en six
sections : @) définition des réserves (sect. 1), b) définition
des déclarations interprétatives (sect.2), c¢) distinction
entre réserves et déclarations interprétatives (sect. 3),
d) déclarations unilatérales autres que les réserves et les
déclarations interprétatives (sect. 4), e) déclarations uni-
latérales relatives aux traités bilatéraux (sect. 5) et f) por-
tée des définitions (sect. 6) [voir infra chap. VI].
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16. Pour ’examen du sujet « Immunités juridictionnel-
les des Etats et de leurs biens », la Commission a établi un
groupe de travail qu’elle a charge de rédiger les observa-
tions préliminaires demandées par I’ Assemblée générale
au paragraphe 2 de sa résolution 53/98. La Commission a
pris note du rapport du Groupe de travail et décidé de
I’annexer au présent rapport. Elle a aussi retenu les sug-
gestions du Groupe de travail formulées dans ce rapport
sur les cing points suivants : 1) notion d’Etat aux fins de
I’immunité, 2) critéres a appliquer pour déterminer si un
contrat ou une transaction est de nature commerciale,
3) notion d’entreprise d’Etat ou autre entit¢ d’Etat en
matiere de transactions commerciales, 4) contrats de tra-
vail et 5) mesures de contrainte contre les biens d’un Etat
(voir infra chap. VII).

17.  Sur le sujet « Actes unilatéraux des Etats », la Com-
mission a examiné le deuxiéme rapport du Rapporteur
spécial (A/CN.4/500 et Add.1). Le débat a porté pour
I’essentiel sur sept projets d’articles proposés par le Rap-
porteur spécial visant respectivement la portée du projet
d’articles (art. 1), la définition des actes unilatéraux des
Etats (art. 2), la capacité de I’Etat de formuler des actes
unilatéraux (art. 3), les représentants de I’Etat pour
I’accomplissement des actes unilatéraux (art. 4), la con-
firmation ultérieure d’un acte unilatéral accompli sans
autorisation (art. 5), I’expression du consentement (art. 6)
et la nullité de 1’acte unilatéral (art. 7). La Commission a
décidé de retenir comme axe central de son étude du sujet
et comme point de départ pour le recensement de la pratl-
que des Etats en la matiére la notion d’acte unilatéral ainsi
définie : « Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat
entend produire des effets juridiques dans ses relations
avec un ou plusieurs Etats ou organisations internationa-
les et qui est notifiée a I’Etat ou organisation intéress¢ ou
portée d’une autre maniére a sa connaissance ». Le secré-
tariat a ét¢ prié¢ d’adresser un questionnaire aux gouverne-
ments pour s’enquérir de leur pratique et de leur position
concernant certains aspects des actes unilatéraux (voir
infra chap. VIII).

18. Pour ce qui est du sujet « Responsabilité internatio-
nale pour les conséquences préjudiciables découlant
d’activités qui ne sont pas interdites par le droit interna-
tional (prévention des dommages transfrontiéres résultant
d’activités dangereuses) », la Commission a examiné le
deuxiéme rapport du Rapporteur spécial (A/CN.4/501)
dans la perspective de la suite de ses travaux sur le sujet.
Elle a décidé de suspendre 1’examen de la question de la
responsabilité internationale jusqu’a ce qu’elle ait achevé
la deuxiéme lecture des projets d’articles sur la prévention
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des dommages transfrontiéres résultant d’activités dange-
reuses (voir infra chap. 1X).

19. Pour le sujet « Protection diplomatique », la Com-
mission a nommé M. Christopher John Robert Dugard
rapporteur spécial.

20. S’agissant de son programme de travail pour le reste
du quinquennat, la Commission a pris note du rapport du
Groupe de planification sur ce point et décidé de mettre a
jour le programme arrété a sa quarante-neuviéme session
(voir infra chap. X, sect. A).

21. La Commission a aussi pris note du rapport intéri-
maire du Groupe de travail sur le programme de travail a
long terme et décidé que celui-ci poursuivrait ses travaux
a la session suivante (ibid.).

22. Comme I’Assemblée générale 1’y avait invitée au
paragraphe 9 de sa résolution 53/102, la Commission a
examiné a nouveau les avantages et les inconvénients de
sessions scindées en deux parties et elle a fait siennes les
conclusions formulées a cet égard dans le rapport du
Groupe de planification, aprés que celui-ci eut examiné la
question dans le cadre d’un groupe de travail (ibid.).

23. La Commission a aussi décidé, pour répondre aux
demandes formulées par I’ Assemblée générale aux para-
graphes 10 et 12 de sa résolution 53/102, de fournir a
celle-ci des renseignements mis a jour sur les procédures
destinées a améliorer les relations de la Commission avec
la Sixiéme Commission et sa coopération avec des insti-
tutions scientifiques, des experts et des organisations
internationales ou nationales s’occupant de questions de
droit international (ibid.).

24. La Commission a poursuivi ses échanges tradition-
nels d’informations avec la ClJ, le Comité consultatif juri-
dique afro-asiatique, le Comité juridique interaméricain
et le Comité ad hoc des conseillers juridiques sur le droit
international public du Conseil de 1’Europe (ibid.,
sect. B).

25. Un séminaire de formation auquel ont participé 23
personnes, de nationalités différentes, a eu lieu lors de la
session (ibid., sect. E).

26. La Commission a confirmé sa décision de tenir sa
session suivante a 1’Office des Nations Unies a Genéve,
en deux temps, du 1° mai au 9 juin et du 10 juillet au
18 aofit 2000 (ibid., sect. C).



Chapitre 111

POINTS SUR LESQUELS DES OBSERVATIONS SERAIENT PARTICULIEREMENT
INTERESSANTES POUR LA COMMISSION

27. Enapplication du paragraphe 11 de la résolution 53/
102 de I’Assemblée générale, la Commission indique
ci-apres, pour chaque sujet, les points sur lesquels il pour-
rait étre particuliérement intéressant que les gouverne-
ments expriment leurs vues, soit a la Sixieme Commis-
sion, soit par écrit, afin de la guider utilement dans la
poursuite de ses travaux.

A. — Responsabilité des Etats

28. La Commission souhaiterait particuliérement rece-
voir, notamment de la part des gouvernements qui n’en
ont pas encore communiqué, des observations sur les arti-
cles de la deuxiéme partie du projet d’articles qu’elle a
adopté en premiére lecture’, portant en particulier sur :

a) La définition de 1’« Etat 16sé » (art. 40) et les con-
séquences juridiques de cette définition;

b) Les articles relatifs a la cessation (art. 41) et a la
réparation (art. 42 a 46);

¢) Les articles relatifs aux contre-mesures (art. 47 a
50); et

d) Le point de savoir si les conséquences des crimes
internationaux énoncées aux articles 51 a 53 sont
1) appropriées en ce qui concerne cette catégorie, si elle
était retenue, et ii) également appropriées en ce qui con-
cerne la catégorie des obligations envers la communauté
internationale tout entiére (erga omnes) et/ou les viola-
tions de normes impératives (jus cogens).

29. En outre, la Commission souhaiterait recevoir de
tous les gouvernements des observations sur les sugges-
tions ci-aprés qui ont été formulées, a savoir :

a) Faire une distinction entre I’Etat ou les Etats spéci-
fiquement 1ésés par un fait internationalement illicite et
les autres Etats ayant un intérét juridique a I’exécution des
obligations considérées;

b) Libeller en termes plus précis la disposition relative
a D'indemnisation (art. 44), s’agissant notamment de
I’obligation de payer des intéréts;

¢) Eviter d’établir un lien entre 1’adoption de contre-
mesures et I’arbitrage obllgatmre (art. 58, par. 2), car cela
revient & ne donner qu’a un seul Etat (I’ Etat qui a commis
le fait internationalement illicite) et non a I’autre (1’Etat
1€sé) le droit de prendre I’initiative de 1’arbitrage;

3 Pour le texte du projet d’articles adopté a titre provisoire par la
Commission en premiére lecture, voir Annuaire... 1996, vol. 1T (2° par-
tie), doc. A/51/10, chap. 111, sect. D, p. 62.
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d) Traiter dans le cadre du projet d’articles les ques-
tions soulevées par I’existence d’une pluralité d’Etats
impliqués dans la violation d’une obligation internatio-
nale ou 1ésés par un fait internationalement illicite.

B. — Les réserves aux traités

30. La Commission rappelle qu’a sa quarante-septiéme
session (1995) un questionnaire sur le sujet a €te adresse
aux FEtats et aux organisations internationales. Tout en
remerciant les Etats et les organlsatlons qui ont déja
répondu, la Commission prie a nouveau instamment les
Etats et les organisations qui ne 1’ont pas encore fait de
bien vouloir répondre. De plus, la Commission recevra
avec intérét des réponses supplémentaires concernant les
parties du questionnaire que les Etats et organisations
ayant répondu n’ont pas traitées, en indiquant qu’ils le
feraient ultérieurement.

C. — Actes unilatéraux des Etats

31. La Commission souhaiterait particuliérement rece-
voir des observations sur les points indiqués au paragra-
phe 594 (chap. VIII infra), qu’il est prévu d’inclure dans
le questionnaire a adresser aux gouvernements.

D. — Responsabilité internationale pour les conséquen-
ces préjudiciables découlant d’activités qui ne sont
pas interdites par le droit international (prévention
des dommages transfrontiéres résultant d’activités
dangereuses)

32. La Commission appelle I’attention sur les paragra-
phes 607 et 608 (chap. IX infra) et accueillera avec intérét
toutes observations que les gouvernements souhaiteraient
formuler a cet égard.

E. — Protection de I’environnement

33. La Commission apprécierait de recevoir des gou-
vernements et des organisations internationales compé-
tentes des observations écrites sur les questions relevant
du domaine de I’environnement qui, & leur avis, se préte-
raient le mieux a de nouveaux travaux de sa part.



Chapitre IV

LA NATIONALITE EN RELATION AVEC LA SUCCESSION D’ETATS

A. — Introduction

34. A sa quarante- cinquiéme session (1993), la Com-
mission a décidé d’inscrire a son ordre du jour le sujet
intitulé « Succession d’Etats et nationalité des personnes
physiques et morales »*. L’Assemblée générale a
approuvé cette décision au paragraphe 7 de sa résolution
48/31, la forme définitive que prendrait le résultat des tra-
vaux sur ce sujet devant étre décidée apres la présentation
d’une étude préliminaire a 1’ Assemblée. A sa quarante-
sixieme session (1994), la Commission a nomme
M. Vaclav Mikulka rapporteur spécial sur le sujet’.

35. A ses quarante-septieme (1995) et quarante-hui-
tiéme (1996) sessions, la Commission a examiné les pre-
mier® et deuxiéme’ rapports du Rapporteur spécial. Elle a
cre€, a sa quarante-septieme session, un groupe de travail
sur le sujet intitulé « Succession d’Etats et nationalité des
personnes physiques et morales » qu’elle a chargé de cer-
ner les questions soulevées par le sujet et de les classer en
fonction de leur rapport avec celui-ci, de conseiller la
Commission sur celles qu’elle aurait avantage a étudier en
premier, compte tenu des préoccupations contemporal—
nes, et de lui présenter un calendrier pour ce faire®. Le
Groupe de travail a achevé 1’étude préliminaire du sujet a
la quarante-huitiéme session.

36. A sa quarante-huitiéme session, la Commission a
recommandé¢ a 1I’Assemblée générale de prendre acte de
I’achévement de 1’étude préliminaire du sujet et d’inviter
la Commission a engager I’étude de fond du sujet intitulé
« La nationalité en relation avec la succession d’Etats »,
conformément au plan d’action proposé qui prévoyait
notamment : @) que I’examen de la question de la nationa-
lité des personnes physiques serait dissoci¢ de celui de la
nationalité des personnes morales, le premier ayant la
priorité; et b) que la décision concernant le traitement de
la question de la nationalité des personnes morales serait
prise a I’issue des travaux sur la nationalité des personnes
physiques et a la lumiere des observations que I’ Assem-
blée génerale pourrait inviter les Etats & présenter sur les
problémes que la succession d’Etats souléve en prathue
dans ce domaine’. L’ Assemblée générale a approuvé les

4 Annuaire... 1993, vol. 11 (2° partie), doc. A/48/10, par. 440, p. 101.
5 Annuaire... 1994, vol. II (2° partie), par. 382, p. 188.

6 Annuaire... 1995, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/467.

7 Annuaire... 1996, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/474.

8 Annuaire... 1995, vol. Il (2° partic), doc. A/50/10, par. 147, p. 35.
® Annuaire... 1996, vol. II (2° partie), doc. A/51/10, par. 88, p. 81.
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recommandations de la Commission au paragraphe § de
sa résolution 51/160.

37. Asa quarante- -neuviéme session (1997), la Commis-
s1on 2 examiné le troisiéme rapport du Rapporteur spé-
cial'®, qui contenait un ensemble de projets d’articles
assorti de commentaires sur la nationalit¢ des personnes
phys1ques en relation avec la succession d’Etats. Elle a
adopté a titre provisoire en premiére lecture un projet de
préambule et un ensemble de 27 projets d’articles sur la
nationalité des personnes physiques en relation avec la
succession d’Etats!!. L’ Assemblée générale, a 1’alinéa a
du paragraphe 2 de sa résolution 52/156, a appelé 1’atten-
tion des gouvernements sur I’importance de leurs com-
mentaires sur les projets d’articles et les a priés de sou-
mettre par écrit leurs commentaires et leurs observations
le 1°" octobre 1998 au plus tard.

38. A sa cinquantiéme session (1998), la Commission a
demandé a nouveau aux gouvernements de lui soumettre
par écrit des commentaires et observations sur le projet
d’articles sur la nationalité¢ des personnes physiques en
relation avec la succession d’Etats adopté en premiére
lecture, afin de lui permettre de commencer la deuxiéme
lecture a sa cinquante et uniéme session.

39. A la méme session, la Commission était saisie du
quatriéme rapport du Rapporteur spécial, qui traitait de la
nationalit¢ des personnes morales en relation avec la suc-
cession d’Etats'2. Elle a également créé un groupe de tra-
vail qu’elle a charge d’étudier I’ orlentatlon a donner
éventuellement a la deuxiéme partie du sujet!3

B. — Examen du sujet a la présente session

40. A la présente session, la Commission était saisie
d’un mémoire du Secrétariat (A/CN.4/497) donnant un
apercu général des commentaires et observations présen-
tés, oralement ou par écrit, a la Sixiéme Commission par
les gouvernements.

10 4nnuaire... 1997, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/480 et Add.1.
1 Ibid., vol. 11 (2° partie), chap. IV, sect. C, p. 14.
. 1998, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/489.

13 Pour ’examen de cette partie du sujet, ibid., vol. IT (2° partie),
par. 456 4 468, p. 92 et 93.

12 gnnuaire..
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41. A sa 2566 séance, le 4 mai 1999, la Commission a
décidé de reconstituer le Groupe de travall sur le sujet de
la nationalité en relation avec la succession d’Etats. Le
Groupe de travail a tenu cinq séances, du 4 au 11 mai. La
Commission a examiné le rapport du Président du Groupe
de travail a sa 2572° séance, le 14 mai, et a renvoy¢ le pro-
jet de préambule et une série de 26 projets d’articles au
Comité de rédaction.

42. La Commission a examiné le rapport du Comité de
rédaction a ses 2579° et 2580° séances, les 1 et 2 juin
1999, et a adopté le texte définitif du projet d’articles sur
la natlonahte des personnes physiques en relation avec la
succession d’Etats.

43. De sa 2603° a sa 2606° séance, du 15 au 19 juillet
1999, la Commission a adopté les commentaires relatifs
au projet d’articles sur la nationalité des personnes physi-
ques en relation avec la succession d’ Etats.

C. - Recommandations de la Commission

44. La Commission a décidé de recommander a
I’Assemblée générale I’adoption, sous la forme d’une
déclaration, du projet d’articles sur la nationalit€ des per-
sonnes physiques en relation avec la succession d’Etats.

45. Rappelant la conclusion du Groupe de travail selon
laquelle, « A défaut de commentaires favorables de la part
des Etats, il appartiendrait a la Commission de conclure
que les Etats ne sont pas intéressés par ’étude de la
deuxiéme partic du sujet »1 et tenant compte de
I’absence de tels commentalres de la part des Ftats, la
Commission a décidé de recommander a lAssemblee
générale de considérer que 1’adoption du projet d’articles
sur la nationalité des personnes physiques en relation avec
la succession d’Etats conclut les travaux de la Commis-
sion sur le quet « La nationalité en relation avec la suc-
cession d’Etats ».

D. - Hommage au Rapporteur spécial, M. Vaclav
Mikulka, et au Président du Groupe de travail,
M. Zdzislaw Galicki

46. A sa 2607¢ séance, le 20 juillet 1999, la Commis-
sion, aprés avoir adopté le texte du projet d’articles sur la
nationalité des personnes physiques en relation avec la
succession d’Etats, a adopté la résolution suivante par
acclamation :

La Commission du droit international,

Ayant adopté le projet d’articles sur la nationalité des personnes phy-
siques en relation avec la succession d’Etats,

Exprime a M. Vaclav Mikulka, Rapporteur spécial, et a M. Zdzislaw
Galicki, Président du Groupe de travail, sa profonde gratitude et ses
chaleureuses félicitations pour la contribution exceptionnelle qu’ils ont
apportée a 1’¢laboration du projet d’articles par leur dévouement et
leurs efforts inlassables, et pour les résultats qu’ils ont obtenus dans
I’¢élaboration du projet d’articles sur la nationalité des personnes physi-
ques en relation avec la succession d’Etats.

14 Ibid., par. 468, p. 93.

E. — Texte du projet d’articles sur la nationalité des
personnes physiques en relation avec la succession
d’Etats adopté par la Commission en deuxiéme lecture

1. TEXTE DU PROJET D’ARTICLES

47. Letexte du projet d’articles adopté en deuxi¢me lec-
ture par la Commission & sa cinquante et uniéme session
est reproduit ci-apres :

PROJET D’ARTICLES SUR LA NATIONALITE
DES PERSONNES PHYSIQUES EN RELATION
AVEC LA SUCCESSION D’ETATS

PREAMBULE

L’Assemblée générale,

Considérant que les problémes de nationalité nés de la succession
d’Etats concernent la communauté internationale,

Soulignant que la nationalité reléve essentiellement du droit
interne, dans les limites tracées par le droit international,

Reconnaissant qu’en matiére de nationalité il devrait étre tenu
diment compte a la fois des intéréts légitimes des Etats et de ceux
des individus,

Rappelant que la Déclaration universelle des droits de I’homme
de 1948 consacre le droit de tout individu a une nationalité,

Rappelant également que le Pacte international de 1966 relatif
aux droits civils et politiques et la Convention de 1989 relative aux
droits de I’enfant reconnaissent que tout enfant a le droit d’acqué-
rir une nationalité,

Soulignant que les droits de ’homme et les libertés fondamenta-
les des personnes dont la nationalité peut &tre affectée par une suc-
cession d’Etats doivent étre pleinement respectés,

Ayant a Desprit les dispositions de la Convention de 1961 sur la
réduction des cas d’apatridie, de la Convention de Vienne de 1978
sur la succession d’Etats en matiére de traités et de la Convention
de Vienne de 1983 sur la succession d’Etats en matiére de biens,
archives et dettes d’Etat,

Convaincue de la nécessité de codifier et développer progressive-
ment les régles du droit international concernant la nationalité en
relation avec la succession d’Etats en tant que moyen de garantir
aux Etats et aux individus une plus grande sécurité juridique,

Proclame ce qui suit :

PREMIERE PARTIE
DISPOSITIONS GENERALES

Article premier. — Droit a une nationalité

Toute personne physique qui, a la date de la succession d’Etats,
possédait la nationalité de I’Etat prédécesseur, quel qu’ait été le
mode d’acquisition de cette natlonallte, a droit a la nationalité d’au
moins un des Etats concernés, conformément aux présents articles.

Article 2. — Expressions employées

Aux fins des présents articles :

a) L’expression « succession d’Etats » s’entend de la substitu-
tion d’un Etat a un autre dans la responsabilité des relations inter-
nationales d’un territoire;

b) L’expression « Etat prédécesseur » s’entend de I’Etat auquel
un autre Etat s’est substitué a I’occasion d’une succession d’Etats;

c) L’expressnon « Etat successeur » s’entend de I’Etat qui s’est
substitué a un autre Etat 4 ’occasion d’une succession d’Etats;
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d) L’expression « Etat concerné » s’entend de ’Ktat prédéces-
seur ou de ’Etat successeur, selon le cas;

) L’expression « Etat tiers » s’entend de tout Ktat autre que
I’Etat prédécesseur ou I’Etat successeur;

JS) L’expression « personne concernée » s’entend de toute per-
sonne physique qui, a la date de la succession d’Etats, possédait la
nationalité de I’Etat prédécesseur et dont la nationalité peut étre
affectée par cette succession;

g) L’expressnon « date de la succession d’Etats » s’entend de la
date a laquelle ’Etat successeur s’est substitué a I’Etat prédéces-
seur dans la responsabilité des relations internationales du terri-
toire auquel se rapporte la succession d’Etats.

Article 3. — Cas de succession d’Etats visés par les présents articles

Les présents articles s’appliquent uniquement aux effets d’une
succession d’Etats se produisant conformément au droit internatio-
nal et, plus particuliérement, aux principes du droit international
incorporés dans la Charte des Nations Unies.

Article 4. — Prévention de I’apatridie

Les Etats concernés prennent toutes les mesures appropriées
pour empécher que les personnes qui possédaient la nationalité de
I’Etat prédécesseur a la date de la succession d’Etats ne deviennent
apatrides du fait de cette succession.

Article 5. — Présomption de nationalité

Sous réserve des dispositions des présents articles, les personnes
concernées qui ont leur résidence habituelle sur le territoire affecté
par la succession d’Etats sont présumées acquérir la nationalité de
I’Etat successeur a la date de cette succession.

Article 6. — Législation sur la nationalité et les questions connexes

Chaque Etat concerné devrait adopter sans retard injustifié une
législation sur la nationalité et les questions connexes en relation
avec la succession d’Etats qui corresponde aux dispositions des pre-
sents articles. Il devrait prendre toutes les mesures appropriées
pour que les personnes concernées soient informées, dans un délai
raisonnable, de ’effet de cette législation sur leur nationalité, des
options qu’elle peut leur offrir ainsi que des conséquences que
I’exercice de ces options aura pour leur statut.

Article 7. — Date d’effet

L’attribution de la nationalité en relation avec la succession
d’Etats, tout comme ’acquisition de la nationalité par I’exercice
d’un droit d’option, prend effet a la date de cette succession si les
personnes concernées devaient étre apatrides durant la période
séparant la date de la succession d’Etats de la date de Pattribution
ou de I’acquisition de cette nationalité.

Article 8. — Personnes concernées ayant leur résidence habituelle
dans un autre Etat

1. L’KEtat successeur n’est pas tenu d’attribuer sa nationalité
aux personnes concernées qui ont leur résidence habituelle dans un
autre Ktat et qui possédent aussi la nationalité de cet Etat ou celle
de tout autre Etat.

2. L’Ktatsuccesseur ne peut attribuer sa nationalité contre leur
gré a des personnes concernées ayant leur résidence habituelle
dans un autre Etat sauf si, a défaut, elles devaient devenir
apatrides.

Article 9. — Renonciation a la nationalité d’un autre Etat
conditionnant attribution de la nationalité

Lorsqu une personne concernée remplissant les conditions
requises pour acquérir la nationalité d’un Etat successeur posséde
la nationalité d’un autre Etat concerné, le premier Etat peut subor-
donner Pattribution de sa nationalité a la renonciation par cette
personne a la nationalité du second. Cette condition ne peut toute-
fois étre appliquée d’une maniére qui aurait pour conséquence de
faire de la personne concernée un apatride, méme temporairement.

Article 10. — Perte de la nationalité d’un Etat lors de acquisition
volontaire de la nationalité d’un autre Etat

1. L’Etat prédécesseur peut prévoir que les personnes concer-
nées qui, en relation avec la succession d’Ktats, acquiérent volontai-
rement la nationalité d’un Etat successeur perdent sa nationalité.

2. L’Etatsuccesseur peut prévoir que les personnes concernées
qui, en relation avec la succession d’Etats, acqui¢rent volontaire-
ment la nationalité d’un autre Etat successeur ou, selon le cas, con-
servent la nationalité de ’Etat prédécesseur perdent sa nationalité
si elles I’ont acquise a I’occasion de la succession.

Article 11. — Respect de la volonté des personnes concernées

1. Les Etats concernés tiennent compte de la volonté des per-
sonnes concernées qui remplissent les conditions requises pour
acquérir la nationalité de deux ou plusieurs Etats concernés.

2. Chaque KEtat concerné accorde le droit d’opter pour sa
nationalité aux personnes concernées ayant avec lui un lien appro-
prié si, a défaut, elles devaient devenir apatrides du fait de la suc-
cession.

3. Lorsque les personnes titulaires du droit d’option ont exercé
ce droit, I’'Etat pour la nationalité duquel elles ont opté leur attri-
bue sa nationalité.

4. Lorsque les personnes titulaires du droit d’optlon ont exercé
ce droit, ’Etat a la nationalité duquel elles ont renoncé leur retire
sa nationalité, sauf si ce retrait devait faire d’elles des apatrides.

5. Les Etats concernés devraient prévoir un délai raisonnable
pour I’exercice du droit d’option.

Article 12. — Unité de la famille

Dans le cas ou l’acqulsmon ou la perte de la nationalité a ’occa-
sion de la succession d’Etats porterait atteinte a I'unité de la
famille, les Etats concernés prennent toutes les mesures appro-
priées pour permettre aux membres d’une méme famille de demeu-
rer ensemble ou de se regrouper.

Article 13. — Enfant né aprés la succession d’Etats

L’enfant d’une personne concernée, né aprés la date de la succes-
sion d’Etats et qui n’a acquis aucune nationalité, a droit a la natio-
nalité de ’Etat concerné sur le territoire duquel il est né.

Article 14. — Statut de résident habituel

1. La succession d’Etats n’affecte pas le statut des personnes
concernées en tant que résidents habituels.

2. Un Etat concerné prend toutes les mesures nécessaires pour
permettre aux personnes concernées qui, en raison d’événements
liés a la succession d’Etats, ont été forcées de quitter leur résidence
habituelle sur son territoire d’y retourner.

Article 15. — Non-discrimination

Les Etats concernés ne privent pas les personnes concernées du
droit de conserver ou d’acquérir une nationalité ou du droit
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d’option qu’elles ont lors d’une succession d’Etats en opérant des
discriminations pour quelque raison que ce soit.

Article 16. — Proscription de I’arbitraire en matiére de nationalité

Les personnes concernees ne peuvent étre arbitrairement pri-
vées de la nationalité de I’Etat prédécesseur ni se voir arbitraire-
ment refuser celle de I’Ktat successeur ou le droit d’option dont
elles peuvent se prévaloir en relation avec la succession d’Etats.

Article 17. — Procédures en matiére de nationalité

Les demandes relatives a I’acquisition ou a la conservation de la
nationalité, a la renonciation a celle-ci ou a P’exercice du droit
d’option a I’occasion d’une succession d’Etats sont instruites sans
retard injustifié. Les décisions prises a leur égard sont signifiées
par écrit et peuvent faire ’objet d’un recours administratif ou judi-
ciaire effectif.

Article 18. — Echange d’informations, consultation et négociation

1. Les Etats concernés échangent des informations et se consul-
tent pour déterminer les effets préjudiciables éventuels de la suc-
cession d’Etats sur les personnes concernées, pour ce qui est de leur
nationalité et d’autres aspects connexes de leur statut.

2. Les Etats concernés recherchent, s’il en est besoin, une solu-
tion en vue de supprimer ou d’atténuer ces effets préjudiciables,
par la négociation et, le cas échéant, par voie d’accord.

Article 19. — Autres Etats

1. Aucune disposition des présents articles n’oblige les Etats a
traiter des personnes concernées n’ayant aucun lien effectif avec un
Etat concerné comme des nationaux de cet Etat, sauf s’il devait en
résulter que ces personnes seraient traitées comme des apatrides.

2. Aucune disposition des présents articles n’empéche les Etats
de traiter des personnes concernées qui sont devenues apatrides
par suite de la succession d’Etats comme des nationaux de I’Etat
concerné dont elles seraient en droit d’acquérir ou de conserver la
nationalité, si un tel traitement est a leur avantage.

DEUXIEME PARTIE

DISPOSITIONS RELATIVES A DES CATEGORIES SPECIFIQUES
DE SUCCESSION D’ETATS

SECTION 1. TRANSFERT D’UNE PARTIE DU TERRITOIRE

Article 20. — Attribution de la nationaljté de I’Etat successeur et
retrait de la nationalité de I’Etat prédécesseur

Lorsqu une partie du territoire d’un Etat est transférée par cet
Etat a un autre Etat, PEtat successeur attribue sa nationalité aux
personnes concernées qui ont leur résidence habituelle sur le terri-
toire transféré et I’Etat prédécesseur leur retire la sienne, 2 moins
que ces personnes ne s’expriment dans un autre sens en exercant le
droit d’option qui doit leur &tre reconnu. L’Ktat prédécesseur
s’abstient toutefois de leur retirer sa nationalité tant qu’elles n’ont
pas acquis la nationalité de I’Etat successeur.

SECTION 2. UNIFICATION D’ETATS

Article 21. — Attribution de la nationalité de I’Etat successeur

Sous réserve des dispositions de P’article 8, lorsque deux ou plu-
sieurs Ktats s ’unissent et forment ainsi un Etat successeur, que
celui-ci soit un Etat nouveau ou que sa personnalité soit la méme
que celle de ’un des Etats qui se sont unis, cet Etat successeur attri-

bue sa nationalité a toute personne qui, a la date de la succession
d’Etats, possédait la nationalité d’un Etat prédécesseur.

SECTION 3. DISSOLUTION D’UN ETAT

Article 22. — Attribution de la nationalité des Etats successeurs

Lorsqu’un Etat se dissout et cesse d’exister et que les diverses
partles du territoire de I’ Etat prédécesseur forment deux ou plu-
sieurs Etats successeurs, chaque Etat successeur, sauf indication
contraire du fait de I’exercice d’un droit d’option, attribue sa
nationalité :

a) Aux personnes concernées ayant leur résidence habituelle sur
son territoire; et

b) Sous réserve des dispositions de ’article 8 :

i) Aux personnes concernées autres que celles qui sont visées
a I’alinéa a qui avaient un lien juridique approprié avec
une entité constitutive de IEtat predecesseur faisant
désormais partie de ’Etat successeur dont il s’agit;

ii) Aux personnes concernées ne pouvant prétendre a la
nationalité de tout Etat concerné au titre de 1’alinéa a et
du sous-alinéa i de I’alinéa b et ayant leur résidence habi-
tuelle dans un Etat tiers qui sont nées sur un territoire
devenu celui de ’Etat successeur dont il s’agit ou y avaient
leur résidence habituelle avant de le quitter ou qui ont
tout autre lien approprié avec cet Etat successeur.

Article 23. — Octroi du droit d’option par les Etats successeurs

1. Les Ktats successeurs accordent le droit d’option aux per-
sonnes concernées visées a I’article 22 qui remplissent les condi-
tions requises pour acquérir la nationalit¢ de deux ou plusieurs
Etats successeurs.

2. Chaque Etat successeur accorde le droit d’opter pour sa
nationalité aux personnes concernées autres que celles qui sont
visées a I’article 22.

SECTION 4. SEPARATION D’UNE PARTIE OU DE PARTIES DU TERRITOIRE

Article 24. — Attribution de la nationalité de I’Etat successeur

Lorsqu’une ou des parties du territoire d’un Etat s’en séparent
et forment un ou plusieurs Etats successeurs cependant que I’Etat
prédécesseur continue d’exister, un Etat successeur, sauf indication
contraire du fait de I’exercice d’un droit d’option, attribue sa
nationalité :

a) Aux personnes concernées ayant leur résidence habituelle sur
son territoire; et

b) Sous réserve des dispositions de ’article 8 :

i) Aux personnes concernées autres que celles qui sont visées
a I’alinéa a qui avaient un lien juridique approprié avec
une entité constitutive de IEtat predecesseur faisant
désormais partie de ’Etat successeur dont il s’agit;

ii) Aux personnes concernées ne pouvant prétendre a la
nationalité de tout Etat concerné au titre de 1’alinéa a et
du sous-alinéa i de I’alinéa b et ayant leur résidence habi-
tuelle dans un Etat tiers qui sont nées sur un territoire
devenu celui de ’Etat successeur dont il s’agit ou y avaient
leur résidence habituelle avant de le quitter ou qui ont
tout autre lien approprié avec cet Etat successeur.

Article 25. — Retrait de la nationalité de I’Etat prédécesseur

1. L’Etat prédécesseur retire sa nationalité aux personnes con-
cernées qui remplissent les conditions requises pour acquérir la
nationalité de ’Etat successeur conformément a Particle 24. Il s’en
abstient toutefois tant que ces personnes n’ont pas acquis la natio-
nalité de ’Etat successeur.
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2. Sauf indication contraire du fait de I’exercice d’un droit
d’option, I’Etat prédécesseur ne retire cependant pas sa nationalité
aux personnes visées au paragraphe 1 qui :

a) Ont leur résidence habituelle sur son territoire;

b) Ne relévent pas de I’alinéa a mais avaient un lien juridique
approprié avec une entité constitutive de I’Etat prédécesseur conti-
nuant de faire partie de I’Etat prédécesseur;

¢) Ont leur résidence habituelle dans un Etat tiers et sont nées
sur un territoire continuant de faire partie de I’Etat prédécesseur
ou y avaient leur résidence habituelle avant de le quitter ou ont tout
autre lien approprié avec cet Etat.

Article 26. — Octroi du droit d’option par les Etats
prédécesseur et successeur

Les Ktats prédécesseur et successeur accordent le droit d’option
a toutes les personnes concernées visées a ’article 24 et au paragra-
phe 2 de P’article 25 qui remplissent les conditions requises pour
posséder a la fois la nationalité de I’Ktat prédécesseur et celle de
I’Etat successeur ou celles de deux ou plusieurs Etats successeurs.

2. TEXTE DU PROJET D’ARTICLES ET COMMENTAIRES
Y RELATIFS

48. Letexte du projet d’articles adopté en deuxiéme lec-
ture par la Commission a sa cinquante et uniéme session
et les commentaires y relatifs sont reproduits ci-apres :

PROJET D’ARTICLES SUR LA NATIONALITE
DES PERSONNES PHYSIQUES EN RELATION
AVEC LA SUCCESSION D’ETATS

Commentaire

1) Le projet d’articles sur la nationalité des personnes
physiques en relation avec la succession d’Etats a été éla-
boré sur la base d’une demande adressée a la Commission
par I’ Assemblée générale au paragraphe 8 de sa résolution
51/160. Comme I’indique son titre, le champ d’applica-
tion du présent projet d’articles est limité, ratione perso-
nae, a la nationalité des individus. En est donc exclue la
nationalité des personnes morales. Ratione materiae, le
projet d’articles couvre la perte et 1’acquisition de la
nationalité, ainsi que le droit d’option, dans la mesure ou
ils se rapportent a des cas de succession d’Etats.

2) Le projet d’articles est divisé en deux parties. Les
dispositions de la premiére partie sont de nature générale
ence qu elles s’appliquent a toutes les catégories de suc-
cession d’Etats, tandis que la deuxiéme partie contient des
dispositions relatives a I'attribution et au retrait de la
nationalité, ainsi qu’au droit d’option, qui sont applica-
bles a des catégories spécifiques de succession d’Etats.

3) Les dispositions de la deuxi¢me partie sont regrou-
pées en quatre sections, dont chacune a trait a un type spé-
cifique de succession d’ Etats. Cette typologie suit, en
pr1nc1pe celle de la Convention de Vienne sur la succes-
sion d’Etats en matiére de biens, archives et dettes d’Etat
(ci-aprés dénommée « Convent10n de Vienne de 1983 »)
Bien qu’elle ait diment tenu compte de la pratique suivie
par les Etats dans le cadre de la décolonisation pour éla-
borer les dispositions de la premiére partie, la Commis-
sion a néanmoins décidé de limiter la deuxiéme partie aux

catégories spécifiques de succession sulvantes transfert
d’une partie du territoire, unification d’ Etats, dissolution
d’un Etat et séparation d’une partie du territoire. Elle n’y
a pas fait figurer de section distincte consacrée aux « Etats
nouvellement indépendants », estimant que I’'une des qua-
tre sections précitées serait applicable, mutatis mutandis,
a tout cas de décolonisation qui se présenterait encore
dans I’avenir.

PREAMBULE

L’Assemblée générale,

Considérant que les problémes de nationalité nés de
la succession d’Etats concernent la communauté inter-
nationale,

Soulignant que la nationalité reléve essentiellement
du droit interne, dans les limites tracées par le droit
international,

Reconnaissant qu’en matiére de nationalité il
devrait étre tenu diiment compte a la fois des intéréts
légitimes des Etats et de ceux des individus,

Rappelant que 1a Déclaration universelle des droits
de ’homme de 1948 consacre le droit de tout individu
a une nationalité,

Rappelant également que le Pacte international de
1966 relatif aux droits civils et politiques et 1a Conven-
tion de 1989 relative aux droits de I’enfant reconnais-
sent que tout enfant a le droit d’acquérir une nationa-
lité,

Soulignant que les droits de ’homme et les libertés
fondamentales des personnes dont la nationalité peut
étre affectée par une succession d’ Etats doivent étre
pleinement respectés,

Ayant a Desprit les dispositions de la Convention de
1961 sur la réduction des cas d’apatridie, de la Con-
vention de Vienne de 1978 sur la succession d’Etats en
matiére de traités et de la Convention de Vienne de
1983 sur la succession d’Etats en matiére de biens,
archives et dettes d’Etat,

Convaincue de la nécessité de codifier et développer
progressivement les régles du droit international con-
cernant la nationalité en relation avec la succession
d’Etats en tant que moyen de garantir aux Etats et aux
individus une plus grande sécurité juridique,

Proclame ce qui suit :

Commentaire

1) Jusqu’a présent, la Commission avait coutume de
soumettre a 1’Assemblée générale des séries de projets
d’articles sans les assortir d’un préambule, qu’elle laissait
aux Etats le soin d’élaborer. Cette fois, en revanche, elle
décide de suivre le précédent du projet de convention sur
I’¢limination de I’apatridie dans 1’avenir et celui sur la
réduction du nombre des cas d’apatridie dans ’avenir, qui
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avalent tous deux été soumis accompagnés d’un préam-
bule!®

2) Le premier alinéa du préambule indique la raison
d’étre du présent projet d’articles, a savoir le fait que la
communauté internationale se préoccupe de la résolution
des problemes de nationalité que peut faire naitre une suc-
cession d’Etats. La question a ressurgi a I’occasion de cas
récents de succession d’Etats et elle a été traitée par un
certain nombre d’organes ou organismes internatio-
naux.'6

3) Le deuxieme alinéa du préambule exprime I’idée
que, bien que la nationalité soit essentlellement régie par
la législation nationale, la compétence des Etats dans ce
domaine ne peut s’exercer que dans les limites fixées par
le droit international. Ces limites ont été établies par
diverses autorités. Ainsi, dans I’avis consultatif rendu en
I’affaire des Decrets de nationalité promulgués en Tunisie
et au Maroc'’, la CPJI soulignait déja que le point de
savoir si une certalne maticre relevait ou non de la com-
pétence exclusive d’un Etat était une question essentielle-
ment relative et dépendait du développement des rapports
internationaux, ajoutant que méme dans une matiére qui
n’¢était pas, en principe, réglée par le droit international, la
liberté¢ de I’Etat de disposer a son gré pouvalt étre res-
treinte par les engagements qu’il aurait pris envers
d’autres Etats, de sorte que sa competence se trouvait
limitée par des régles de droit international'®. De méme,
I’article 2 du projet de convention sur la natlonalite' établi
par la facult¢ de droit de I’Université Harvard affirme que
la faculte qu a I’Etat de conférer sa nationalité n’est pas
illimitée'®. L article premier de la Convention concernant
certaines questlons relatives aux conflits de lois sur la
nationalité (ci-aprés dénommée « Convention de La Haye
de 1930 ») dispose que, s’il appartient a chaque Etat de
déterminer par sa législation quels sont ses natlonaux
cette législation « doit étre admise par les autres Etats,
pourvu qu’elle soit en accord avec les conventions inter-
nationales, la coutume internationale et les principes de

15 Documents officiels de I’Assemblée générale, neuvieme session,
Supplément n° 9 (A/2693), p. 3. Le projet de Déclaration sur les droits
et devoirs des Etats comprenait lui aussi un préambule [ibid., quatrieme
session, Supplément n° 10 (A/925), p. 9].

16 C’est ainsi que le Conseil de I’Europe a adopté la Convention
européenne sur la nationalité, qui contient, entre autres, des dispositions
relatives a la perte et a ’acquisition de la nationalité en cas de succes-
sion d’Etats. Un autre organe du Conseil de I’Europe, la Commission
européenne pour la démocratie par le droit (Commission de Venise), a
adopté, en septembre 1996, une déclaration relative aux incidences de
la succession d’Etats en matiére de nationalité des personnes physiques
(Déclaration de Venise) [Conseil de I’Europe, Strasbourg, 10 février
1997, doc. CDL-INF (97)1]. Quant au probleme de I’apatridie, notam-
ment lorsqu’elle résulte d’une succession d’Etats, il semble bien qu’il
intéresse de plus en plus le HCR. Pour un tour d’horizon des activités
récentes du HCR en la matiére, voir C. A. Batchelor, “UNHCR and
issues related to nationality”, Refugee Survey Quarterly, vol. 14, n° 3,
1995, p. 91 a 112. Voir aussi le rapport du Haut Commissaire pour les
réfugiés, Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquantieme
session, Supplément n° 124 (A/50/12/Add.1), par. 20, ainsi que le rap-
port du Sous-Comité plénier sur la protection internationale (A/AC.96/
858), par. 21 a 27, et la résolution 51/75 de I’ Assemblée générale.

17 Avis consultatif, 1923, C.PJ.I. série B n°4, p. 24.

18 Voir aussi Oppenheim s International Law, 9° éd., vol. 1, Peace,
publié sous la direction de R. Jennings et A. Watts, Londres, Longman,
1992, p. 852.

19 Harvard Law School, Research in International Law, Part 1. Natio-
nality, Cambridge (Massachusetts), avril 1929, p. 17 et suiv.

droit généralement reconnus en matiére de nationalité ».
Au surplus, la Commission considere que, dans le con-
texte particulier d’une succession d’Etats, le droit interna-
tional a un role encore plus important a jouer, du fait que
celle-ci peut comporter un changement de nationalité sur
une grande échelle.

4) Apres la seconde guerre mondiale, le développement
du droit relatif aux droits de ’homme s’est traduit en
matiere de nationalité par de nouvelles obligations inter-
nationales  la charge des Etats, encore que la nécessité de
respecter les droits des 1nd1V1dus elit déja été signalée a
I’occasion des travaux préparatoires de la Conference
pour la codification du droit international?’. Dans un
passé plus récent, la Cour interaméricaine des droits de
I’homme a jugé que

la maniére dont les Etats réglent les questions qui ont un rapport avec
la nationalité ne peut aujourd’hui étre considérée comme relevant de
leur compétence exclusive; [leurs pouvoirs dans ce domaine] sont aussi
circonscrits par 1’obligation qui leur incombe d’assurer pleinement la
protection des droits de I’homme?!.

5) L’évolution qui s’est produite dans le domaine des
droits de I'homme a affaibli la démarche traditionnelle
fondée sur la prépondérance des intéréts des Etats, par
opposition a ceux des individus. Aussi la Commission
juge-t-elle bon d’affirmer au troisieme alinéa du préam-
bule que, en maticre de nationalité, il devait €tre tenu
compte 4 la fois des intéréts légitimes des Etats et de ceux
des individus??

6) Les quatrieme, cinquieme et septieme alinéas du
préambule rappellent les instruments internationaux qui
ont un rapport direct avec les présents articles. Ceux qui
sont mentionnés au septiéme alinéa sont 1’aboutissement
de travaux antérieurs de la Commission dans les domai-
nes de la nationalité et de la succession d’Etats.

7) Le sixiéeme alinéa du préambule exprime le souci
fondamental qu’a la Commission de la protection des
droits de ’homme des personnes dont la nationalité peut
¢tre affectée par une succession d’ Etats La pratique des
Etats a été axée sur 1’obligation des Etats nouveaux issus
des changements territoriaux de sauvegarder les droits
fondamentaux de tous les habitants de leur territoire sans
distinction?®. La Commission conclut pour sa part que,
par principe, il importe de sauvegarder les droits essen-
tiels et les libertés fondamentales de toutes les personnes
dont la nationalité peut étre affectée par une succession,
quel que soit le lieu de leur résidence habituelle.

0« La portée des lois nationales régissant la nationalité doit étre
considérée comme limitée eu égard aux droits et obligations des indivi-
dus et des autres Etats », Conférence de la Société des Nations pour la
codification du droit mternatzonal bases de discussion établies par le
Comité préparatoire, vol. 1 (nationalité), C.73.M.38.1929.V, réponse
des Etats-Unis d’ Amérique, p. 16.

2l Proposed Amendments to the Naturalization Provisions of the
Constitution of Costa Rica, avis consultatif OC-4/84 du 19 janvier 1984,
Series A, No. 4, par. 32, p. 94. Voir aussi International Law Reports
(Cambridge), vol. 79, 1989, par. 32.

22 Voir aussi le premier alinéa du préambule de la Déclaration de
Venise (supra note 16) et le quatrieme alinéa du préambule de la Con-
vention européenne sur la nationalité.

23 Voir par. 1 4 3 et 5 du commentaire de article 11 proposé par le
Rapporteur spécial dans son troisiéme rapport (supra note 10).
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8) Le huitiéeme alinéa du préambule souligne la néces-
sité de codifier et développer progressivement le droit
international dans le domaine considéré, a savoir la natio-
nalité des personnes physiques en relation avec la succes-
sion d’Etats. Il est intéressant de noter que, deés 1956,
O’Connell, tout en reconnaissant que « [1’Jeffet du chan-
gement de souveraineté sur la nationalité des habitants du
[territoire affecté par la succession] [était] I’un des pro-
blémes les plus difficiles du droit de la succession
d’Etats », soulignait que « sur cette question peut-étre
plus que sur aucune autre du droit de la succession
d’Etats, la codification ou une législation internationale
s’impos[ait] d’urgence »**. Le libellé de cet alinéa
reprend en substance les alinéas équivalents des préambu-
les de la Convention de Vienne sur la succession d’Etats
en matiere de traités (ci-aprés dénommée « Convention
de Vienne de 1978 ») et de la Convention de Vienne de
1983.

PREMIERE PARTIE

DISPOSITIONS GENERALES
Article premier. — Droit a une nationalité

Toute personne physique qui, a la date de la succes-
sion d’Etats, possédait la nationalité de I’Etat prédé-
cesseur, quel qu’ait été le mode d’acquisition de cette
nationalité, a droit a la nationalité d’au moins un des
Etats concernés, conformément aux présents articles.

Commentaire

1) Larticle premier est une disposition clef, le fonde-
ment méme du présent projet. Il pose le principe premier
dont découlent d’autres articles. L’élément essentiel de
cet article réside dans la reconnaissance du droit & une
nationalité¢ dans le contexte particulier d’une succession
d’Etats. Ainsi, il applique & cette situation particuliére le
principe général que consacre ’article 15 de la Déclara-
tion universelle des droits de I’homme?>, premier instru-
ment international & énoncer que « tout individu a droit a
une nationalité ».

2) La Commission reconnait que le caractere positif de
Iarticle 15 a été contesté dans la doctrine®®. On a fait
valoir en particulier qu’il n’€tait pas possible de détermi-
ner I’Etat a qui une personne serait en droit de demander
la nationalité, ¢ est -a-dire le destinataire de 1’obligation
correspondante . Il n’en demeure pas moins que, dans le

24D. P. O’Connell, The Law of State Succession, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1956, p. 245 et 258.

23 Résolution 217 A (III) de I’ Assemblée générale, du 10 décembre
1948.

26 Voir J. M. M. Chan, “The right to a nationality as a human right:
The current trend towards recognition”, Human Rights Law Journal,
vol. 12, n® 1 et2, 1991, p. 12 14.

%7 Rezek fait observer que I’article 15 de la Déclaration universelle
des droits de ’homme énonce « une régle qui fait I’objet d’une sympa-
thie unanime, mais qui manque d’effectivité, faute d’un destinataire
précis » (J. F. Rezek, « Le droit international de la nationalité », Recueil
des cours... 1986-111, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1987, vol. 198,
p. 354).

cas d’une succession d’ Etats il est possible d’identifier
cet Etat : il s’agit soit de I’ Etat successeur, soit de I’un des
Etats successeurs lorsqu’ils sont plusieurs, soit, le cas
échéant, de I’Etat prédécesseur.

3) Le droit énoncé a ’article premier en termes géné-
raux est précisé en termes plus concrets dans les disposi-
tions qui suivent, comme I’indique le membre de phrase
« conformément aux présents articles ». Cet article ne
saurait donc étre lu isolément.

4) Pour déterminer I’Etat qui est tenu d’attribuer sa
nationalité, il faut considérer essentiecllement la catégorie
de succession dont il s’agit et la nature des liens que les
personnes visées a I’article premler peuvent avoir avec un
ou plusieurs des Etats concernés. Dans la plupart des cas,
ces personnes ont des liens avec un seulement des Etats
concernés. Dans le cas d’une unification d’ Etats, c’est le
seul Etat successeur qui est tenu d’attribuer sa nationalité
a ces personnes. Dans d’autres catégories de succession
d’Etats, par exemple lorsqu’il y a dissolution d’un Etat,
séparation ou transfert de territoire, la plus grande partie
de la population a aussi des liens principalement, sinon
exclusivement, avec 1’un des Etats en cause : il s’agit de
la catégorie des personnes qui ont leur résidence sur le ter-
ritoire ou elles sont nées et auquel elles sont attachées par
toutes sortes d’autres liens, familiaux, professionnels, etc.

5) Dans certains cas, toutefois, des personnes peuvent
avoir des liens avec deux Etats, voire davantage. Une per-
sonne peut alors se voir attribuer plusieurs nationalités, ou
bien choisir de n’en avoir qu’une. En aucun cas, cepen-
dant, une personne ne peut se voir refuser le droit
d’acquérir au moins une de ces nationalités. Tel est le sens
du membre de phrase « a droit a la nationalité d’au moins
un des Etats concernés ». Admettre une ¢ventuelle plura-
lit¢ de nationalités découlant d’une succession d’Etats ne
signifie pas que la Commission entend encourager une
politique de double nationalité ou de pluralité de nationa-
lités. Le projet dans son ensemble est tout a fait neutre sur
ce point, cette question étant laissée a la discrétion de cha-
que Etat. De plus, les articles 8, 9 et 10 offrent aux Etats
qui le souhaitent suffisamment de possibilités pour appli-
quer une politique de nationalité unique.

6) Un autre élément qui est expressément énoncé a
Particle premier est que le mode d’acquisition de la natio-
nalité de 1’Etat prédécesseur n’a aucun effet sur la portée
du droit a une nationalité des personnes visées dans cette
disposition. Peu importe a cet égard qu “elles aient acquis
la nationalité de ’Etat prédécesseur a la naissance, en
vertu des principes du jus soli ou du jus sanguinis, ou par
voie de naturalisation, oy meme a la suite d’une précé-
dente succession d’Etats?®. Elles ont toutes également
droit & une nationalité aux termes de cet article.

28 Selon le commentaire de I’article 18 du projet de convention sur la
nationalité établi par la faculté de droit de I’Université Harvard, « il n’y
a absolument aucune raison d’établir une distinction entre les personnes
qui ont acquis leur nationalité a la naissance et celles qui I’ont acquise
par une procédure de naturalisation avant [la succession] » (“Comments
to the 1929 Harvard Draft Convention on Nationality”, Research in
International Law [supra note 19], p. 63).
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Article 2. — Expressions employées

Aux fins des présents articles :

a) L’expression « succession d’Etats » s’entend de
la substitution d’un Etat a4 un autre dans la responsa-
bilité des relations internationales d’un territoire;

b) L’expression « Etat prédécesseur » s’entend de
I’Ktat auquel un autre Etat s’est substitué a Poccasion
d’une succession d’Etats;

©) L’expresswn « Etat successeur » s’entend de
I’Etat qui s’est substitué a un autre Etat a ’occasion
d’une succession d’Etats;

~d) L’expression « Etat concerné » s’entend de
I’Etat prédécesseur ou de I’ Etat successeur, selon le
cas;

e) L’expression « Etat tiers » s’entend de tout Etat
autre que I’Etat prédécesseur ou I’Etat successeur;

f) L’expression « personne concernée » s’entend de
toute personne physique qui, a la date de la succession
d’Ktats, possédait la nationalité de I’ Etat prédécesseur
et dont la nationalité peut étre affectée par cette suc-
cession;

g) L’expression « date de la succession d’Etats »
s’entend de la date a laquelle ’Etat successeur s’est
substitué a I’Etat prédécesseur dans la responsabilité
des relations internationales du territoire auquel se
rapporte la succession d’ Etats.

Commentaire

1) Les définitions qui figurent aux alinéas a, b, c,eect g
sont identiques a celles qui figurent a 1’article 2 des Con-
ventions de Vienne de 1978 et 1983. La Commission a
décidé de ne pas modifier ces définitions pour qu’il y ait
uniformité de term1nolog1e dans ses travaux sur des ques-
tions relatives a la succession d’Etats®. Les définitions
figurant aux alinéas d et f ont été ajoutées par la Commis-
sion aux fins du présent sujet.

2) L’expression « succession d’Etats », comme la Com-
mission I’a déja expliqué a sa vingt-sixiéme session dans
son commentaire de cette définition, est employée « pour
désigner uniquement le fait de la substitution d’un Etat a
un autre dans la responsabilité des relations internationa-
les du territoire, abstraction faite de toute idée de succes-
sion a des dr01ts ou obligations a 1’occasion de cet
événement »°°. A la différence des travaux antérieurs de
la Comm1ss1on sur la succession d’Etats, les présents arti-
cles traitent des effets de cette succession sur le lien juri-
dique entre un Etat et des personnes physiques. Il con-

2 Voir également la position antérieure de la Commission sur ce
point (Annuaire... 1981, vol. 11 [2° partie], doc. A/36/10, p. 21, par. 4
du commentaire de I’article 2 du projet d’articles sur la succession
d’Etats en matiére de biens, archives et dettes d’Etats).

30 Annuaire... 1974, vol. 11 (1 partie), doc. A/9610/Rev.1, p. 180,
par. 3 du commentaire de I’article 2 du projet d’articles sur la succes-
sion d’Etats en matiére de traités.

vient donc de noter que ladite substitution d’un Etat a un
autre emporte généralement substitution d’une juridiction
a une autre en ce qui concerne la population du territoire
en question, ce qui est de premiére importance pour le
présent sujet.

3) Le sens attribu€é aux expressions « Etat prédé-
cesseur », « Etat successeur » et « date de la succession
d’Etats » découle simplement du sens donné a « suc-
cession d’Etats ». Il faut observer que dans certains cas de
succession, comme le transfert de territoire ou la separa-
tion d’une partie du territoire, 1’ Etat prédécesseur n’est
pas remplacé dans sa totalité par 1’Etat successeur, mais
uniquement en ce qui concerne le territoire affecté par la
succession.

4) Par I’expression « Etat concerné », telle qu’elle est
définie a ’alinéa d, on entend les Etats qui, en fonction du
type de changement territorial, sont impliqués dans un cas
particulier de « succession d’Etats ». En cas de transfert
d’une partie du territoire (art. 20), les Etats concernés sont
I’Etat prédécesseur et I’ Etat successeur; en cas d’unifica-
tion d’Etats (art. 21), I’Etat successeur est le seul Etat
concerné; en cas de dissolution d’un Etat (art. 22 et 23),
les Etats concernés sont deux ou plusieurs Etats succes-
seurs; enfin, en cas de séparation d’une partie ou de par-
ties du territoire (art. 24 a 26), les Etats concernés sont
I’Etat predecesseur et un ou plu51eurs Etats successeurs.
L’expression « Etat concerné » n’a rien a voir avec I’inté-
rét que pourrait manifester tout autre Etat a 1’égard du
résultat d’une succession d’Etats dans laquelle son propre
territoire n’est pas en cause.

5) Lalinéa f contient la définition de I’expression
« personne concernée ». La Commission juge nécessaire
de la définir, car les habitants du territoire affect¢ par la
succession d’ Etats peuvent comprendre, outre les natio-
naux de I’Etat prédécesseur, des nationaux d’Etats tiers et
des apatrides résidant sur ce territoire a la date de la suc-
cession.

6) Il est généralement admis qu’

on ne peut pas imposer la nationalité de I’Etat successeur aux personnes
résidant habituellement sur le territoire absorbé qui sont des nationaux
d’Etats [tiers] sans étre des nationaux de I’ Etat prédécesseur. En revan-
che, ... [t]out Etat a un « droit virtuel » (inchoate right) de naturaliser
les apatrides résidant sur son territoire®

Quoi qu’il en soit, méme le statut de cette derniére caté-
gorie de personnes est différent de celui des personnes qui
étaient des nationaux de I’Etat prédécesseur a la date de la
succession.

7) En conséquence I’expression « personne concer-
née » ne désigne ni les personnes ressortissantes unique-
ment d’Etats tiers ni les apatrides qui ¢taient presents sur
le territoire de ’un quelconque des « Etats concernés ».
Elle ne vise que les personnes qui, a la date de la succes-

310’ Connell, op. cit. (supra note 24), p. 257 et 258. De méme, dans
Iaffaire René Masson c. Mexique, il a ¢t€ jugé que le changement de
souveraineté n’affecte que les nationaux de 1’Etat prédécesseur et que la
nationalité des autres personnes résidant sur le territoire au moment du
transfert n’est pas affectée. Voir J. B. Moore, History and Digest of the
International Arbitrations to which the United States has been a Party,
Washington, United States Government Printing Office, vol. 3, 1898,
p. 2542 et 2543.
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sion d’Etats, possédaient la nationalité de I’Etat prédéces-
seur et dont la nationalité peut ainsi étre affectée par cette
succession d’Etats. Par « personne physique ... dont la
nationalité peut étre affectée », la Commission entend
toutes les personnes qui pourralent perdre la nat10nahte de
I’Etat prédécesseur ou acquérir la nationalit¢ de I’ Etat
successeur, selon le type de succession d’Etats.

8) II est facile de déterminer la catégorie d’individus
affectés par la perte de la nationalité de I’ Etat prédéces-
seur lorsqu’il s’agit d’une succession d’ Etats totale,

quand I’Etat ou les Etats prédécesseurs disparaissent a la
suite du changement de souveraineté (unification d’ Etats,

dissolution d’un Etat) : tous ceux qui possédaient la natio-
nalité de 1’Etat prédécesseur la perdent automatiquement
du fait de la disparition de cet Etat. En revanche, il est
assez difficile de déterminer la catégorie d’1nd1V1dus sus-
ceptibles de perdre la nationalité de 1’Etat prédécesseur
lorsqu’il s’agit d’une succession partielle, quand 1’Etat
prédécesseur survit au changement (transfert d’une partie
du territoire, séparation d’une partie ou de parties du ter-
ritoire). Il est possible dans ce cas de distinguer au moins
deux groupes principaux de personnes possedant la natio-
nalité de I’Etat prédécesseur : celles qui résident sur le ter-
ritoire affecté par le changement de souveraineté a la date
de la succession d’Etats — catégorie qui comprend les per-
sonnes nées sur le territoire et celles qui sont nées ailleurs
mais qui ont acquis la nationalité de 1’Etat prédécesseur a
la naissance ou par naturalisation — et celles qui sont nées
sur le territoire affecté par le changement ou ont un autre
lien appropri€ avec ce territoire, mais qui n’y résident pas
a la date du changement. A 1’1nter1eur de la derniére caté-
gorie, il faut faire une distinction entre les personnes qui
résident sur le territoire continuant a faire partie de I’ Etat
prédécesseur et celles qui résident dans un Etat tiers (voir
art. 25).

9) De méme, il y a divers éléments a distinguer pour
definir les cateégories de personnes susceptibles d’acquerlr
la nationalit¢ de I’ Etat successeur. En cas de succession
d’Etats totale, comme I’absorption d’un Etat par un autre
oul’ unlﬁcatlon d’Etats (art. 21) — cas ou I’Etat ou les
Etats _prédécesseurs cessent d’exister —, tous les nationaux
de I’Etat ou des Etats prédécesseurs ont vocation a acqué-
rir la nationalité de I’ Etat successeur. S’il y a dissolution
d’un Etat, la situation se complique du fait que deux ou
plusieurs Etats successeurs entrent en jeu et que la classe
des individus susceptibles d’acquérir leur nationalité res-
pective doit étre définie séparément pour chacun de ces
Etats. Il est évident qu’il y aura des chevauchements entre
les catégories de personnes susceptibles d’acquérir la
nationalité des différents Etats successeurs (art. 22). On
éprouvera des difficultés analogues a délimiter les catégo-
ries d’individus susceptibles d’acquérir la nationalité de
I’Etat successeur en cas de sécession (art. 24) ou de trans-
fert d’une ou plusieurs parties du territoire (art. 20), en
fonction de la complexité des situations et eu égard a la
nécessité de respecter la volonté des personnes concer-
nées.

10) La définition de 1’alinéa f est limitée a la catégorie
clairement circonscrite des personnes qui possédaient
effectivement la nationalité de I’Etat prédécesseur.

Article 3. — Cas de succession d’Etats visés
par les présents articles

Les présents articles s’appliquent uniquement aux
effets d’une succession d’Etats se produisant confor-
mément au droit international et, plus particuliére-
ment, aux principes du droit international incorporés
dans la Charte des Nations Unies.

Commentaire

1) Comme elle I’avait déja dit au paragraphe 1 de son
commentaire de Iarticle 6 du projet d’articles sur la suc-
cession d’Etats en matiére de traités,

[IJorsqu’elle rédige des projets d’articles en vue de la codification des
régles du droit international se rapportant a des situations normales, la
Commission présume naturellement que ces articles s’appliqueront a
des faits se produisant, ou a des situations créées, conformément au
droit international. En conséquence, elle ne précise pas, d’ordinaire,
que leur application est ainsi limitée. Ce n’est que lorsque des cas non
conformes au droit international appellent un traitement spécial ou une
mention particuliére que la CDI doit s > occuper de faits ou de situations
non conformes au droit international>?

Néanmoins, les Conventions de Vienne de 1978 et 1983
renferment une disposition qui limite expressément leur
champ d’application aux successions d’ Etats se produi-
sant conformément au droit international’

2) Vu la solution retenue dans les Conventions Vienne
de 1978 et 1983, la Commission a décidé, dans un souci
de cohérence, d’insérer dans les présents articles la dispo-
sition de I’article 3 qui reprend les dispositions correspon-
dantes de ces instruments, encore qu’il soit évident que
les nouveaux articles se rapportent a la question de la
nationalité¢ des personnes physiques en relation avec une
succession d’Etats qui s’est produite conformément au
droit international. La Commission a estimé qu’elle
n’avait pas a étudier les questions de nationalité qui pour-
raient se poser en cas, par exemple, d’annexion illicite de
territoire.

3) LaCommission souligne que I’article 3 s’entend sans
préjudice du droit de tout individu & une nationalité, con-
sacré par l’article 15 de la Déclaration universelle des
droits de ’'homme™*

Article 4. — Prévention de apatridie

Les Ktats concernés prennent toutes les mesures
appropriées pour empécher que les personnes qui pos-
sédaient la nationalité de I’ Etat prédécesseur a la date
de la succession d’Etats ne deviennent apatrides du
fait de cette succession.

32 Annuaire... 1974, vol. II (1™ partie), doc. A/9610/Rev.1, p. 186.

33 Voir I’article 6 de la Convention de Vienne de 1978 et I’article 3 de
la Convention de Vienne de 1983.

3% Voir supra note 25.
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Commentaire

1) L’obligation des Etats concernés par la succession de
prendre toutes les mesures appropriées pour prévenir
1’apatridie est le corollaire du droit des personnes concer-
nées a une nationalit€. Comme I’ont déclar¢ des experts
du Conseil de I’Europe, les « Etats ont I’obligation inter-
nationale d’éviter I’apatridie »*>; ¢’est 1a 1’un des princi-
paux postulats sur lesquels ils ont fondé leur examen des
lois relatives a la nationalité dans des cas de succession
d’Etats survenus récemment en Europe.

2) Les Etats étant de plus en plus conscients de la néces-
sité impérieuse de lutter contre le fléau de I’apatridie, plu-
sieurs traités multilatéraux touchant ce probléme ont été
adoptés depuis 1930, tels la Convention de La Haye de
1930, son Protocole relatif a un cas d’apatridie et son Pro-
tocole spécial relatif a ’apatridie, ainsi que la Convention
relative au statut des apatrides et la Convention sur la
réduction des cas d’apatridie. Il est vrai que de trés rares
dispositions seulement des conventions susmentionnées
concernent directement la question de la nationalité dans
le contexte de la succession d’Ftats. Néanmoins, elles
présentent une certaine utilité pour les Etats concernés en
offrant des solutions qui peuvent étre reprises mutatis
mutandis par le 1égislateur national a la recherche de solu-
tions aux problémes soulevés par un changement
territorial.

3) Une solution évidente consiste a adopter une 1égisla-
tion qui garantisse qu’aucune personne ayant un lien
approprle avec un Etat ne sera exclue du cercle des per-
sonnes a qui cet Etat accorde sa nationalité. C’est cepen-
dant surtout dans la réglementation des conditions relati-
ves a la perte de la nationalité que le souci d’éviter
I’apatridie est le plus manifeste. Des auteurs ont ainsi
signalé la désuétude de I’abdication de nationalité sans
condition d’acquisition d’une autre nationalité®.

4) Une des technlques utilisées par les législateurs des
Etats concernés dans les cas de succession d’Etats con-
siste a élargir le cercle des personnes en droit d’acquérir
leur nationalité en accordant un droit d’option a cet effet
a celles qui autrement deviendraient apatrides. Le para-
graphe 3 de I’article 2 de la loi sur I’indépendance de la
Birmanie®’, Iarticle 6 de la loi gn 40/1993) sur la natio-
nalité de 1a République tchéque®® et 1'article 47 de la loi
(n®33/96) sur la nationalité yougoslave sont des exemples
de dispositions de cette nature®

5) Lefficacité des législations nationales en matiére de
prévention de I’apatridie est cependant limitée. La mesure
la plus efficace que les Etats concernés peuvent prendre

35 Voir Rapport des experts du Conseil de I’Europe sur les lois de la
République tcheque et de la Slovaquie relatives a la citoyenneté et leur
mise en ceuvre, Strasbourg, 2 avril 1996, doc. DIR/JUR(96)4, par. 54.

36 4. Batiffol et P. Lagarde, Traité de droit international privé, 8° éd.,
Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, vol. I, 1993,
p. 127.

37 Série législative des Nations Unies, Documentation concernant la
succession d’Etats dans les matiéres autres que les traités (ST/LEG/
SER.B/17) [numéro de vente : E/F.77.V.9], p. 145 et suiv.

38 Voir Rapport des experts du Conseil de I’Europe...
note 35), annexe IV.

39 Voir par. 6 4 8 du commentaire de Iarticle 2 proposé par le Rap-
porteur spécial dans son troisiéme rapport (supra note 10).

(supra

est de conclure un accord excluant toute possibilité d’apa-
tridie. C’est aussi le fondement théorique de I’article 10
de la Convention sur la réduction des cas d’apatridie®.

6) L’article 4 n’énonce pas une obligation de résultat,
mais une obligation de moyens. En cas d’unification
d Etats cette distinction est sans portée pratique, car
lobhgatlon de prendre toutes les mesures appropriées
pour éviter que les personnes concernées ne deviennent
apatrides signifie en fait que I’ Etat successeur est tenu en
principe d’attribuer sa nationalité a toutes ces person-
nes" . Enrevanche, elle est pertinente dans d’autres cas de
succession d Etats ol interviennent au moins deux Etats
concernés. Al ev1dence, on ne saurait considérer chacun
des Etats concernés comme responsable de tous les cas
d’apatridie résultant de la succession. Raisonnablement,
on peut seulement demander a un Etat de prendre les
mesures appropriées relevant de sa compétence, telle que
celle-ci est delimitée par le droit international. Ainsi,
lorsqu’il y a plus d’un Etat successeur, ils n’ont pas tous
’obligation d’attribuer leur nationalité a chacune des per-
sonnes concernées. De méme, 1’Etat predecesseur n’apas
I’obligation de conserver sa nationalité a toutes les per-
sonnes concernées. Dans le cas contraire, on aboutirait,
premiérement, a de trés nombreux cas de double nationa-
lité ou de pluralité de nationalités et, deuxiémement, a la
création, sur une grande échelle, de liens juridiques de
nationalité sans rattachement approprié.

7) Ainsi, le principe énoncé a I’article 4 ne peut pas étre
plus qu’un cadre général dans lequel s’inscrivent d’autres
obligations plus précises. L’élimination de 1’apatridie est
le résultat final a atteindre par l’application de tout
I’ensemble des dispositions du projet, en particulier a tra-
vers une action coordonnée des Etats concernés.

8) Comme le droit a une nationalité énoncé a I’article
premier, I’obligation d’empécher I’apatridie énoncée a
Particle 4 vise les personnes qui, a la date de la succession
d’Etats, étaient des nationaux de 1’Etat prédécesseur,
c’est-a-dire des « personnes concernées » au sens de 1’ali-
néa f de I’article 2. La Commission décide pour des rai-
sons d’ordre stylistique de ne pas employer le terme
« personne concernée » a article 4, de fagon a éviter une
juxtaposition des expressions « Etats concernés » et
« personnes concernées ».

9) Larticle 4 n’englobe donc pas les personnes residant
sur le territoire de I’ Etat successeur qui étaient apatrides
sous le régime de I’ Etat prédécesseur. Il est certain que
I’Etat successeur peut librement décider d’attribuer sa
nationalité a ces apatrides, mais cette question sort du
cadre du présent projet.

40 Lrarticle 10 est ainsi congu :

« 1. Tout traité conclu entre Etats contractants portant cession
d’un territoire doit contenir des dispositions ayant pour effet de
garantir que nul ne deviendra apatride du fait de la cession. Les
Etats contractants feront tout ce qui est en leur pouvoir pour que
tout traité ainsi conclu avec un Etat qui n’est pas partie a la pré-
sente Convention contienne des dispositions a cet effet.

2. EnI’absence de dispositions sur ce point, I’Etat contractant
auquel un territoire est cédé ou qui acquiert autrement un territoire
accorde sa nationalité aux individus qui sans cela deviendraient
apatrides du fait de la cession ou de I’acquisition. »

41 Cette obligation est limitée par les dispositions de I’article 8.
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Article 5. — Présomption de nationalité

Sous réserve des dispositions des présents articles,
les personnes concernées qui ont leur résidence habi-
tuelle sur le territoire affecté par la succession d’ Etats
sont presumees acquérir la nationalité de I’ Etat suc-
cesseur a la date de cette succession.

Commentaire

1) Larticle 5 a pour but de régler le probléme du déca-
lage entre la date de la succession d’Etats et I’adoption
d’une leglslatlon ou la conclusion d’un traité entre les
Etats concernés, selon le cas, sur la question de la natio-
nalité des personnes concernées a la suite de la succes-
sion. Ces personnes courant le risque d’étre traitées durant
cette période comme des apatrides la Commission juge
1mportant de poser en principe, a titre de présomption,
qu’a la date de la succession d’Etats I’Etat successeur
attribue sa nationalité aux personnes concernées qui
avaient jusque-la leur résidence habituelle sur le territoire
affecté par cette succession. La présomption énoncée a
Iarticle 5 sous-tend aussi les solutions de base envisagées
pour différents types de succession d’Etats dans la
deuxiéme partie.

2) Cela dit, il s’agit d’une présomption réfragable. Le
fait qu’elle a une portée limitée est exprimé par le membre
de phrase liminaire, « Sous réserve des dispositions des
présents articles », qui indique clairement que, pour déter-
miner la fonction de ce principe, il faut le replacer dans le
contexte de I’ensemble des autres articles. En consé-
quence, lorsque leur application aboutit a un résultat dif-
férent — ce qui peut étre le cas, par exemple, lorsqu’une
personne concernée _opte pour la nationalité de I’Etat pré-
décesseur ou d’un Etat successeur autre que 1’Etat de la
résidence habituelle —, la présomption cesse de jouer.

3) Pareillement, dans le cas ou les questions de nationa-
lité sont réglées par un traité entre les Etats concernés, les
dispositions de ce traité peuvent aussi ecarter la presomp-
tion d’acquisition de la nationalité de I’Etat de la rési-
dence habituelle.

4) Quant au critére sur lequel repose cette présomption,
il découle de I’application du principe de la nationalité
effective au cas particulier de la succession d’Etats.
Comme Rezek I’a souligné, «le rapport juridique de
nationalité ne doit pas étre fondé sur la formalité ou I’arti-
fice, mais sur un rattachement réel entre I’individu et
I’Etat »*?. La résidence habituelle est le critére qui a été le
plus souvent retenu dans la pratique pour définir la popu-
lation initiale constltutlve de I’Etat successeur, méme s’il
n’était pas le seul®’. Cela s explique par le fait que

2 Op. cit. (supra note 27), p. 357.

43 Pour O’Connell, ¢’est « le critére le plus satisfaisant » (State Suc-
cession in Municipal Law and International Law, vol. 1, Cambridge,
Cambridge University Press, 1967, p. 518). Voir aussi la décision rela-
tive a la loi de 1952 sur la nationalité israélienne, rendue par une juri-
diction israélienne, selon laquelle :

« Tant qu’aucune loi d’effet contraire n’a été adoptée ... tout individu

qui,  la date de la création d’Israél, €tait un résident du territoire qui

constitue aujourd’hui I’Etat d’Israél est aussi un national israélien. A

défaut, on aboutirait au résultat absurde d’un Etat sans nationaux —

phénomeéne dont on n’a pas encore constaté 1’existence. »

la population a un statut « territorial » ou local qui n’est affecté ni en cas
de succession, universelle ou partielle, ni en cas de cession, ¢’est-a-dire
de « transfert » de souveraineté ou de renonciation de la part d’un Etat
suivie d’une décision émanant d’une autorité internationale

De méme, de I’avis des experts du HCR, « il existe un lien
substantiel avec le territoire considéré du fait méme de la
résidence »*

Article 6. — Législation sur la nationalité
et les questions connexes

Chaque Etat concerné devrait adopter sans retard injus-
tifi¢ une Iégislation sur la nationalité et les questlons con-
nexes en relation avec la succession d’Etats qui corres-
ponde aux dispositions des présents articles. Il devrait
prendre toutes les mesures appropriées pour que les per-
sonnes concernées soient informées, dans un délai raison-
nable, de I’effet de cette 1égislation sur leur nationalité,
des options qu’elle peut leur offrir ainsi que des consé-
quences que 1’exercice de ces options aura pour leur sta-
tut.

Commentaire

1) Larticle 6 est fond€ sur la reconnaissance du fait que,
en cas de succession d’Etats, malgré le role réservé au
droit international, la leglslatlon interne en matiére de
nationalité a toujours une fonction importante, mais il est
surtout ax¢ sur la question du moment ou cette législation
est adoptée. A cet égard, la pratique des Etats varie. Si,
dans certains cas, la Iégislation relative a la nationalité est
adoptée au moment de la succession d’Etats*®, dans
d’autres, elle I’est apres la date de la succession, parfois

(I. Brownlie, “The relations of nationality in public international law”,
The British Year Book of International Law, 1963 [Londres], vol. 39,
p. 318).

Par contre, dans une autre affaire, il a été jugé que la nationalité israé-
lienne n’existait pas avant I’adoption de la loi en question (ibid.).

“oL Brownlie, Principles of Public International Law, 4° éd.,
Oxford, Clarendon Press, 1990, p. 665.

45 “The Czech and Slovak citizenship laws and the problem of state-
lessness”, HCR, Bureau régional pour I’Europe, Citizenship in the Con-
text of the Dissolution of Czechoslovakia, Série européenne, vol. 2 (1™
partie), n° 4, septembre 1996, p. 10. Comme d’autres 1’ont aussi relevé,

«1l est de I'intérét de 1’Etat successeur [...] de s’approcher le plus
possible, lorsqu’il détermine sa population constitutive initiale, de la
définition de personnes ayant un lien véritable avec ledit Etat. Une
situation dans laquelle un certain nombre d’ 1r1d1V1dus sont considérés
comme des “étrangers” dans “leur propre pays” ne sert manifeste-
ment pas I’intérét de I’Etat. »

(Rapport des experts du Conseil de [’Europe...
par. 144).

46 Cela a 6té le cas pour plusieurs Etats nouvellement indépendants.
Voir Documentation concernant la succession d’Etats... (supra
note 37). Pour des exemples plus récents, voir la loi n°® 40/1993 du 29
décembre 1992 sur I’acquisition et la perte de la nationalité de la Répu-
blique tcheéque (Rapport des experts du Conseil de I’Europe... [supra
note 35], annexe 1V) adoptée parallelement a la dissolution de la Tché-
coslovaquie, et la loi n° 53/1991 du 26 juin 1991 sur la nationalité croate
promulguée parallelement a la proclamation de I’indépendance de la
Croatie (Narodne novine: Sluzbeni list Republike Hrvatske [Journal
officiel de la République de Croatie], 8 octobre 1991, p. 1466).

[supra note 35],
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méme beaucoup plus tard*’. Le terme « 1égislation », tel
qu’il est employé dans cet article, doit étre interprété au
sens large : il comprend 4glus que les régles juridiques
adoptées par le parlement™.

2) Dans bien des cas, il ne serait pas réaliste d’attendre
des Etats concernés qu’ils adoptent cette législation au
moment de la succession. Parfois, par exemple lorsque
des Etats nouveaux naissent a la suite de troubles et que
les limites territoriales ne sont pas nettement définies, ce
serait méme impossible. D’ou la recommandation faite a
Iarticle 6 que les Etats concernés adoptent une législation
sur la nationalité et les questions connexes en relation
avec la succession d’Etats « sans retard injustifi€¢ ». Le
délai répondant a ce critére peut varier d’un Etat & un
autre, quand bien méme il s’agirait de la méme succes-
sion. De fait, la situation d’un Etat prédécesseur et celle
d’un Etat successeur né a la suite d’une séparation
(2% partie, sect. 4) peuvent étre trés différentes a cet égard.
Il se peut par exemple que la question de la perte de la
nationalité de 1’Etat prédécesseur soit deja convenable-
ment réglée par une législation préexistante 49,

3) LaCommission juge nécessaire de déclarer explicite-
ment que la législation que les Etats concernés devraient
adopter devrait « correspond[r]e aux dispositions des pré-
sents articles », pour souligner I’importance qui s’attache
au respect des principes énoncés dans le projet d’articles,
auxquels les Etats sont instamment invités a donner effet
par le biais de leur Iégislation interne, et ce, sans prejudice
des obligations que les Etats concernés peuvent avoir con-
tractées aux termes de tout traité pertlnent

4) Lalégislation envisagée a I’article 6 n’est pas limitée
aux questions d’attribution ou de retrait de la nationalité
au sens strict et, le cas échéant, a la question du droit
d’option. Elle devrait aussi traiter les « questions
connexes », c’est-a-dire celles qui découlent intrinséque-
ment du changement de nationalité consécutif a une suc-
cession d’Etats. Il peut s’agir de questions telles que le
droit de résidence, 1’unité des familles, les obligations
militaires, les pensmns et autres prestat10ns de sécurité
sociale, etc. Les Etats concernés peuvent []uger préférable
de regler ces questions par voie de traité¢>", possibilité que
I’article 6 n’exclut en aucune fagon.

5) La deuxiéme phrase de l’article 6 refléte I’impor-
tance que la Commission attache a la nécessité de veiller
a ce que les personnes concernées ne soient pas réduites a
un role purement passif quant aux conséquences de la suc-

47 Voir, par exemple, la loi de 1952 sur la nationalité israélienne évo-
quée supra a la note 43. Voir également Série 1égislative des Nations
Unies, Laws concerning Nationality (ST/LEG/SER.B/4) [numéro de
vente : 1954.V.9], p. 263 a 267.

48 Pour une interprétation analogue de la notion de législation en
relation avec la nationalité, voir Rezek, op. cit. (supra note 27), p. 372.

4 Voir par. 89 du deuxiéme rapport (supra note 7) en ce qui concerne
la cession par la Finlande d’une partie de son territoire & I’Union sovié-
tique en 1947.

30 Le principe selon lequel « des stipulations contractuelles entre les
deux Etats intéressés [...] prévaudront toujours » contre la leglslatlon
des Etats impliqués dans la succession est également énoncé a Iarticle
13 du Code de droit international privé (Code Bustamante), qui figure
dans la Convention de droit international privé.

31 Pour des exemples de cette pratique, voir la derniére note du para-
graphe 8 du commentaire de I’article 15 proposé par le Rapporteur spé-
cial dans son troisiéme rapport (supra note 10).

cession d’Etats pour leur statut personnel, ni confrontées
aux effets préjudiciables de I’exercice d’un droit d’option
dont elles pourraient n’avoir objectivement aucune idée
au moment ou elles exercent ce droit. Il va de soi que le
probléme ne se pose que si une personne concernee se
trouve avoir des liens avec plus d’un Etat concerné. La
référence faite aux « options » devrait s’entendre dans un
sens plus large que la simple possibilit¢ de choisir entre
plusieurs nationalités. Les mesures que les Etats doivent
prendre devraient étre « appropriées » et prises en temps
opportun de fagon a ce que tout droit d’option dont les
personnes concernées pourraient se prévaloir en vertu de
leur 1égislation puisse étre effectivement exercé.

6) Vulacomplexité des problémes en jeu, et vu que par-
fois certaines « questions connexes » ne peuvent étre
résolues que par voie de traité, I’article 6 est libellé sous
forme de recommandation.

Article 7. — Date d’effet

L’attribution de la nationalité en relation avec la
succession d’Etats, tout comme DP’acquisition de la
nationalité par I’exercice d’un droit d’option, prend
effet a la date de cette succession si les personnes con-
cernées devaient étre apatrldes durant la période
séparant la date de la succession d’ Etats de la date de
P’attribution ou de ’acquisition de cette nationalité.

Commentaire

1) La Commission admet que I’un des principes géné-
raux de droit est celui de la non-rétroactivité¢ de la loi.
Pour les questions de nationalité, ce principe a un role
important a jouer, car, ainsi que ’a dit Lauterpacht,
« s’agissant des questions de statut, les 1nconvements de
la rétroactivité sont partlcuherement manifestes » 2. La
Commission estime cependant que, dans le cas partlcuher
d’une succession d’Etats, les avantages de la rétroactivité
justifient une exception audit principe général, nonobs-
tant le fait que la pratique des Etats en la matiére n’est
guére concluante.

2) Larticle 7 a un rapport étroit avec la question qui fait
I’objet de I’article 6. Son champ d’application est toute-
fois plus étendu, car il recouvre I’attribution de la nationa-
lité sur la base non seulement de la 1égislation, mais aussi
d’un traité. Si Iattribution de la nationalit¢ ainsi faite
apres la date de la succession d’Etats n’avait pas d’effet
rétroactif, il pourrait y avoir des cas d’apatridie, ne serait-
ce que temporaire. Selon les termes mémes de ’article 7,
I’effet rétroactif s’étend aussi bien a I’attribution automa-
tique de la nationalité qu’a 1’acquisition de la nationalité
par I’exercice d’un droit d’option si, a défaut, les person-
nes concernées devaient €tre apatrides durant la période
séparant la date de la succession d’Etats de la date de
I’exercice dudit droit. La Commission a décidé de formu-
ler cet article sous forme d’obligations incombant aux
Etats concernés, en particulier pour assurer la correspon-

32 {. Lauterpacht, “The nationality of denationalized persons”, The
Jewish Yearbook of International Law, 1948 (Jerusalem), p. 168.
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dance avec les obligations imposées & ces Etats par 1arti-
cle 4 pour prévenir 1’apatridie.

3) Larticle 7 est le premier article ou 1’expression
« attribution de la nationalité » apparait. La Commission
a jugé préférable, dans les présents articles, d’utiliser le
terme « attribution » plutét que le terme « octroi » pour
des1gner I’acte par lequel un Etat confére sa nationalité
a une personne physique. A son sens, le terme
« attribution » est celui qui rend le mieux 1’idée que
’acquisition de la nationalité en relation avec une suc-
cession d’Etats différe du processus d’acquisition de la
nationalité par naturalisation. Le terme « attribution »
indique aussi que 1’Etat n’a pas la méme liberté d’action
par rapport aux cas d’attribution que dans les cas de
naturalisation. La Commission a employé 1’expression
« acquisition de la nationalité » dans les dispositions rédi-
gées du point de vue des personnes physiques.

Article 8. — Personnes concernées ayant leur résidence
habituelle dans un autre Etat

1. L’Ktat successeur n’est pas tenu d’attribuer sa
nationalité aux personnes concernées qui ont leur rési-
dence habituelle dans un autre Etat et qui possédent
aussi la nationalité de cet Etat ou celle de tout autre
Etat.

2. L’Ktat successeur ne peut attribuer sa nationa-
lité contre leur gré a des personnes concernées ayant
leur résidence habituelle dans un autre Etat, sauf si, a
défaut, elles devaient devenir apatrides.

Commentaire

1) L’attribution de la nationalité de 1’Etat successeur est
assortie de certaines exceptions de caractére general qui
s’appliquent a tous les types de succession d’Etats. Ces
exceptions, énoncées a Iarticle 8, concernent aussi bien
I’obligation pour I’Etat successeur d’attribuer sa nationa-
lité que sa compétence pour le faire. Elles ont pour objet
d’établir un équilibre entre les compétences concurrentes
de I’Etat successeur et d’autres Etats dans les cas ot la
personne concernée a sa résidence habituelle en dehors du
territoire de I’Etat successeur, le but recherché demeurant
d’empécher I’apatridie.

2) Cette question a fait I’objet d’abondants débats doc-
trinaux, dont I’analyse conduit aux deux conclusions
suivantes : premicrement, I’ Etat successeur n’est pas tenu
d’attribuer sa nationalité aux personnes concernces qu1
remplissent toutes les conditions requises pour I’acquérir
mais ont leur résidence habituelle dans un Etat tiers et ont
¢galement la nationalité d’un Etat tiers; deuxiémement,
I’Etat successeur ne peut pas attribuer sa nationalité con-
tre leur gré a des personnes qui seraient en droit de
I"acquérir mais ont leur résidence habltuelle dans un Etat
tiers ainsi que la nationalité de cet Etat>. Par « Etat
tiers », les commentateurs entendaient en fait les Etats

3 Pour la pratique des Etats, voir O’Connell (1956), op. cit. (supra
note 24), p. 251 a4 258.

autres que I’Etat prédécesseur, ou, selon le cas, qu’un
autre Etat successeur. La Commission considére cepen-
dant qu’il n’y a aucune raison de ne pas étendre I’applica-
tion de Darticle 8 également aux personnes concernées
qui ont leur résidence habituelle non pas sur le territoire
d’un «Etat tiers », mais sur celui d’un autre « Etat
concerné ». Enfin, comme le dit expressément le paragra-
phe 1 et comme le sous-entend le paragraphe 2, Iarticle 8
vise a la fois les personnes qui ont leur res1dence habi-
tuelle sur le territoire d’un autre Etat dont elles possédent
la nationalité et celles qui ont leur résidence habituelle sur
le territoire d’un autre Etat tout en ayant la nationalité
d’un troisiéme Etat.

3) En consequence le paragraphe I leve, dans des con-
ditions premses toute obligation que lEtat successeur
pourrait avoir d’attribuer sa nationalité aux personnes
concernées comme corollaire du droit & une nationalité
que reconnait a ces personnes I’article premier du projet.
En revanche, si une personne visée au paragraphe 1 qui a
un lien approprié> avec un Etat successeur souhaite
acquérir la nationalité de cet Etat, par exemple en exer-
¢ant un droit d’option dans ce sens, I’obligation dudit Etat
de lui attribuer sa nationalité n’est pas levée. En effet,
dans un tel cas, le paragraphe 3 de ’article 11 s’applique.
Le paragraphe 1 de ’article 8 concerne I’attribution de la
nationalité en vertu de la législation nationale. Il est
cependant sans préjudice de toute obligation qu’un traité
applicable imposerait a4 un Etat successeur vis-a-vis
d’autres Etats concernés.

4) Le paragraphe 2 restreint le pouvoir qu’un Etat suc-
cesseur a d’attribuer sa nationalité aux personnes concer-
nées qui ne résident pas sur son territoire et qui possédent
la nationalité d’un autre Etat. Néanmoins, 1’Etat succes-
seur peut attribuer sa nationalité a ces personnes avec leur
consentement. Il reste a savoir comment ce consentement
devrait étre établi. Exiger un consentement exprés ne
serait pas une bonne solution en pratique, car cela ferait
peser sur I’Etat successeur une lourde charge administra-
tive. La Commission juge préférable d’introduire une pré-
somption réfragable de consentement dans les cas ou les
personnes concernées auxquelles un droit d’option offre
la faculté de décliner la nationalité de 1’Etat successeur ne
se déclarent pas. C’est ce que rend 1’expression « ne peut
[...] contre leur gré » employée au paragraphe 2.

5) La restriction de la compétence de I’Etat successeur
énoncée au paragraphe 2 ne s’applique pas si elle doit
entrainer 1’apatridie. Dans ce cas, 1’Etat successeur a le
droit d’attribuer sa nationalité a une personne visée au
paragraphe 1 sans tenir compte de la volonté de cette
personne.

Article 9. — Renonciation a la nationalité d’un autre Etat
conditionnant ’attribution de la nationalité

Lorsqu’une personne concernée remplissant les
conditions requises pour acquérir la nationalité d’un
Etat successeur posséde la nationalité d’un autre Etat

3% En ce qui concerne I’expression « lien approprié », voir infra par. 9
et 10 du commentaire de ’article 11.
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concerné, le premier Etat peut subordonner attribu-
tion de sa nationalité a la renonciation par cette per-
sonne a la nationalité du second. Cette condition ne
peut toutefois étre appliquée d’une maniére qui aurait
pour conséquence de faire de la personne concernée
un apatride, méme temporairement.

Commentaire

1) Il est généralement admis que, pour réduire ou élimi-
ner les cas de double nationalit¢ ou de plurahte de natio-
nalités, un Etat peut faire de la renonciation a la nationa-
lité d’un autre Etat une condition de I’octroi de sa propre
nationalité. On trouve également cette exigence dans la
législation de certains Etats successeurs, en relation avec
I’acquisition volontaire de leur nationalité au moment de
la succession.

2) Il n’appartient pas a la Commission de dire quelle
politique les Etats devraient appliquer en matiére de dou-
ble nationalité ou de pluralit¢ de nationalités. Aussi le
projet d’articles est-il neutre a cet égard. La Commission
est cependant préoccupée par le risque d’apatridie lié a
I’exigence de la renonciation préalable a une autre natio-
nalité. Des préoccupations analogues ont été exprimées
dans d’autres enceintes

3) Ilressortdela pratique des Etats que, en relation avec
une succession d’Etats, I’exigence de la renonciation ne
s apphque que pour la nationalit¢ d’un autre Etat con-
cerné, & I’exclusion de la nationalité d’un « Etat tiers »°°.
En tout état de cause, seul le premier aspect reléve du pré-
sent sujet. L’article 9 est rédigé dans cette optique.

4) La premicre phrase insiste sur la liberté de chaque
Etat successeur de décider de subordonner 1’acquisition
de sa nationalité a la renonciation par une personne con-
cernée a celle d’un autre Etat concerné. C’est ce qui expli-
que I’emploi du verbe « peut ». La deuxiéme phrase traite
du probléme de I’apatridie. Elle ne prescrit aucun méca-
nisme législatif particulier. Elle se borne a énoncer une
prescription générale, a savoir que 1’imposition d’une
telle condition ne doit pas avoir pour effet de rendre la
personne concernée apatride, méme temporairement.

5) L’express10n «un autre Etat concerné » peut ren-
voyer soit a I’ Etat prédécesseur, soit, le cas échéant, & un
autre Etat successeur, attendu que la régle énoncee a
Particle 9 s’applique a tous les cas de succession d’ Etats,
sauf, naturellement, celui de I'unification, ou I’ Etat suc-
cesseur se retrouve seul comme « Etat concerné ».

33 C’est pourquoi les experts du Conseil de I’Europe en sont venus a
la conclusion qu’
«un Etat qui promet inconditionnellement d’accorder sa nationalité
est responsable au niveau international de ’apatridie de jure qui
résulte de I’abandon par une personne de sa nationalité antérieure sur
la foi de cette promesse, lorsque, pour quelque raison que ce soit, il
ne la tient pas. »
(Rapport des experts du Conseil de I’Europe... [supra note 35], par. 56).

36 Voir par. 31 du commentaire des articles 7 et 8 proposés par le
Rapporteur spécial dans son troisiéme rapport (supra note 10).

Article 10. — Perte de la nationalité d’un Etat
lors de acquisition volontaire de la nationalité
d’un autre Etat

1. L’Etat prédécesseur peut prévoir que les per-
sonnes concernées qui, en relation avec la succession
d’Etats, acquierent volontairement la nationalité d’un
Etat successeur perdent sa nationalité.

2. L’Etat successeur peut prévoir que les person-
nes concernées qui, en relation avec la succession
a Etats, acquiérent volontairement la nationalité d’un
autre Etat successeur ou, selon le cas, conservent la
nationalité de I’Etat prédécesseur perdent sa natio-

nalité si elles D’ont acquise a D’occasion de la
succession.

Commentaire

1) Comme I’article précédent, I’article 10 contient une
disposition inspirée d’une régle d’application plus géne-
rale qui a ¢t€ adaptée aux cas de succession d’ Etats. La
perte de la nationalit¢ d’un Etat lors de T’acquisition

volontaire de la nationalit¢ d’un autre Etat est couram-
ment prévue dans la législation des Etats qui cherchent &
décourager la double nationalité et la pluralité de nationa-
lités. Dans le méme ordre d’idées, I’article premier de la
Convention sur la nationalit¢ de 1933 stipule que toute
naturalisation — vraisemblablement volontaire — dans un
Etat partie entraine la perte de la nationalité d’origine. De
méme, conformément a 1’article premier de la Convention
sur la réduction des cas de pluralité de nationalités et sur
les obligations militaires en cas de pluralité de nationali-
tés, conclue dans le cadre du Conseil de I’Europe, perdent
leur nationalité ceux qui en acquiérent une autre par natu-
ralisation, option ou relntegratlon a la suite d’une mani-
festation expresse de volonté®’.

2) On trouve aussi des dispositions de cette nature dans
les législations adoptées en relation avec une succession
d’Etats. Ainsi, ’article 20 de la loi sur la nationalité de la
République du Bélarus dispose que

I’acquisition de la nationalité d’un autre Etat par une personne ayant la
nationalité de la République du Bélarus entraine la perte de cette natio-
nalité & moins qu’un traité liant le Bélarus n’en dispose autrement. [...]
La perte de la nationalité prend effet au moment de I’enregistrement de
ce fait par les autorités compétentes [...]°8

3) Larticle 10 s’applique a toutes les catégories de suc-
cession d’Etats, sauf Iunification, cas ou I’Etat succes-
seur se retrouve seul comme « Etat concerné ». Il recon-
nait que tout Etat successeur ou prédécesseur, selon le cas,
est en droit de retirer sa nationalité aux personnes concer-
nées qui, en relation avec la succession d’ Etats ont acquls
volontairement la nationalité d’un autre Etat concerné. 11
laisse de coté la question de 1’acquisition volontaire de la

37 La possibilité pour un Etat de retirer sa nationalité a la suite de
I’acquisition volontaire d’une autre nationalité est également reconnue
al’article 7 (par. 1, al. a) de la Convention européenne sur la nationalité.

%% Loi n° 1181-XII du 18 octobre 1991, modifiée par la loi n° 2410-
XII du 15 juin 1993.
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nationalité d’un Etat tiers, dans la mesure ou elle ne reléve
pas du sujet.

4) Les droits de I’Etat prédécesseur (par. 1) et de I’Etat
successeur (par. 2) sont énoncés séparément pour plus de
clarté. En ce qui concerne le paragraphe 2, selon la cate-
gorie de succession d’Etats considérée, il postule soit
I’acquisition volontaire de la nationalité d’un autre Etat
successeur (en cas de dissolution), soit la rétention volon-
taire de la nationalité de 1’Etat prédécesseur (dans le cas
de séparation ou de transfert d’une partie du territoire),
soit méme les deux (en cas de création de plusieurs Etats
successeurs par sécession de plusieurs parties du territoire
d’un Etat prédécesseur qui continue d’exister).

5) Larticle 10 ne dit pas quand la perte de la nationalit¢
devrait prendre effet. Puisqu’il appartient a 1’Etat con-
cerné de répondre lui-méme a la principale question, a
savoir s’il veut ou non retirer sa nationalité a une personne
qui acquiert volontairement celle d’un autre Etat, il lui
appartient aussi de décider quand ce retrait de nationalité
prend effet. Ce peut €tre au moment de ’acquisition de la
nationalité d’un autre Etat ou ultérieurement, par exemple
apres que la personne concernée a effectivement transféré
sarésidence habituelle hors du territoire de I’Etat dont elle
doit perdre la nationalit¢®®. En tout état de cause, I’Etat
concerné ne retirera pas sa nationalité aux personnes con-
cernées qui ont engagé une procédure visant a I’acquisi-
tion de la nationalité d’un autre Etat concerné avant que
ces personnes aient effectivement acquis la nationalité de
cet Etat.

Article 11. — Respect de la volonté
des personnes concernées

1. Les Etats concernés tiennent compte de la
volonté des personnes concernées qui remplissent les
conditions requises pour acquérir la nationalité de
deux ou plusieurs Etats concernés.

2. Chaque Etat concerné accorde le droit d’opter
pour sa nationalité aux personnes concernées ayant
avec lui un lien approprié si, a défaut, elles devaient
devenir apatrides du fait de la succession.

3. Lorsque les personnes titulaires du droit
d’option ont exercé ce droit, I’ Etat pour la nationalité
duquel elles ont opté leur attribue sa nationalité.

4. Lorsque les personnes titulaires du droit
d’option ont exercé ce droit, I’Etat a la nationalité
duquel elles ont renoncé leur retire sa nationalité, sauf
si ce retrait devait faire d’elles des apatrides.

5. Les Etats concernés devraient prévoir un délai
raisonnable pour I’exercice du droit d’option.

39 Tel fut le cas, par exemple, a occasion de la cession par la Fin-
lande d’une partie de son territoire a I’Union soviétique en 1947 (voir
supra note 49).

Commentaire

1) De trés nombreux traités réglant les questions de
nationalité en relation avec la succession d’Etats, mais
aussi des lois nationales en la matiére, prévoient le droit
d’option ou une procédure analogue permettant aux indi-
vidus concernés d’établir leur nationalit¢ en choisissant
entre la nationalité¢ de I’Etat prédécesseur et celle des
Etats successeurs ou entre les nationalités de deux Etats
successeurs ou plus.

2) C’estle cas, par exemple, du Traité de paix, d’amitié,
de délimitation et de reglement deﬁmtlf entre le Mexique
et les Etats-Unis d’Amérique de 1848%°, ou du Traité de
1882 relatif a la délimitation de la frontlere entre le Mexi-
que et le Guatemala®!. Les traités de paix adoptés aprés la
fin de la premiére guerre mondiale prévoyaient un droit
d’option, essentiellement comme moyen de corriger les
effets de leurs autres dispositions sur I’acquisition auto-
matique de la nationalit¢ de I’ Etat successeur et la perte de
celle de I’Etat prédécesseur pour les personnes résidant
habltuellernent sur les territoires affectés par la succession
d’Etats®2. De méme, un droit d’option fut accordé par
I’article 19 du Traité de paix avec I’'Italie, du 10 février
1947.

3) Certains seulement des textes réglant les questions de
nationalité en relation avec la décolonisation contiennent
des dispositions relatives au droit d’option. Ainsi, la
Déclaration d’indépendance de la Birmanie, de 1947%

apres avoir indiqué que les catégories de personnes men-
tionnées a 1’annexe I perdaient automatiquement la natio-
nalité britannique, prévoyait, au paragraphe 2 de I’ar-
ticle 2, que toute personne relevant de 1’une de ces caté-
gories qui, a la date de I’indépendance, était domiciliée ou
avait sa résidence habituelle hors de Birmanie, sur un ter-
ritoire ou les sujets britanniques étaient soumis a la Cou-
ronne britannique, pouvait, par une déclaration faite dans
les deux ans suivant I’indépendance, choisir de demeurer
sujet britannique®®. De méme, I’article 4 de I’Accord

60 Treaties and Conventions concluded between the United States of
America and Other Powers, éd. rév., Washington, United States
Government Printing Office, 1873, p. 562. Voir aussi Consolidated
Treaty Series, New York, Oceana, 1969, vol. 102, p. 29.

81 Voir British and Foreign State Papers, 1881-1882,vol. 73, p. 273.
Voir également par. 5 et 8 du commentaire de 1’article 17 proposé par le
Rapporteur spécial dans son troisiéme rapport (supra note 10).

62 Voir les articles 37, 85, 91, 106 et 113 du Traité de paix entre les
Puissances alliées et associées et I’ Allemagne (Traité de Versailles), les
articles 78 a 82 du Traité de paix entre les Puissances alliées et associées
et I’ Autriche (Traité de paix de Saint-Germain-en-Laye), les articles 3
et 4 du Traité entre les Puissances alliées et associées et la Pologne ainsi
que du Traité entre les Puissances alliées et associées et la Tchécoslova-
quie et du Traité entre les Puissances alliées et associées et I’Etat Serbe-
Croate-Slovéne, et du Traité entre les Puissances alliées et associées et
la Roumanie, les articles 40 et 45 du Traité de paix entre les Puissances
alliées et associées et la Bulgarie, ’article 64 du Traité de paix entre les
Puissances alliées et associées et la Hongrie (Traité de Trianon), I’ar-
ticle 9 du Traité de paix de Tartu relatif a la cession par la Russie a la
Finlande de la région de Petsamo (voir par. 20 du commentaire des arti-
cles 7 et 8 proposés par le Rapporteur spécial dans son troisiéme rapport
[supra note 10]) et les articles 21 et 31 a 36 du Traité de Lausanne.

3 Voir supra note 37.

% Voir également art. 2, par. 3. Pour les autres dispositions de ’arti-
cle 2 concernant le droit d’option et ses conséquences, voir aussi par. 4

et 6 (Documentation concernant la succession d’Etats... [supra note
37], p. 146).
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entre 1’Inde et la France sur I’avenir des établissements
francais de I’Inde, signé a New Delhi le 21 octobre 1954,
prévoyait aussi le hbre choix de la nationalité¢®. Le Tralte
de cession des établissements francais de Pondichéry,
Karikal, Mahé et Yanaon, conclu entre I’Inde et la France
a New Delhi le 28 mai 1956, renfermait également des
dispositions concernant le droit d’option®®

4) En Europe centrale et orientale, dans des cas récents
de succession d’Etats ot les questions de nationalité ont
¢té résolues non pas par voie de traité mais umquement
par la législation nationale des Etats concernés, la faculté
d’exercer un choix a en fait €t€ instituée simultanément
dans I’ordre juridique de deux Etats au moins. Ainsi, la loi
sur la nationalité de la République slovaque®’ contient des
dispositions libérales sur 1’acquisition volontaire de sa
nationalité. Aux termes de son article 3 (par. 1), toute per-
sonne qui, a la date du 31 décembre 1992, possédait la
nationalité de la République fédérale tchéque et slovaque
et n’avait pas acquis ipso facto la nationalité slovaque,
avait le droit d’opter pour cette nationalité®®. Aucune
autre condition telle que la résidence permanente sur le
territoire de la Slovaquie n’était imposée aux anciens
Tchécoslovaques pour I’acquisition sur option de la natio-
nalité slovaque.

5) Il n’empéche que la fonction attribuée par le droit
international a la volont¢ de I’individu en matiére
d’acquisition et de perte de la nationalité a 1’occasion
d’une succession d’Etats est parmi les questlons sur les-
quelles la doctrine est extrémement partagée®. Plusieurs
commentateurs ont souhgne I’importance du droit
d’option 4 cet égard’’. Si la plupart des auteurs considé-
rent que ce droit ne peut trouver son fondement juridique
que dans un traité, d’autres ont cependant affirmé 1’exis-
tence d’un droit d’option indépendant, attribut du principe
de I’autodétermination’!

6) De I’avis de la Commission, le respect de la volonté
de I’individu est une considération qui, avec le dévelop-
pement du droit relatif aux droits de ’homme, est devenu
prépondérante. Cela ne signifie pas pour autant que toute
acquisition de nationalité lors d’une succession d’Etats
doive obligatoirement reposer sur le consentement de
I'intéressé. La Commission considére qu’un droit
d’option aun role a jouer, en particulier, dans la résolution
des problémes d’attribution de nationalité aux personnes

% Ibid., p. 80.

66 Ibid., p. 86. Pour le texte frangais, voir RGDIP (Paris), 3° série,
t. 67, 1963, p. 243 et suiv.

87 Shierka zakonov Slovenskej republiky [Recueil des lois de la
République slovaque], loi n° 40/1993 du 19 janvier 1993. Voir aussi
Central and Eastern European Legal Materials, New York, Juris
Publishing, 1997, classeur 2A.

%8 Voir par. 30 du commentaire des articles 7 et 8 proposés par le
Rapporteur spécial dans son troisiéme rapport (supra note 10).

%9 Sclon une bonne partie de la doctrine, I’Etat successeur est en droit
d’attribuer sa nationalité aux individus susceptibles de 1’acquérir par
I’effet du changement de souveraineté sans tenir compte de leurs veeux
(O’Connell [1956], op. cit. [supra note 24], p. 250).

70 Voir, par exemple, C. Rousseau, Droit international public,
11¢éd., Paris, Dalloz, 1987, p. 174 et 175.

" Voir J. L. Kunz, « L’option de nationalité », Recueil des cours...
1930-1 (Paris), vol. 31, p. 111 a 175 et “Nationality and option clauses
in the Italian Peace Treaty of 19477, American Journal of International
Law (Washington), vol. 41, n° 3, 1947, p. 622 a 631.

concernées qu1 relévent d’une zone de compétences con-
currentes des Etats concernés.

7) Le terme « option », tel qu’il est employé¢ dans les
présents articles, ne signifie pas seulement le choix entre
des nationalités, il recouvre aussi, dans un sens plus géné-
ral, a la fois le « choix positif », c’est-a-dire 1’acquisition
volontaire de nationalité par voie de déclaration, et le
« choix négatif », c’est-a-dire la renonciation & une natio-
nalité acquise ex lege. Ce droit d’option peut étre prévu
par la législation nationale méme sans accord entre les
Etats concernés.

8) Le paragraphe 1 de larticle 11 dispose que la
volonté de la personne concernée doit étre respectée lors-
que cette personne remplit les conditions requises pour
acquérir la nationalité de deux ou plusieurs Etats concer-
nés. L’expression « tiennent compte » implique qu’il n’y
a pas d’obligation stricte de conférer un droit d’option a
cette catégorie de personnes concernées. Ce principe, au
demeurant, est développé plus avant dans les articles 20,
23 et 26, relatifs a des catégories spécifiques de succes-
sion d’Etats, consacrant I’obligation d’octroyer un droit
d’option et précisant les catégories de personnes pouvant
prétendre a ce droit. D’autre part, le paragraphe 1 ne pré-
juge pas la politique de nationalité, unique ou double, que
chaque Etat concerné peut suivre.

9) Le paragraphe 2 fait ressortir que le droit d’option
est 'une des techniques qui peuvent servir a €liminer le
risque d’apatridie lorsqu’il y a succession d’Etats. C’est la
démarche retenue, par exemple dans la Déclaration
d’indépendance de la Birmanie’? (voir supra par. 3) ou &
I’article 6 de 1a loi tcheéque sur I’ acqulsltlon et la perte de
la nationalité’®. Pour désigner le lien qui doit obligatoire-
ment exister entre les personnes concernées et un Etat
concerné particulier, la Commission choisit I’expression
« lien approprié », qui doit s’interpréter dans un sens plus
large que la notion de « lien effectif ». La raison de ce
choix est qu’elle attache la plus haute importance a la pré-
vention de I’apatridie, qui remplace dans ce cas particulier
la condition restrictive d’une nationalité effective.

10) La signification essentielle de I’expression « lien
appropri¢ » dans un cas particulier est exposée dans la
deuxiéme partie, ou des critéres tels que la résidence habi-
tuelle, un lien juridique appropri¢ avec 1'une des entités
constitutives de I’Etat prédécesseur, ou la naissance sur le
territoire qui fait partie de I’Etat concerné, sont employés
afin de définir les catégories de personnes pouvant préten-
dre a la nationalit¢ d’un Etat concerné. Toutefois, en
I’absence du type de liens susmentionnés entre une per-
sonne concernée et un Etat concerné, des critéres supplé-
mentaires, tels que le fait de descendre d’une personne
ayant la nationalité de I’Etat concerné ou d’avoir résidé a
une epoque sur le territoire qui fait partie de 1’Etat con-
cerné, devraient étre pris en considération.

72 Voir supra note 37.

3 Voir Rapport des experts du Conseil de I’Europe... (supra note
35), annexe IV, ainsi que la derniere note du paragraphe 31 du commen-
taire de ’article 8 proposé par le Rapporteur spécial dans son troisiéme
rapport (supra note 10).
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11) La Commission décide de formuler le paragraphe 2
en termes d’obligation, pour assurer la concordance avec
I’obligation de prévenir I’apatridie posée a I’article 4.

12) Les paragraphes 3 et 4 énoncent les obligations que
I’exercice du droit d’option par une personne concernée
entraine comme conséquences pour les Etats concernés
qui y sont mentionnés. Les obligations des divers Etats
impliqués dans une succession particuliére peuvent jouer
conjointement, lorsque le droit d’option repose sur un
traité entre ces Etats, mais aussi séparément, lorsque le
droit d’option (offrant la double possibilit¢ d’un choix
positif et d’un choix négatif) n’est accordé que par la
Iégislation desdits Etats Ainsi, I’ acqulsltlon sur option de
la nationalité d’un Etat concerné n ’emporte pas inévita-
blement 1’obligation pour ’autre Etat concerné de retirer
sa nationalit¢. Une telle obligation n’existe que si elle est
prévue dans un traité entre les Etats concernés ou si la per-
sonne optant pour la nationalit¢ d’un Etat concerné
renonce en méme temps a la nationalité de 1’autre en
application des dispositions de la 1égislation de ce dernier.

13) Le paragraphe 5 dispose que, d’une maniére géné-
rale, un délai raisonnable doit étre accordé pour I’exercice
du dr01t d’option, que celui-ci soit prévu par un traité
entre les Etats concernés ou par la legislation de I'un de
ces Etats. Il ressort de la pratique des Etats que la durée du
délai accorde pour exercer le droit d’option varie considé-
rablement. A titre d’exemple, le Traité de cession du ter-
ritoire de la Ville Libre de Chandernagor conclu entre
I’Inde et la France le 2 février 195174, prevoya1t pour
I’exercice du droit d’option un délai de six mois’>, alors
que le Traité¢ du 4 janvier 1969 entre I’Espagne et le
Maroc, par lequel I’Espagne restituait au Maroc le terri-
toire de Sidi Ifni’®, fixait un délai de trois mois’’. Dans
certains cas, le droit d’optlon a été accordé pendant une
durée con51derable Ce qui constitue un délai
« raisonnable » peut dependre des circonstances de la
succession d’Etats, mais aussi des catégories dont rele-
vent les personnes concernées titulaires du droit d’option.
Aux yeux de la Commission, le « délai raisonnable » est
celui qui est nécessaire pour garantir I’exercice effectif du
droit d’option.

Article 12. — Unité de la famille

Dans le cas ou I’acquisition ou la perte de la natio-
nalité a l’occaswn de la succession d’Etats porteralt
atteinte 2 P’unité de la famille, les Etats concernés
prennent toutes les mesures appropriées pour permet-

74 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 203, n® 2744, p. 155.

75 Voir par. 17 et 18 du commentaire de article 9 proposé par le
Rapporteur spécial dans son troisiéme rapport (supra note 10).

76 Tratado por el que el Estado Espafiol retrocede al Reino de Mar-
ruecos el territorio de Ifni (Fez, 4 janvier 1969), Repertorio Cronolo-
gico de Legislacion, Pampelune, Aranzadi, 1969, p. 1008 a 1011 et
1041.

77 Voir par. 28 du commentaire des articles 7 et 8 proposés par le
Rapporteur spécial dans son troisiéme rapport (supra note 10).

78 Voir Echange de lettres et déclarations adoptées le 19 mars 1962 a
I’issue des pourparlers d’Evian, constituant un accord (Paris et Rocher
Noir, 3 juillet 1962), Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 507, p. 25
et suiv., notamment p. 35 a 37.

tre aux membres d’une méme famille de demeurer
ensemble ou de se regrouper.

Commentaire

1) On trouve dans la pratique des Etats un certain nom-
bre d’exemples de dispositions visant le probléme de la
communaute de destin de la famille au moment d’une suc-
cession d’Etats. Généralement, les traités conclus aprés la
premiére guerre mondiale tendaient a faire en sorte que
les membres d’une méme famille acquiérent la méme
nationalité que le chef de famille, que ce dernier I’ait
acquise automatiquement ou sur optlon7 En revanche,
I’article 19 du Traité de paix avec I’Italie, du 10 février
1947, n’envisageait pas 1’acquisition simultanée par la
femme de la nationalité de son époux une fois que ce der-
nier avait exercé son droit d’option. Toutefois, les enfants
mineurs acquéraient automathuement la natlonahte pour
laquelle le chef de famille avait opté®”.

2) Le principe de I'unité de la famille était également
mis en avant, quoique dans un contexte plus large, dans le
commentaire de I’article 19 du projet de convention sur la
nationalité établi par la faculté¢ de droit de I’Université
Harvard, ou il était dit qu’« il est dans une certaine mesure
souhaitable que les membres d’une méme famille aient la
méme nationalité et, dans de nombreux pays, le principe
de I'unité de la famille suffit a justifier le recours a cette
solution toute simple »°!

3) Laméthode habituellement suivie pendant la décolo-
nisation consistait & permettre a la femme d’acquérir la
nationalité de son époux sur demande, ainsi que I’attestent
les instruments juridiques pertinents de la Barbade, de la
Birmanie, du Botswana, du Guyana, de la Jamaique, du
Malawi, de Maurice, de la Sierra Leone et de la Trinité-et-
Tobagoé ou dlverses dispositions conventionnelles,
comme I’annexe D au Traité relatif a la création de la
République de Chypre, du 16 aoit 1960%° et I’article 6 du
Traité de cession des établissements frangais de Pondi-

7 Voir supra les dispositions citées dans la note 62.

80 Documentation concernant la succession d’Etats...
37), p. 59.

81 Research in International Law... (supra note 19), p. 69. Le princi-
pal défaut des dispositions envisageant le changement simultané de
nationalité de tous les membres d’une méme famille a la suite du chan-
gement de nationalité du chef de famille était de mettre la femme en
position d’infériorité. Pour tenter de remédier a ce probleme, I’article 4
de la résolution du 29 septembre 1896 de I’Institut de droit international
stipulait que,

«[a] moins que le contraire n’[elit] été expressément réservé au

moment de la naturalisation, le changement de nationalité du pére de

famille entraine celui de sa femme, non séparée de corps, et de ses
enfants mineurs, sauf le droit de la femme de recouvrer sa nationalité
primitive par une simple déclaration, et sauf aussi I’exercice du droit
d’option des enfants pour leur nationalité antérieure, soit dans

I’année qui suivra leur majorité, soit a partir de leur émancipation,

avec le consentement de leur assistant 1égal. »
(cité dans ibid., p. 75).

82 Documentation concernant la succession d’Etats... (supra
note 37), p. 124, 137 a 139, 145 et 146, 203 et 204, 246, 307 et 308, 353,
389 et 390, et 429, respectivement.

8 Ibid., p. 172 4 178.

(supra note
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chery, Karikal, Mahé et Yanaon, entre I’Inde et la France,
signé a New Delhl le 28 mai 1956

4) Le méme souci de préserver 1’unité de la famille
transparait dans certaines des dlsp0s1t10ns de la législa-
tion natlonale des Etats successeurs nés de la dlssolut10n
récente d’Etats d’Europe orientale et d’Europe centrale®

5) La Commission est d’avis que I’idée maitresse de
Particle 12 est étroitement li€e aux problemes de nationa-
lité en relation avec la succession d’Etats, car le probléme
de I’unité de la famille peut se poser dans ce contexte sur
une vaste échelle. Elle conclut également que, s’il est au
plus haut point souhaitable de permettre aux membres
d’une méme famille d’acquérir la méme nationalité au
moment d’une succession d’Etats, il n’est cependant pas
nécessaire de formuler une régle stricte a cet effet, dés lors
que I’acquisition de différentes nationalités par les mem-
bres de la famille ne les empéche pas de demeurer ensem-
ble ou de se regrouper. En conséquence, c’est une obliga-
tion de caracteére général qui est posée a I’article 12. Si,
par exemple, les membres d’une méme famille qui sou-
haitent vivre ensemble en sont empéchés par le régime de
la nationalité en cas de succession d’Etats, les Etats con-
cernés sont tenus d’éliminer cet obstacle Iégislatif.
L’expression « mesures appropriées » vise toutefois a
exclure les demandes déraisonnables que pourraient for-
muler les personnes concernées a cet égard.

6) En ce qui concerne les interprétations différentes
auxquelles la notion de « famille » peut se préter dans les
diverses régions du monde, la Commission estime qu’une
succession d’Etats intéresse habituellement des Etats
d’une méme région, partageant une interprétation sinon
identique du moins analogue de cette notion, de sorte que
le probléme ne se pose que de maniére limitée.

Article 13. — Enfant né apreés la succession d’Etats

L’enfant d’une personne concernee, né apres la
date de la succession d’Etats et qui n’a acquis aucune
nationalité, a droit a la nationalité de I’Etat concerné
sur le territoire duquel il est né.

Commentaire

1) L’article 13 est consacré au probléme des enfants de
personnes concernées qui sont nés apres la date de la suc-
cession d’Etats. Il découle de son titre méme que le sujet
est limité aux seules questions de nationalité qui se posent
en relation avec la survenance d’une succession d’Etats.
Les questions de nationalité liées a des situations anté-
rieures ou postérieures a la date de la succession sont donc
exclues du champ d’application du projet d’articles. Tou-
tefois, la Commission se rend compte qu’il faut ménager
une exception au strict critére ratione temporis posé dans
le projet d’articles, pour régler aussi le probléme des

8 Ibid., p. 87.

85 Pour des exemples pertinents, voir par. 20 et 21 du commentaire
de I’article 9 proposé par le Rapporteur spécial dans son troisi¢éme rap-
port (supra note 10).

enfants nés aprés la succession d’Etats de parents dont la
nationalité n’a pas été déterminée a la suite de la succes-
sion. Vu le nombre des ordres juridiques dans lesquels la
nationalité des enfants dépend dans une large mesure de
celle des parents, I’incertitude entourant la nationalité des
parents risque d’avoir une incidence directe sur celle de
I’enfant. Celle-ci est généralement déterminée aprés que
le probléme de la nationalité des parents a été définitive-
ment réglé, mais il peut arriver, exceptionnellement,
qu’elle reste indéterminée si, par exemple, 'un des
parents meurt dans I’intervalle. C’est pourquoi la Com-
mission a jugé utile de prévoir une disposition visant spé-
cifiquement la nationalité des enfants nés apres la succes-
sion d’Etats.

2) L’existence de I’article 13 se justifie aussi en consi-
dération de I’importance que plusieurs instruments confe-
rent aux droits de I’enfant, dont celui d’acquérir une
nationalité. Ainsi, la Déclaration des droits de 1’enfant®®
pose (principe 3) que « [1]’enfant a droit, dés sa naissance,
a un nom et a une nationalité ». Le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques (art. 24, par. 3) garan-
tit a chaque enfant le droit d’acquérir une nationalité. La
Convention relative aux droits de I’enfant prévoit (art. 7,
par. 1), que «[I’]enfant est enregistré aussitot sa nals—
sance et a [...] le droit d’acquérir une nationalité »37 11
ressort de cette disposition, rapprochée du paragraphe 1
de I'article 2 de la Convention, aux termes duquel « [l]es
Etats parties s’engagent a respecter les droits qui sont
énoncés dans la présente Convention et a les garantir a
tout enfant relevant de leur juridiction*®, sans distinction
aucune », que, sauf s’il acquiert la nationalit¢ d’un autre
Etat I’ enfant en dernier ressort, a droit a la nationalité de
1’Etat sur le territoire duquel il est né.

3) 1l n’est pas inutile non plus de rappeler que, selon
Particle 9 du projet de convention sur la nationalite €tabli
par la faculté de droit de I’Université Harvard, « Un Etat
doit conférer sa nationalité d’origine a une personne née
sur son territoire, quand elle n’acquiert pas a sa naissance
d’autre nationalité »%. De méme, la Convention améri-
caine relative aux droits de I’homme (« Pacte de San José
de Costa Rica ») stipule a I’article 20 que « Toute per-
sonne a droit & la nationalité de I’Etat sur le territoire
duquel elle est née, si elle n’a pas droit a une autre
nationalité ».

4) Ce qui plaide beaucoup en faveur d’une démarche
cadrant avec les instruments précités, c’est que, dans les
cas ou I’Etat prédécesseur était partic a I’'un de ces 1nstru-
ments, ses dispositions pourraient s’appliquer a I’Etat
successeur en vertu des régles régissant la succession en
matiere de traités, y compris en ce qui concerne le cas
envisagé a I’article 13.

5) Larticle 13 ne vise que I’enfant né sur le territoire de
I'un des Etats concernés, non I’enfant né dans un Etat
tiers. Etendre a ce dermer le champ d’application de la
régle énoncée a ’article 13 reviendrait & imposer un

86 Résolution 1386 (XIV) de I’ Assemblée générale, du 20 novembre
1959.

8 Au paragraphe 2 du méme article, la Convention stipule en outre
que « les Etats parties veillent a mettre ces droits en ceuvre [...], en par-
ticulier dans les cas ou faute de cela I’enfant se trouverait apatride ».

88 Research in International Law... (supra note 19), p. 14.
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devoir a des Etats autres que ceux impliqués dans la suc-
cession. Certes, ces Etats tiers, s’ils sont parties a la Con-
vention relatlve aux droits de I’enfant, sont sans doute
déja tenus en tout état de cause d’une telle obligation,
mais il demeure que le probléme sort du champ des pré-
sents articles, qui devrait rester limit€ aux cas ou c’est
entre une « personne concernée », d’un coté, et un « Etat
concerné », de I’autre, qu’il existe un lien juridique.

6) Si l’application ratione temporis de T’article 13 est
restreinte au cas des enfants nés apres la date de la succes-
sion d’Etats, il n’y a aucune autre limitation de temps. La
Commission est d’avis qu’une telle application illimitée
est justifiée par le principal objet de cet article, qui est
d’éviter ’apatridie, et par le fait que la régle figurant a
I’article 13 est la méme que celle que I’on trouve dans plu-
sieurs autres instruments internationaux applicables aux
enfants nés sur le territoire d’un Etat, méme hors du cadre
de la succession d’Etats.

Article 14. — Statut de résident habituel

1. La succession d’Etats n’affecte pas le statut des
personnes concernées en tant que résidents habituels.

2. Un Etat concerné prend toutes les mesures
nécessaires pour permettre aux personnes concernées
qui, en raison d’événements liés a la succession
d’Etats, ont été forcées de quitter leur résidence habi-

tuelle sur son territoire d’y retourner.

Commentaire

1) Le paragraphe 1 de I’article 14 pose la régle selon
laquelle le statut des résidents habituels n’est pas affect¢
par une succession d’Etats en tant que telle, c’est-a-dire
que les personnes concernées qui ont leur résidence habi-
tuelle sur un territoire a la date de la succession conser-
vent ce statut. La Commission estime que la succession
d’Etats ne devrait pas entrainer, en tant que telle, de con-
séquences négatives pour le statut de résidents habltuels
des personnes concernées. La question traitée au paragra-
phe 1 est différente de celle de savoir si les personnes en
questlon peuvent ou ne peuvent pas conserver le droit
d’avoir leur résidence habituelle dans un Etat concerné
quand, a la suite de la succession d’ Etats, elles acquiérent
la nationalité d’un autre Etat concerné.

2) Le paragraphe 2 vise le probléme des résidents habi-
tuels dans le cas précis ou la succession d’Etats est la con-
séquence d’événements aboutissant au déplacement
d’une grande partie de la population. Cette disposition a
pour but de garantir aux résidents habituels le rétablisse-
ment effectif de leur statut, protégé par le paragraphe 1. A
la lumiere d’événements récents en Europe orientale, la
Commission juge souhaitable de traiter explicitement le
probléme de cette catégorie vulnérable de personnes.

Article 15. — Non-discrimination

Les Etats concernés ne privent pas les personnes
concernées du droit de conserver ou d’acquérir une
nationalité ou du droit d’option qu’elles ont lors d’une

succession d’Etats en opérant des discriminations
pour quelque raison que ce soit.

Commentaire

1) Le souci d’éviter un traitement discriminatoire en
matiére de nationalité lors d’une succession d’Etats avait
amen¢ a prévoir certaines dispositions a ce sujet dans plu-
sieurs traités adoptés aprés la premiére guerre mondiale,
comme I’atteste I’avis consultatif rendu par la CPJI dans
I’affaire de 1’Acquisition de la nationalité polonaise, ou
elle avait dit ce qui suit :

Un des premiers problémes qui se posaient en vue d’assurer la protec-
tion des minorités était d’empécher que ces Etats [nouveaux (...) qui, &
la suite de la guerre, ont vu leur territoire considérablement agrandi, et
dont, en conséquence, la population n’était pas nettement fixée au point
de vue de I’allégeance politique], pour des considérations de race, de
religion ou de langue, ne refusassent leur nationalité a certaines catégo-
ries de personnes malgré le lien effectif qui les rattache au territoire
attribué a I’un ou 4 'autre desdits Etats®.

2) Leprobléme de la discrimination en matiére de natio-
nalité est également traité, bien que dans un contexte plus
général, a I’article 9 de la Convention sur la réduction des
cas d’apatridie, qui interdit aux parties de priver quicon-
que de sa nationalité pour des raisons d’ordre racial, eth-
nique, religieux ou politique, ainsi qu’a I’article 5 de la
Convention internationale sur I’élimination de toutes les
formes de discrimination raciale qui oblige les Etats a
garantir le droit de chacun a 1’égalité devant la loi sans
distinction de race, de couleur ou d’origine nationale ou
ethnique, notamment dans la jouissance du droit & une
nationalité. La Convention européenne sur la nationalité
contient elle aussi une prohibition générale de la discrimi-
nation en matiére de nationalité : aux termes du paragra-
phe 1 de ’article 5,

Les régles [dun Etat partie] relatives a la nationalité ne doivent pas
contenir de distinction ou permettre des pratiques constituant une dis-
crimination fondée sur le sexe, la religion, la race, la couleur ou ’ori-
gine nationale ou ethnique®

3) Bien que la discrimination ait le plus souvent été fon-
dée sur les critéres susmentionnés, il peut cependant y
avoir encore d’autres motifs de discrimination en maticre
de nationalité a I’occasion d’une succession d’Etats®!. La
Commission décide donc de ne pas faire figurer a I’article
15 de liste indicative de tels critéres et elle opte pour une

81923, C.PJ.I série Bn®7,p. 15.

% ’article 18 de la Convention déclare expressément que cette dis-
position est également applicable en cas de succession d’Etats.

1 Voir, par exemple, les débats récents sur ’application de ’exi-
gence d’un casier judiciaire vierge comme condition de I’attribution de
la nationalité par voie d’option. A ce propos, les experts du Conseil de
I’Europe, tout en concédant que cette exigence « est une condition habi-
tuelle et normale, compatible avec les normes européennes dans le con-
texte de la naturalisation », ont dit que « le probléme est différent dans
le contexte de la succession d’ Etats », ou I’on peut se demander si le
droit international permet a un Etat de refuser sa nationalité a des per-
sonnes qui ont vécu pendant des décennies sur son territoire, qui y sont
peut-étre nées, simplement parce qu’elles ont un casier judiciaire (Rap-
port des experts du Conseil de I’Europe... [supra note 35], par. 73 et 76).
De méme, selon les experts du HCR, « mettre cette condition a I’octroi
de la nationalité dans le contexte de la succession d’Etats ne se justifie
pas [et] apparaitrait discriminatoire a 1’égard d’un secteur de la popula-
tion ayant un lien effectif avec [I’Etat successeur] » (“The Czech and
Slovak citizenship laws...” [supra note 45], p. 25).
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formule générale interdisant la discrimination pour
« quelque raison que ce soit », ce qui évite du méme coup
tout risque d’interprétation a contrario.

4) L’article 15 proscrit la discrimination qui a pour effet
de refuser a une personne concernée le droit & une natio-
nalité particuliére ou a une option, selon le cas. Il n’envi-
sage pas la question de savoir si un Etat concerné peut
recourir & 1’un quelconque des critéres énumérés ci-des-
sus ou a d’autres critéres analogues pour élargir le cercle
des individus qui sont en droit d’acquérir sa nationalité®>

Article 16. — Proscription de I’arbitraire
en matiére de nationalité

Les personnes concernées ne peuvent &tre arbitrai-
rement prlvees de la nationalité de I’Etat prédécesseur
ni se voir arbitrairement refuser celle de ’Etat succes-
seur ou le droit d’option dont elles peuvent se préva-
loir en relation avec la succession d’Etats.

Commentaire

1) Larticle 16 apphque au cas particulier de la succes-
sion d’Etats le principe consacre par la Déclaration uni-
verselle des droits de I’homme”* qui, au paragraphe 2 de
son article 15, pose que « [n]ul ne peut étre arbitrairement
privé de sa nationalité, ni du droit de changer de
nationalité ». Cette interdiction de priver arbitrairement
quiconque de sa nationalité a été réitérée dans un certain
nombre d’autres instruments comme la Convention sur la
réduction des cas d’apatridie (art. 8, par. 4), la Conven-
tion relative aux droits de I’enfant (art. 8) et la Convention
européenne sur la nationalité (art. 4, al. ¢, et art. 18).

2) Larticle 16 comprend deux €léments. Le premier est
I’interdiction faite a I’Etat prédécesseur de retirer arbitrai-
rement sa nationalité aux personnes concernées qui
etaient en droit de la conserver a la suite de la succession
d’Etats et celle faite a I’Etat successeur de refuser arbitrai-
rement d’attribuer sa nationalité aux personnes concer-
nées qui étaient en droit de I’acquérir, soit ex lege, soit sur
option. Le second élément est ’interdiction de refuser
arbitrairement a une personne le droit d’option, expres-
sion de son droit de changer de nationalité dans le con-
texte d’une succession d’Etats.

3) Cet article a pour but de prévenir les abus suscepti-
bles d’étre commis dans I’application de toute loi ou de
tout traité qui, en eux-mémes, sont compatibles avec le
projet d’articles. Le membre de phrase « dont elles peu-
vent se prévaloir » renvoie au droit subjectif que toute
personne concernée tient des dispositions en question.

92 Voir I’avis consultatif rendu par la Cour interaméricaine des droits
de I’homme le 19 janvier 1984 dans ’affaire Proposed Amendments to
the Naturalization Provisions of the Constitution of Costa Rica (supra
note 21).

93 Voir supra note 25.

Article 17. — Procédures en matiére de nationalité

Les demandes relatives a I’acquisition ou a la con-
servation de la nationalité, a la renonciation a celle-ci
ou a P’exercice du droit d’option a I’occasion d’une
succession d’Etats sont instruites sans retard injusti-
fié. Les décisions prises a leur égard sont signifiées par
écrit et peuvent faire I’objet d’un recours administra-
tif ou judiciaire effectif.

Commentaire

1) Larticle 17 est destiné a garantir que la procédure
suivie en matiere de nationalit¢ en relation avec une suc-
cession d’Etats sera bien réglée, étant donne qu’elle peut
avoir des conséquences considérables’®. Les éléments
énoncés dans cette disposition representent le minimum
requis a cet égard.

2) Dans la pratique, les recours contre les décisions con-
cernant la nationalité¢ en relation avec la succession
d’Etats se fondent sur les dispositions du droit interne
régissant le controle des décisions administratives en
général. Ce controle peut étre exercé par une juridiction
compétente de caractére administratif ou Judlclalre con-
formément au droit interne de chaque Etat®. L’adjectif
« effectif » est censé souligner le fait qu 11 doit étre
ménagé une possibilité d’autoriser un examen effectif des
questions de fond pertinentes. L’expression « recours ...
effectif » peut donc étre rapprochée de 1’expression
« recours utile » qui figure a 1’alinéa a du paragraphe 3 de
I’article 2 du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques. L’expression «recours administratif ou
judiciaire » employée dans cet article ne signifie pas que
les deux types de procédure s’excluent I’un I’autre’®. Par
ailleurs, le mot «judiciaire » devrait étre interprété
comme visant les juridictions tant civiles qu’adminis-
tratives.

3) L’énumération de prescriptions donnée a I’article 17
n’est pas exhaustive. Ainsi, par exemple, I’obligation de
motiver toute décision négative concernant la nationalité
devrait étre considérée comme 1’une des conditions préa-
lables implicites de tout recours administratif ou judi-
ciaire effectif. La Commission est aussi d’avis que I’attri-
bution de la nationalité en relation avec la succession
d’Etats ne devrait, en principe, étre taxée d’aucun droit
puisque ce processus concerne de trés nombreux indivi-
dus et n’est pas analogue a celui de la naturalisation.

% A propos de cas récents de succession d’Etats, le Comité exécutif
du HCR a insisté sur la nécessité de procédures équitables et rapides en
matiére de nationalité, en faisant valoir qu’une personne qui est dans
I’incapacité d’établir sa nationalité risque de devenir une personne
déplacée (voir le rapport du Haut Commissaire pour les réfugiés [supra
note 17]).

%5 Voir « Nationalité, minorités et succession d’Etats dans les pays
d’Europe centrale et orientale », CEDIN, université Paris X-Nanterre,
Table ronde, décembre 1993, réponses au questionnaire (inédit).

% Dans le méme esprit, Iarticle 12 de la Convention européenne sur
la nationalit¢ exige que les décisions concernant la nationalité
« puissent faire 1’objet d’un recours administratif ou judiciaire ». En ce
qui concerne les procédures relatives a la nationalité, la Convention
pose en outre les conditions suivantes : délai raisonnable d’instruction
des demandes relatives aux questions de nationalité; motivation par
écrit des décisions sur ces questions; frais administratifs raisonnables
(art. 10, 11 et 13, respectivement).
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Article 18. — Echange d’informations,
consultation et négociation

1. Les Etats concernés échangent des informa-
tions et se consultent pour déterminer les effets préju-
diciables éventuels de la succession d’Etats sur les per-
sonnes concernées, pour ce qui est de leur nationalité
et d’autres aspects connexes de leur statut.

2. Les Etats concernés recherchent, s’il en est
besoin, une solution en vue de supprimer ou d’atté-
nuer ces effets préjudiciables, par la négociation et, le
cas échéant, par voie d’accord.

Commentaire

1) LaCommission considére qu’un échange d’informa-
tions et des consultations entre les Etats concernés sont
indispensables pour examiner séricusement les effets
d’une succession d’Etats sur les personnes concernées. Il
s ag1t de déterminer ainsi les répercussions négatives
qu’une succession d’ Etats partlcuhere peut avoir tant sur
la nationalité des personnes concernées que sur d’autres
questions qui sont intrins€quement liées a la nationalité.

2) Le paragraphe 1 énonce les obligations des Etats
concernés a cet égard dans les termes les plus généraux,
sans indiquer la portée précise des questions qui doivent
faire I’objet de leurs consultations. L’une des plus impor-
tantes est la preventlon de Iapatridie; mais les Etats con-
cernés doivent s’occuper aussi de questions comme la
double nationalité, la séparation des familles, les obliga-
tions militaires, les pensions et autres prestations sociales
et le droit de résidence, entre autres.

3) En ce qui concerne le paragraphe 2, deux éléments
méritent d’étre relevés. En premier lieu, I’obligation de
négocier pour rechercher une solution n’existe pas dans
I’abstrait : les Etats n’ont pas a négocier s’ils n’ont pas
décelé d’effets préjudiciables sur les personnes concer-
nées pour ce qui est des questions susmentionnées.
Deuxiémement, il n’y a pas a présumer que toutes les
négociations aboutiront inéluctablement a la conclusion
d’un accord. Le but pourrait étre atteint, par exemple, par
une simple harmonisation des législations nationales ou
au moyen de décisions administratives. Les Etats concer-
nés pourront néanmoins préférer conclure un. accord pour
résoudre les problémes qu’ils ont identifiés®’. Ce sont 1a

%7 La République tchéque et la Slovaquie, par exemple, ont conclu
plusieurs accords de cette nature, tels le Traité visant a permettre provi-
soirement aux personnes physiques et morales d’exercer des activités a
but lucratif sur le territoire de I’autre République, le Traité relatif a
I’emploi mutuel des nationaux, le Traité relatif au transfert des droits et
obligations des personnes travaillant dans les organes et institutions de
la République fédérale tcheque et slovaque, le Traité relatif au transfert
des droits et obligations des fonctionnaires de police en service dans la
République fédérale et des membres des forces armées du Ministére de
I’intérieur, le Traité relatif a la sécurité sociale et les dispositions admi-
nistratives y afférentes, le Traité relatif aux services de santé publique,
le Traité relatif aux documents personnels, aux documents de voyage,
aux permis de conduire et a I’immatriculation des automobiles, le Traité
relatif a la reconnaissance des diplomes scolaires et universitaires,
I’Accord sur la protection des investissements, ainsi que divers autres
accords portant sur des questions financiéres ou fiscales, I’entraide
judiciaire, la coopération dans le domaine de I’administration, etc.

deux considérations dont il faut tenir compte dans 1’inter-
prétation de I’obligation énoncée au paragraphe 2.

4) De I’avis de la Commission, il existe un lien étroit
entre les obligations de Iarticle 18 et le droit a une natio-
nalité dans le contexte d’une succession d’Etats énoncé a
I’article premier, car I’article 18 a pour but de garantir
I’effectivité du droit a une nationalité. De plus, cet article
repose sur le principe général du droit de la succession
d’Etats énoncé dans la Convention de Vienne de 1983
selon lequel certaines questions de succession sont
réglées par accord entre les Etats concernés.

5) Larticle 18 ne traite pas du probléme qui se pose
lorsque 1’un des Etats concernés n’agit pas conformément
a ses dlsposmons ou que les negoc1at10ns entre les Etats
concernés tournent court. Toutefois, méme en pareil cas,
il y a certaines obligations a la charge des Etats concernés,
et le refus d’une partie d’engager des consultations et des
négociations ne confére pas une totale liberté d’action a
I’autre partie. Ces obligations figurent dans la premicre
partie du projet d’articles.

Article 19. — Autres Etats

1. Aucunedisposition desprésentsarticlesn obllge
les Etats a traiter des personnes concernées n’ayant
aucun lien effectif avec un Etat concerné comme des
nationaux de cet Etat, sauf s’il devait en résulter que
ces personnes seraient traitées comme des apatrides.

2. Aucune disposition des présents articles
n empeche les Etats de traiter des personnes concer-
nées qui sont devenues apatrides par suite de la succes-
sion d’Etats comme des nationaux de I’Etat concerné
dont elles seraient en droit d’acquérir ou de conserver
la nationalité, si un tel traitement est a leur avantage.

Commentaire

1) Le paragraphe 1 préserve le droit des Etats autres
que celui qui a attribu¢ sa nationalit¢ de ne pas donner
effet a une nationalité attribuée par un Etat concerné au
mépris de 1’exigence d’un rattachement effectif. Le droit
international ne peut pas, a lui seul, invalider ou rectifier
les effets de la législation nationale sur la nationalité des
individus, mais il permet d’exercer « un certain contrdle
sur les attributions exorbitantes de nationalit€ par les
Etats, en privant celles-ci d’une bonne partie de leur effet
1nternat10nal », parce que « les conditions dans lesquelles
chaque Etat confere sa nationalité ne seront pas nécessai-
rement acce tees sans discussion sur le plan
international »°®. En derniére analyse, méme si la natio-
nalité releve essentlellement du droit interne des Etats, les
principes généraux du droit international de la nationalité
constituent des limites a 1’exercice de leur pouvoir discré-
tionnaire””

98 Oppenheim's International Law (supra note 18), p. 853.

9 C’est dans ce sens qu’une partie de la doctrine évoque le role néga-
tif du droit international de la nationalité. Voir Rezek, op. cit. (supra
note 27), p. 371; P. Lagarde, La nationalité frangaise, Paris, Dalloz,
1975, p. 11; J. de Burlet, « De I’'importance d’un “droit international
coutumier de la nationalité” », Revue critique de droit international
privé (Paris), vol. 67, 1978, p. 304 a 327. Voir aussi supra par. 4 du com-
mentaire du préambule.
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2) La nécessité d’« établir une distinction entre le lien
de nationalité opposable aux autres Etats souverains et
celui qui ne I’est pas, nonobstant sa validit¢ dans le
domaine de la juridiction de ’Etat concerné »'%°, est a
I’origine de I’¢laboration de la théorie de la nationalité
effectlvelo Dans le cas particulier d’une succession
d’Etats, il est aussi trés largement admis que :

Tl doit y avoir un lien suffisant entre I’Etat successeur et les personnes
qu’il revendique comme ses nationaux en vertu de la succession, et il
pourrait étre vérifié si ce lien est suffisant dans I’hypothese ou I’Etat
successeur chercherait a exercer une compétence a 1’égard de ces per-
sonnes dans des circonstances désapprouvées par le droit international
ou chercherait a les représenter sur le plan diplomatique; a condition,
bien sir, qu’il y ait un Etat compétent pour protester au nom des per-
sonnes concernées

3) Un certain nombre d’auteurs'®, qui, sur le chapitre

de la succession d’Etats, considérent eux aussi qu’il peut
y avoir des limites a la llberte de ’Etat successeur d’attri-
buer sa nationalité a des personnes qui n’ont pas de lien
effectif avec le territoire concerné, fondent leur position
sur la dec151on rendue par la ClJ dans ’affaire Notte-
bohm'*. Dans cet arrét, la Cour indique quelques élé-
ments sur lesquels une nationalité effective peut reposer.
Pour reprendre ses propres termes :

Les ¢léments [a prendre] en considération sont divers et leur impor-
tance varie d’un cas a 1’autre : le domicile de I’intéressé y tient une
grande place, mais il y a aussi le siége de ses intéréts, ses liens de
famille, sa participation a la vie publique, ’attachement a tel pays par
lui manifesté et inculqué a ses enfants, etc.

11 est a noter cependant que, dans I’affaire Flegenheimer,
la Commission de conciliation américano-italienne a con-
clu qu’il n’était pas en son pouvoir d’écarter les effets au
niveau international d’une nationalit¢ conférée par un
Etat, méme sans I’appui de I’effectivité, sauf dans les cas

100 Rezek, op. cit. (supra note 27), p. 357.

101 voir Brownlie (1990), op. cit. (supra note 44), p. 397 et suiv.;
H. F. van Panhuys, The Role of Nationality in International Law, Leyde,
Sijthoft, 1959, p. 73 et suiv.; P. Weis, Nationality and Statelessness in
International Law, 2° éd., Germantown (Maryland), Sijthoff-Noord-
hoff, 1979, p. 197 et suiv.; de Burlet (1978), op. cit. (supra note 99),
p- 323 et suiv. Pour Rousseau, la théorie de la nationalité effective est
«un aspect particulier de la théorie plus générale de I’effectivité des
situations juridiques en droit international » (op. cit. [supra note 70],
p. 112).

102 0> Connell (1967), op. cit. (supra note 43), p. 499.

103 Voir, par exemple, R. Donner, The Regulation of Nationality in
International Law, 2° éd., Irvington-on-Hudson (New York), Transna-
tional Publishers, 1994, p. 260; O’Connell (1967), op. cit. (supra note
43), p. 510; et K. Zemanek, “State succession after decolonization”,
Recueil des cours... 1965-111, Leyde, Sijthoff, vol. 116, p. 272.

104 Ay dire de la Cour :

« un Etat ne saurait prétendre que les régles [qu’il a] établies [en ce
qui concerne I’acquisition de sa nationalité] devraient étre reconnues
par un autre Etat que s’il s est conformé & ce but général de faire con-
corder le lien juridique de la nationalité avec le rattachement effectif
de I’individu a I’Etat qui assume la défense de ses citoyens par le
moyen de la protection vis-a-vis des autres Etats »

(Nottebohm, deuxieme phase, arrét, C.I.J. Recueil 1955, p. 4, notam-
ment p. 23).

105 1bid., p. 22. La Cour, il est vrai, s’est attirée quelques critiques par
cet arrét. On lui a reproché en particulier d’avoir transféré 1’exigence
d’un rattachement effectif du contexte de la double nationalité a une
situation ou il n’y avait qu’une nationalité en jeu, en faisant valoir
qu’une personne ne possédant qu’une nationalité ne devrait pas étre
considérée comme privée du droit de I’invoquer a I’encontre d’un autre
Etat sous prétexte qu’elle n’a pas de lien effectif avec I’Etat de sa natio-
nalité et n’a de lien effectif qu’avec un Etat tiers.

de fraude, négligence ou erreur grave'%®. De plus, 1’arrét
rendu dans 1’affaire Nottebohm ne portait que sur la rece-
vabilité¢ d’une demande d’exercice de la protection diplo-
matique et n’impliquait pas qu’une personne puisse étre
généralement traitée comme apatride.

4) Dans la pratique, différents critéres ont €t€ envisagés
ou appliqués pour déterminer si 1’Etat successeur a com-
pétence pour attribuer sa nationalité & certaines person-
nes, tels que la résidence habituelle ou la naissance. C’est
ainsi que les traités de paix conclus aprés la premicre
guerre mondiale ainsi que d’autres instruments ont retenu
comme critére fondamental celui de la résidence habi-
tuelle'”’. Mais, comme on I’a fait remarquer, « bien que
la résidence habituelle soit le critére le plus satisfaisant
pour fonder la compétence qu’a I’Etat successeur de con-
férer sa nationalité a des personnes déterminées, on ne
saurait affirmer gue ce soit le seul critére admis en droit
international »' Quelques auteurs se sont déclarés en
faveur du critére de la naissance sur le territoire affecté
par la succession comme preuve d’un lien effectif avec
I Etat successeur' %, Dans des cas récents de dissolution
d’Etats d’Europe orientale, I’accent a souvent été mis a
titre principal sur la « citoyenneté » des entites constituti-
ves de I’Etat fédéral avant sa désintégration, mtoyennete
qui existait parallélement a la nationalité fédérale!!

5) Le terme « lien », au paragraphe 1 de I’article 19, est
précisé par I’adjectif « effectif », I’intention étant de
reprendre la term1nolog1e employee par la CIJ dans
Iaffaire Nottebohm''!. Bien que la question de I’inoppo-
sabilité de la nationalité qui ne repose pas sur un lien
effectif soit plus générale le champ d’application du para-
graphe 1 est limit¢ & Iinopposabilité d’une nationalite
acquise ou conservée a la suite d’une succession d’Etats.

6) Le paragraphe 2 vise le probléme qui se pose
lorsqu’un Etat concerné refuse a une personne concernée
le droit de conserver ou d’acquérir sa nationalité par le jeu
d’une Iégislation discriminatoire ou par une décision arbi-
traire et qu’en conséquence cette personne devient apa-
tride. Le droit international, rappelons-le, ne peut corriger
les imperfections des actes internes d’un Etat concerné,
méme si ceux-ci aboutissent a I’apatridie. Cela ne s1gn1ﬁe
pas pour autant que les autres Etats soient condamnés  la

106 Décision du 20 septembre 1958 (Nations Unies, Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. XIV [numéro de vente : 1965.V.4], p. 327).

1071 o5 traités de paix de Saint-Germain-en-Laye (Traité de paix
entre les Puissances alliées et associées et I’ Autriche, Traité entre les
principales Puissances alliées et associées et la Tchecoslovaqule et
Traité entre les principales Puissances alliées et associ¢es et 1'Etat
Serbe-Croate-Slovéne) et le Traité de paix de Trianon (entre les princi-
pales Puissances alliées et associées et la Hongrie) ont toutefois adopté
le critére de I’indigénat (pertinenza), qui ne coincidait pas nécessai-
rement avec la résidence habituelle.

108 O’ Connell (1967), op. cit. (supra note 43), p. 518.

199 Dans Iaffaire Romano ¢. Comma, en 1925, la Cour d’appel mixte
égyptienne s’était fondée sur ce criteére lorsqu’elle avait déclaré qu’une
personne née a Rome et résidant en Egypte était devenue un ressortis-
sant italien par suite de I’annexion de Rome en 1870 (4nnual Digest of
Public International Law Cases, 1925-1926 [Londres], vol. 3, affaire
n° 195, p. 265).

10 Voir par. 54 10 du commentaire de I’article 20 proposé par le Rap-
porteur spécial dans son troisiéme rapport (supra note 10).

"] faut noter que, dans la version anglaise de I’arrét, on trouve
aussi |’expression genuine connexion, qui correspond au « rattachement
effectif » du texte frangais (voir supra note 104).
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passivité. Il y a effectivement eu des cas ou des Etats n’ont
reconnu aucun effet a la leglslatlon d’un autre Etat desti-
née a retirer sa nationalité a certaines catégories de per-
sonnes — dans un contexte, il est vrai, différent de la suc-
cession d’Etats: telle fut par exemple la position des
Puissances alliées au sujet de la loi nazie sur la citoyen-
neté, du 25 novembre 1941, retirant leur nationalité aux
Julfs allemands''2.

7) La disposition du paragraphe 2 ne se limite cepen-
dant pas seulement au cas ou I’apatridie résulte d’un acte
d’un Etat concerné. Elle s’applique aussi lorsqu’une per-
sonne concernée a, par sa négligence, contribué a cette
situation.

8) Le but du paragraphe 2 est d’améliorer, et non de
compliquer encore, la situation des apatrides. En consé-
quence, cette disposition ne s’applique qu’a la condition
que le fait de traiter ces personnes comme des nationaux
de tel ou tel Etat concerné joue & leur avantage, et non &
leur détriment. En prathue cela signifie que les autres
Etats peuvent appliquer & ces personnes le traitement
favorable qui serait accordé aux nationaux de ’Etat en
question. En revanche, ils ne peuvent pas, par exemple,
expulser lesdites personnes a destination de cet Etat
comme ils pourraient expulser ses nationaux effectifs (a
condition qu’il y ait des raisons légitimes de le faire).

DEUXIEME PARTIE

DISPOSITIONS RELATIVES A DES CATEGORIES
SPECIFIQUES DE SUCCESSION D’ETATS

Commentaire

1) Les dispositions de la deuxiéme partie se répartissent
en quatre sections consacrées chacune a une catégorie
spécifique de succession d’Etats, & savoir « Transfert
d’une partie du territoire », « Unlﬁcatlon d’Etats »,
« Dissolution d’un Etat » et « Separatlon d’une partle ou
de parties du territoire ». L’identification des régles régis-
sant la répartition des individus entre les Etats impliqués
dans une succession découle en grande partle del’ apph—
cation du principe de la nationalité effective a un cas spé-
cifique de succession d’Etats.

2) En ce qui concerne les critéres a retenir dans la
deuxi¢me partie pour établir les régles régissant I’attribu-
tion de la nationalit¢ de I’ Etat successeur, le retrait de
celle de I’Etat prédécesseur et la reconnaissance d’un
droit d’option, la Commission, suivant en cela la prathue
des Etats a confere une importance particuliére a la rési-
dence habltuelle 3. Cela dit, d’autres critéres comme le

12 Voir Lauterpacht, op. cit. (supra note 52).

113 Voir par. 50 4 81 du deuxiéme rapport (supra note 7). Voir aussi
supra par. 4 du commentaire de I’article 5. A propos des lois des Etats
nouvellement indépendants sur la nationalité, il faut observer que, si
certains pays ont retenu la résidence comme critére fondamental,
d’autres ont eu recours a des critéres comme le jus soli, le jus sanguinis
et larace. Voir Y. Onuma, “Nationality and territorial change: in search
of the state of the law”, The Yale Journal of World Public Order, vol. 8,
n° 1, 1981, p. 15 et 16; et J. de Burlet, Nationalité des personnes physi-
ques et decolonzsatzon essai de contribution a la théorie de la succes-
sion d’Etats, bibliothéque de la Faculté de droit de I’Université catho-
lique de Louvain, vol. X, Bruxelles, Bruylant, 1975, p. 144 a 180.

lieu de naissance ou le lien juridique avec une entité cons-
titutive de I’Etat prédécesseur deviennent 1mp0rtants pour
déterminer la nationalit¢ des personnes concernées qui
ont leur résidence habituelle hors du territoire d’un Etat
successeur, en particulier lorsqu’elles perdent la nationa-
lit¢ de I’ Etat prédécesseur par suite de la disparition de cet
Etat.

SECTION 1. TRANSFERT D’UNE PARTIE DU TERRITOIRE

Article 20. — Attribution de la nationalité de I’Etat
successeur et retrait de la nationalité
de I’Etat prédécesseur

Lorsqu’une partle du territoire d’un Etat est trans-
férée par cet Etat a un autre Etat, PEtat successeur
attribue sa nationalité aux personnes concernées qui
ont leur résidence habituelle sur le territoire transféré
et ’Etat prédécesseur leur retire la sienne, 2 moins que
ces personnes ne s’expriment dans un autre sens en
exercant le droit d’option qui doit leur étre reconnu.
L’Etat prédécesseur s’abstient toutefois de leur retirer
sa nationalité tant qu’elles n’ont pas acquis la nationa-
lité de I’Etat successeur.

Commentaire

1) Lasection 1 se compose d’un seul article, I’article 20.
Comme I’indique le membre de phrase du début
« Lorsqu’une partie du territoire d’un Etat est transférée
par cet Etat 2 un autre Etat », 1’article 20 s’applique aux
cas de cession de territoire entre deux Etats qui ont un
caractére consensuel. Bien que ce membre de phrase fasse
référence aux modes ordinaires de transfert de territoire,
la régle de fond énoncée par I’article 20 est aussi applica-
ble, mutatis mutandis, au cas ou un territoire dépendant
devient partie d’un Etat autre que celui qui avait la res-
ponsabilité de ses relations internationales, ¢’est-a-dire au
cas d’un territoire non autonome qui réalise sa décoloni-
sation par intégration a un Etat autre que I’ Etat colonial.

2) Laregle de article 20 est fondé€e sur la pratique cou-
rante des Etats''* : les personnes concernées qui ont leur
résidence habltuelle sur le territoire transféré acqulerent la
nationalité de I’ Etat successeur et perdent en conséquence
la nationalité de I’Etat prédécesseur, a moins qu’elles ne
choisissent de conserver la nationalité de ce dernier!!'

114 Voir par. 1 427 du commentaire de I’article 17 proposé par le Rap-
porteur spécial dans son troisiéme rapport (supra note 10).

115 Voir aussi I’alinéa b de I’article 18 du projet de convention sur la
nationalité établi par la faculté de droit de I’Université Harvard, qui dis-
posait que,

« Si une partie du territoire d’un Etat est acquise par un autre Etat

[...], les nationaux du premier Etat qui conservent leur résidence habi-

tuelle sur ce territoire perdent la nationalité de cet Etat et deviennent,

sauf d1spos1t10ns contraires des traités, nationaux de 1’Etat succes-
seur, a moins qu’ils ne déclinent la nationalité de ce dernier confor-
mément a ses lois. »

(Research in International Law... [supra note 19], p. 15).
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3) Ence qui concerne la date a laquelle les personnes
concernées qui n’ont pas exercé ce droit d’option devien-
nent de fagon effective des nationaux de I’Etat successeur,
la Commission estime que cela dépend du caractere parti-
culier du transfert : ainsi, quand le transfert de territoire
concerne une population importante, ce changement de
nationalité devrait prendre effet a la date de la succession;
au contraire, dans les cas de transfert ne concernant
qu’'une population relativement restreinte, il est sans
doute plus pratique que le changement de nationalité
intervienne a I’expiration du délai prévu pour I’exercice
de I’option. Ce dernier scénario n’est pas incompatible
avec la présomption, établie par 1’article 5, de change-
ment automatique de nationalité a la date de la succession,
puisque, comme il est expliqué dans le commentaire de
cet article, il ne s’agit pas d’une présomption irréfragable.

4) Quelle que soit la date d’acquisition de la nationalité
de I’Etat successeur, 1’Etat prédécesseur doit s’acquitter
de I’obligation que lui impose I’article 4 d’empécher
I’apatridie, et ne doit donc pas retirer sa nationalité avant
cette date

5) Bien qu’on connaisse nombre de cas ou le droit
d’opter pour la conservation de la nationalité de I’Etat
prédécesseur n’a été accordé qu’a certaines catégories de
personnes résidant sur le territoire transféré, la Commis-
sion estime que ces personnes devaient foutes se voir
reconnaitre ce droit, méme si ’on entrait 1a dans le
domaine du développement progressif du droit internatio-
nal. La Commission ne juge pas nécessaire de régler dans
Particle 20 la question de savoir si certaines catégories de
nationaux de I’Etat prédécesseur ayant leur résidence
habituelle en dehors du territoire transféré devraient se
voir reconnaitre le droit d’opter pour 1’acquisition de la
nationalité de I’Etat successeur. Il reste bien entendu loi-
sible a celui-ci, sous réserve des dispositions de 1’article
8, d’offrir sa nationalité a de telles personnes dés lors
qu’elles ont un lien approprié avec le territoire transféré.

6) De I’avis de la Commission, les personnes concer-
nées ayant opté pour la nationalité de I’Etat prédécesseur
en vertu de I’article 20, contrairement a la présomption
établie a I’article 5, devraient étre réputées avoir conservé
cette nationalité depuis la date de la succession. Ainsi, il
n’y aura pas de solution de continuit¢ dans la possession
de la nationalité de 1’Etat prédécesseur.

SECTION 2. UNIFICATION D’ETATS

Article 21. —Attribution de la nationalité
de UEtat successeur

Sous réserve des dispositions de I’article 8, lorsque
deux ou plusieurs Etats s’unissent et forment ainsi un

116 Dans le méme esprit, Particle 12 de la Déclaration de Venise (voir
supra note 16) dispose que « [1]’Etat prédécesseur ne retire pas sa natio-
nalité a ses ressortissants qui n’ont pas été en mesure d’acquérir la
nationalité de I’Etat successeur ». La Convention sur la réduction des
cas d’apatridie régle le probléme de 1’apatridie en cas de cession de ter-
ritoire selon une approche différente : le paragraphe 2 de I’article 10
dispose que, dans le cas ou, en I’absence de dispositions conventionnel-
les sur ce point, une personne concernée deviendrait apatride du fait de
la cession, I’Etat successeur lui attribue sa nationalité.

Etat successeur, que celui-ci soit un Etat nouveau ou
que sa personnallte soit la méme que celle de I’'un des
Etats qui se sont unis, cet Etat successeur attribue sa
nationalité a toute personne qui, a la date de la succes-
sion d’Etats, possédait la nationalité d’un Etat prédé-
cesseur.

Commentaire

1) Lasection 2 ne comprend, elle aussi, qu’un seul arti-
cle, article 21. Comme I’indique le membre de phrase
« lorsque deux ou plusieurs Ftats s ‘unissent et forment
ainsi un Etat successeur, que celui-ci soit un Etat nouveau
ou que sa personnalité soit la méme que celle de 'un des
Etats qui se sont unis », I’article 21 vise les mémes situa-
tlons que celles qui sont décrites, a propos de I"unification
d’Etats, dans les commentaires des proj ets d’artlcles sur la
succession d’Etats en matiére de traités'!’, d’une part, et
dans les matiéres autres que les traités''®, de Iautre. La
Commission juge préférable de prévoir les deux cas de
figure possibles dans le texte de I’article lui-méme.

2) Lunification d’ Etats env1sagee a l’article 21 peut
conduire a un Etat unitaire, a une fédération ou a toute
autre forme d’arrangement constltutlonnel. 11 faut souli-
gner toutefois que le degré d’identite distincte que conser-
vent les Etats originaires, apres leur unification, dans le
cadre de la constitution de I’Etat successeur ne Joue aucun
role pour I’application de la dlsposmon énoncée dans cet
article!'”. 11 y a lieu de souligner aussi que I’ article 21 ne
s apphque pas a la création d’une association d’ Etats ne
possédant pas les attributs d’un Etat successeur!’.

3) Laperte de la nationalité de I’Etat ou des Etats prédé-
cesseurs étant une conséquence évidente de changements
territoriaux entrainant la dlsparltlon de la personnahte
juridique internationale de cet Etat ou ces Etats le princi-
pal probléme sur lequel porte le présent article est celui de
I’attribution de la nationalité de I’Etat successeur aux per-
sonnes concernées. En 1’occurrence, [’expression
« personnes concernées » vise I’ensemble des nationaux
de I’Etat ou des Etats prédécesseurs, quel que soit le lieu
de leur résidence habituelle.

4) En conséquence, I’article 21 fait obligation a I’Etat
successeur d’attribuer, en principe, sa nationalité a toute
personne concernée. Cependant, s’agissant d’une per-
sonne concernée qui a sa résidence habituelle en dehors
du territoire de I’Etat successeur et qui possede aussi une
autre nationalité, que ce soit celle de I’Etat de résidence

7 Annuaire... 1974, vol. I (1™ partie), doc. A/9610/Rev.1, commen-
taire des articles 30 a 32, p. 262 a 270.

U8 gnnuaire... 1981, vol. II (2¢ partie), doc. A/36/10, commentaire de
’article 15, p. 42 et 43.

19 La Commission a exprimé le méme avis a propos des articles 30
a 32 du projet d’articles sur la succession d’Etats en matiére de traités.
Voir par. 2 du commentaire de ces articles (supra note 117).

120 Te] est, par exemple, le cas de I’Union européenne, méme si le
Traité sur 1’Union européenne (Traité de Maastricht) a institué une
« citoyenneté de I’Union ». Aux termes de I’article 8 du Traité, « [e]st
citoyen de 1’Union toute personne ayant la nationalit¢ d’un Etat
membre ». La Commission note que le concept de citoyenneté de
I’Union européenne ne correspond pas au concept de nationalité envi-
sagé dans le présent projet d’articles.
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ou celle d’un autre Etat tiers, I’Etat successeur ne peut
attribuer sa nationalité a cette personne contre son gré. La
formule « Sous réserve des dispositions de I’article 8 »
vise a prendre en compte cette exception.

5) La disposition de I’article 21 refléte la pratique des
Etats. Dans les cas d’unification qui ont emporté la créa-
tion d’un nouvel Etat, celui-ci a attribué sa nationalité aux
anciens nationaux de tous les Etats qui avaient fusionné :
c’est ce qzu a fait, par exemple, la République arabe unie
en 1958'%! et la Tanzanie en 1964!%2. Dans les cas ol
I’unification s’est faite par incorporation d’un Etat a un
autre Etat qui a conservé sa personnalité internationale, le
second a accordé sa nationalité a tous les nationaux du
premier'?3, Tel a été le cas, par exemple, quand Singapour
est entré dans la Fédération de Malaisie, en 196314, La
Commission a jugé la régle énoncée a ’article 21 suffi-
samment large pour couvrir les obligations d’un Etat suc-
cesseur dans les deux cas de figure.

6) La Commission voit dans article 21 I’expression
d’une régle de droit international coutumier. En tout état
de cause, I’Etat successeur demeurant, apres la date de la
succession, le seul Etat concerné, il ne peut conclure avec
un autre Etat concerné un accord qui s’écarterait de cette
disposition. On voit mal d’ailleurs comment I’Etat suc-
cesseur pourrait « donner effet aux dispositions de la pre-
miére partie » d’une autre manicre.

121 T >article 2 de la Constitution provisoire de la République arabe

unie en date du 5 mars 1958 disposait : « Ont la nationalité de la Répu-
blique arabe unie tous les nationaux syriens et égyptiens et tous ceux a
qui elle est acquise en vertu des lois et statuts applicables en Syrie ou
en Egypte a la date d’entrée en vigueur de la présente Constitution. »
(texte reproduit dans E. Cotran, “Some legal aspects of the formation of
the United Arab Republic and the United Arab States”, The Internatio-
nal and Comparative Law Quarterly, vol. 8, 1959, p. 374). Cette dispo-
sition a été reprise dans ’article premier de la loi n° 82 sur la nationalité
de la République arabe unie, de 1958 (ibid., p. 381).

122 Aux termes de la deuxiéme partie (art. 4.1, 4.2 et 4.3) de la loi de
1995 sur la citoyenneté tanzanienne (Tanzania Citizenship Act), qui
visait a refondre le droit relatif a la citoyenneté, « toute personne qui
était immédiatement avant le Jour de I’Union citoyen de la République
de Tanganyika ou de la République populaire de Zanzibar est réputée
étre devenue, le Jour de I’Union, citoyen de la République-Unie ». Ces
dispositions englobent les personnes qui sont devenues citoyens de I’'un
ou I’autre des deux Etats prédécesseurs par naissance, enregistrement,
naturalisation ou filiation.

123 Le projet de convention sur la nationalité établi par la faculté de
droit de I’Université Harvard ne visait que le cas d’unification par
incorporation. L’alinéa a de ’article 18 disposait : « Si le territoire
entier d’un Etat est acquis par un autre Etat, les nationaux du premier
deviennent nationaux du second, & moins qu’ils ne déclinent sa natio-
nalité conformément a ses lois » (Research in International Law...
[supra note 19], p. 15). Le commentaire de cette disposition précisait
que cet article était « applicable aux personnes naturalisées aussi bien
qu’a celles qui ont acquis la nationalité a la naissance » (ibid., p. 61).

124 Lors de 'unification, les personnes qui étaient citoyens de Singa-
pour ont acquis la nationalité¢ de la Fédération, mais elles ont aussi con-
servé la citoyenneté de Singapour, par le fait que cet Etat était I’'une des
entités constitutives de la Fédération (Goh Phai Cheng, Citizenship
Laws of Singapore, Singapour, Educational Publications, 1970, p. 7 a
9). Pour d’autres cas d’unification par incorporation, a savoir I’incorpo-
ration d’Hawaii aux Etats-Unis d’Amérique et la réunification de
I’Allemagne, voir par. 2, 5 et 6, respectivement, du commentaire de
I’article 18 proposé par le Rapporteur spécial dans son troisiéme rap-
port (supra note 10).

SECTION 3. DISSOLUTION D’UN ETAT

Article 22. — At,tribution de la nationalité
des Etats successeurs

Lorsqu’un Etat se dissout et cesse d’exister et que
les diverses parties du territoire de I’ Etat prédécesseur
forment deux ou plusieurs Etats successeurs, chaque
Etat successeur, sauf indication contraire du fait de
I’exercice d’un droit d’option, attribue sa nationalité :

a) Aux personnes concernées ayant leur résidence
habituelle sur son territoire; et

b) Sous réserve des dispositions de ’article 8 :

i) Aux personnes concernées autres que celles
qui sont visées a ’alinéa a qui avaient un lien
juridique approprié avec une entité constitu-
tivedel’ Etat prédécesseur faisant désormais
partie de I’ Etat successeur dont il s *agit;

ii) Aux personnes concernées ne pouvant pré-
tendre a la nationalité de tout Etat concerné
au titre de I’alinéa a et du sous-alinéa i de
I’alinéa b et ayant leur résidence habituelle
dans un Etat tiers qui sont nées sur un terri-
toire devenu celui de ’Etat successeur dont il
s’agit ou y avaient leur résidence habituelle
avant de le quitter ou qui ont tout autre lien
approprié avec cet Etat successeur.

Article 23. — Octroi du droit d’option
par les Etats successeurs

1. Les Ktats successeurs accordent le droit
d’option aux personnes concernées visées a ’article 22
qui remplissent les conditions requises pour acquérir
la nationalité de deux ou plusieurs Etats successeurs.

2. Chaque Etat successeur accorde le droit
d’opter pour sa nationalité aux personnes concernées
autres que celles qui sont visées a I’article 22.

Commentaire

1) La section 3 est constituée de deux articles, les arti-
cles 22 et 23, et s’applique au cas de la dissolution d’un
Etat, par opposition a celui de la séparation d’une ou de
plusieurs parties de son territoire, qui fait I’objet de la sec-
tion 4. Méme s’il n’est pas toujours facile, dans la prati-
que, de faire clairement la différence entre ces deux situa-
tions, cette distinction est nécessaire. Quand un Etat
dlspara1t par dissolution, sa nationalité disparait égale-
ment, alors qu’en cas de séparation de parties de son ter-
ritoire, I’Etat predecesseur continue d’exister, de méme
que sa nationalité'?.

125 Pour des raisons analogues, la Commission a également distingué
entre la « dissolution » et la « séparation » lorsqu’elle a étudi¢ la ques-
tion de la succession d’Etats en maticre de biens, archives et dettes
d’Etats (voir Annuaire... 1981, vol. I1 [2€ partie], doc. A/36/10, par. 3 du
commentaire des articles 16 et 17).
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2) Les régles de fond des articles 22 et 23 s’appliquent
mutatis mutandis quand les diverses parties du territoire
de I’Etat prédecesseur, apres la dissolution de celui-ci, ne
deviennent pas des Etats indépendants mais sont incorpo-
rées a d’autres Etats preex1stants Dans une telle hypo-
these, les obhgatlons énoncées dans les articles 22 et 23
1ncomberalent a ces derniers FEtats.

3) La perte de la nationalité de I’Etat prédécesseur étant
une conséquence automatique de la dissolution, les ques-
tions a régler dans la section 3 sont celles de I’ attrlbutlon
de la nationalité des Etats successeurs aux personnes con-
cernées et de 1’octroi du droit d’option a certaines catégo-
ries de personnes concernées.

4) La principale composante du corps des nationaux de
chaque Etat successeur est définie a 1’alinéa a de 1’ar-
ticle 22 par référence au critére de la résidence habituelle,
ce qui est en accord avec la présomption posée a 1’ art1cle
4. Ce critére, généralement admis par les publicistes'?%, a
été largement utilisé, en particulier pour résoudre le pro-
bléme de I’attribution de la nationalité apres la dissolution
de la monarchie austro-hongroise'?’

5) Dans les cas récents de dissolution, comme ceux de la
Yougoslavie et de la Tchécoslovaquie, certains Etats suc-
cesseurs ont pris comme critére principal d’attribution de
leur nationalité la « cito%/enneté » des républiques qui
constituaient la federatlo 1ndependamment du lieu de
résidence habituelle'?’. C’est ainsi que certains nationaux

126 Voir Onuma, op. cit. (supra note 113), note 5 citant plusieurs
commentateurs.

127 La question des effets sur la nationalité du démembrement de la
monarchie austro-hongroise — qui s’est accompagné de la dissolution
de la composante centrale de la monarchie duale — a été réglée de
maniére relativement uniforme. L’article 64 du Traité de paix de Saint-
Germain-en-Laye disposait :

« L Autriche reconnait comme ressortissants autrichiens, de plein

droit et sans aucune formalité, toutes les personnes ayant 1’indigénat

(pertinenza) sur le territoire autrichien a la date de la mise en vigueur

du présent Traité et qui ne sont pas ressortissants d’un autre Etat. »

(Laws concerning Nationality ... [supra note 47], p. 586).
Larticle 56 du Traité de paix de Trianon énoncait des dispositions simi-
laires au sujet de I’acquisition de la nationalité hongroise (ibid., p. 587).
En ce qui concerne les ambiguités du concept d’indigénat (pertinenza),
voir supra note 107.

128 Comme le signale Rezek,

«Il'y a des fédérations ou la nationalité fédérale coexiste avec une

allégeance provinciale et I"Etat [fédéré] est parfois autorisé a 1égifé-

rer sur cette maticre. [...] La nationalit¢ fédérale n’appara[it] que
comme une conséquence de la nationalité de I’Etat [fédéré], établie
suivant les régles dictées par les différentes législatures pro-
vinciales. »

(op. cit. [supra note 27], p. 342 et 343).

129 vioir Iarticle 39 de la loi sur la nationalité de la Slovénie, du 5 juin
1991 (supra note 95; voir aussi Uradni list Republike Slovenije [Journal
officiel de la République de Slovénie], n°® 1/1991, ainsi que Central and
Eastern European Legal Materials, New York, Juris Publishing, 1997,
classeur 5A); les articles 35 et 37 de la loi sur la nationalité croate, du
26 juin 1991 (supra note 46); I’article 46 de la loi n® 33/96 sur la natio-
nalité yougoslave (supra note 39); I’article premier de la loi n°® 40/1993
sur I’acquisition et la perte de la nationalité tchéque, du 29 décembre
1992 (Rapport des experts du Conseil de I’Europe... [supra note 35],
annexe [V); article 2 de la loi n® 40/1993 sur la nationalité de la Répu-
blique slovaque, du 19 janvier 1993 (supra note 67); I’article 26 (par. 1)
de la loi n° 67/1992 sur la nationalité de I’ex-République yougoslave de
Macédoine, du 27 octobre 1992 (Sluzben vesnik na Republika Makedo-
nija [Journal officiel de I’ex-République yougoslave de Macédoine]
ainsi que C. Batchelor, P. Leclerc et B. Schack, Citizenship and Preven-

de I’Etat prédécesseur ayant leur résidence habituelle sur
le territoire d’un Etat successeur donné ne se sont pas vu
attribuer la nationalité de ce dernier. Les Etats successeurs
ont réglé séparément, dans leur leglslatlon I acqu1s1t10n
de leur nationalité par ces personnes'’. Dans les cas ot la
possibilit¢ leur a été offerte d’acquérir la nationalité de
leur Etat de résidence, presque toutes ont mis cette offre a
profit'3!. Lorsque cette possibilité a été considérablement
restr%nte, de graves difficultés ont surgi dans la prati-
que

6) Ayant examiné la pratique des Etats, y compris ses
développements les plus récents, la Commission a réaf-
firmé l’importance du critere de la résidence habituelle et
a décid¢ de n’avoir recours a celui de la « citoyenneté »
d’une entité constitutive d’un Etat qu’a I’ ¢gard des per-
sonnes résidant en dehors du territoire de I’Etat succes-
seur considéré. Dans le méme esprit, I’alinéa a de I’article
8 de la Déclaration de Venise a confirmé la régle selon
laquelle, dans tous les cas de succession d’Etats, « [1]’Etat
successeur accorde sa nationalité a tous les ressortissants
de I’Etat prédécesseur qui résident de maniére perma-
nente sur [son] territoire »'33

7) Lalinéa b de I’article 22 énonce les regles régissant
I’attribution de la nationalité d’un Etat successeur aux
personnes concernées qui ont leur résidence habituelle en
dehors de son territoire.

tion of Statelessness Linked to the Disintegration of the Socialist Federal
Republic of Yugoslavia [HCR, 3 avril 1997], p. 21); et I’article 27 de la
loi n® 18/1992 sur la nationalité de la Bosnie-Herzégovine, du 7 octobre
1992 (Sluzbeni list Republike Bosne i Hercegovine [Journal officiel de
la République de Bosnie-Herzégovine]), modifiée par le décret n° 11/
1993 (ibid., p. 27).

130 Ainsi, article 40 de la loi sur la nationalité de la Slovénie (voir
supra note 129) dispose que

« [t]out citoyen d’une autre république [de la Fédération yougoslave]
qui avait sa résidence permanente dans la République de Slovénie a
la date du plébiscite sur I’indépendance et 1’autonomie de la Républi-
que de Slovénie, c’est-a-dire au 23 décembre 1990, et qui continue a
y résider, peut acquérir la nationalité de la République de Slovénie en
déposant une demande auprés de 1’organe administratif compétent
pour les affaires intérieures de la communauté ou il réside... »

L’article 30 (par. 2) de la loi sur la nationalité croate du 26 juin 1991
(voir supra note 46) dispose que sera considérée comme de nationalité
croate toute personne appartenant au peuple croate qui ne possédait pas
la citoyenneté croate a la date d’entrée en vigueur de la loi mais peut
prouver qu’elle réside légalement depuis au moins 10 ans dans la Répu-
blique de Croatie, si elle fournit une déclaration écrite par laquelle elle
déclare se considérer comme de nationalité croate; et I’article 29 de la
loi sur la nationalité de Bosnie-Herzégovine d’octobre 1992, telle que
modifiée en avril 1993 (voir supra note 129), dispose que tous les natio-
naux de I’ex-République socialiste fédérative de Yougoslavie résidant
sur le territoire de la Bosnie-Herzégovine a la date du 6 avril 1992
deviennent automatiquement des nationaux de la Bosnie-Herzégovine
(voir Batchelor, Leclerc et Schack, op. cit. [ibid.], p. 27).

131 par exemple, la pratique de la République tchéque montre que
presque toutes les personnes concernées ayant leur résidence habituelle
sur son territoire qui n’ont pas acquis la nationalité tchéque ex /lege sur
la base du critére de la « citoyenneté » de I’entité constitutive de la fédé-
ration ont acquis cette nationalité par voie d’option. Ainsi, quelque
376 000 ressortissants slovaques ont acquis la nationalité tchéque entre
le 1¥ janvier 1993 et le 30 juin 1994, dont la plupart par voie d’option
en vertu de D’article 18 de la loi tchéque du 29 décembre 1992 sur
I’acquisition et la perte de la nationalité (Rapport des experts du Conseil
de I’Europe... [supra note 35], annexe IV). Le résultat n’a pas été trés
différent de celui qu’aurait produit I’application du critére de la rési-
dence habituelle (ibid., par. 22 et note 7).

132 Batchelor, Leclerc et Schack, op. cit. (supra note 129), p. 4 et suiv.
133 Voir supra note 16.
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8) L’obligation incombant a 1’Etat successeur d’attri-
buer sa nationalité a ces personnes ainsi que son droit de
le faire sont bien entendu limités par les dispositions de
I’article 8, comme indiqué dans le chapeau de I’alinéa b.
Le sous-alinéa i a trait a des personnes concernées qui ont
leur résidence habituelle soit dans un Etat tiers, soit dans
un autre Etat successeur. Le critére est celui d «un l}@n
juridique appropri€ avec une entité constitutive de I’Etat
prédécesseur » qui fait désormais partie de 1’Etat succes-
seur considéré. Il va sans dire que ce critere ne peut
s’appliquer que lorsqu’il existait un lien de caractere juri-
dique entre les entités constitutives de I’ Etat prédécesseur
etles personnes concernées en application du droit interne
de cet Etat. Comme on 1’a montré plus haut, cette situa-
tion était surtout celle de certains Etats federaux134

9) Dans les cas auxquels s’applique le sous-alinéa i, la
majorité des personnes concernées ayant leur résidence
habituelle en dehors du territoire de I’Etat successeur con-
sidéré entreront dans la catégorie visée; le sous-alinéa ii
ne trouvera application qu’assez exceptionnellement, a
I’égard de personnes ne relevant pas du sous-alinéa i.

10) Le sous-alinéa ii vise uniquement des personnes
concernées qu1 ont leur résidence habituelle dans un Etat
tiers, ¢’est-a-dire qui, a la date de la succession d’Etats,
a\{aient leur résidence habituelle en dehors du territoire de
I’Etat prédécesseur. Les critéres du sous-alinéa ii sont
ceux qui ont €té le plus souvent utilisés dans la pratique
des FEtats, a savoir le lieu de naissance et le lieu de la der-
niére résidence habituelle sur le territoire de I’Etat prédé-
cesseur. La Commission, cependant, n’a pas voulu
exclure I’application d’autres critéres, comme 1’indique le
membre de phrase « ou qui ont tout autre lien appropri¢
avec cet Etat successeur ». Elle a souligné, en méme
temps, que I’application éventuelle de tels critéres doit
étre compatible avec I’obligation générale de non-discri-
mination €tablie a I’article 15.

11) Larticle 22 ne regle pas la question du mode d’attri-
bution de sa nationalité par 1’Etat successeur. Un Etat suc-
cesseur peut s’acquitter de 1’obligation qui Iui incombe en
vertu de cette disposition soit en attribuant automatique-
ment sa nationalité aux personnes concernées, soit en
reconnaissant a ces personnes le droit d’opter pour cette
nationalité.

12) 1l peut arriver que, par application des critéres de
I’article 22, une personne concernée remplisse les condi-
tions requises pour acquérir la nationalité de plusieurs
Etats successeurs. En pareil cas, I’attribution de la natio-
nalité dépendra de ’exercice par cette personne de son
droit d’option, comme indiqué dans le chapeau de I’article
22. De plus, Ialinéa b est soumis a la restriction de I’arti-
cle 8, qui interdit & un Etat d’attribuer sa nationalité a des
personnes concernées ayant leur résidence habituelle en
dehors de son territoire contre leur gré. En conséquence,
I’obligation qui incombe a un Etat en vertu de I’alinéa b
sera exécutée soit par le moyen d’une procédure
d’« option positive », soit par 1’attribution ex lege de sa
nationalité, avec possibilité de décliner celle-ci (procé-
dure d’« option négative »).

134 Voir supra note 128.

13) Le paragraphe 1 de D’article 23 établit un droit
d’option en faveur des personnes concernées qui remplis-
sent les conditions requises pour acqueérir la nationalité de
deux, voire, dans certains cas, de plus de deux Etats suc-
cesseurs. Cette « double qualification » peut se produire,
par exemple quand une personne concernée ayant sa rési-
dence habituelle dans un Etat successeur avait, avant la
dissolution, la « citoyenneté » d’une entité€ constitutive de
1’Etat predecesseur qui est devenue partie d’un autre Etat
successeur. La pratique des Etats offre plusieurs exemples
récents d’octroi d’un droit d’option en de telles circons-
tances'. Le cas peut aussi se produire quand une per-
sonne concernée ayant sa résidence habituelle dans un
Etat tlers est née sur le territoire faisant désormais partle
d’un Etat successeur mais a aussi un lien appropri€, par
exemple des liens de famille, avec un autre Etat succes-
seur. Le paragraphe 1 de ’article 23 n’est pas cens¢€ limi-
ter la liberté qu’ont les Etats successeurs d’accorder le
droit d’option a d’autres catégories de personnes concer-
nées.

14) Le paragraphe 2 traite des personnes concernees
ayant leur résidence habituelle dans un Etat tiers autres
que celles qui sont visées a I’alinéa b de I’article 22, par
exemple celles qui ont acquis la nationalité de 1’Etat pre-
décesseur par filiation ou naturalisation sans en avoir
jamais €t€ résidentes. Si elles n’ont pas la nationalit¢ d’un
Etat tiers, ces personnes deviendront apatrides. Le but de
I’option envisagée au paragraphe 2 n’est pas seulement
d’éviter I’apatridie, probléme qui pourrait étre résolu sur
la base du paragraphe 2 de I’article 11; il est aussi de per-
mettre a ces personnes d’ acquerlr la nationalit¢ d’au
moins un Etat successeur, de maniére a donner effet au
droit & une nationalité¢ qu’énonce I’article premier.

SECTION 4. SEPARATION D’UNE PARTIE
OU DE PARTIES DU TERRITOIRE

Article 24. — Attribution de la nationalité
de I’Etat successeur

Lorsqu’une ou des parties du territoire d’un Etat
s’en séparent et forment un ou plusieurs Etats succes-

135 Aux termes du paragraphe 1 de I’article 3 de la loi n® 40/1993 sur
la nationalité de la République slovaque, du 19 janvier 1993, toute per-
sonne qui était a la date du 31 décembre 1992 ressortissante de la Répu-
blique fédérale tchéque et slovaque et n’a pas acquis la nationalité slo-
vaque ipso facto a le droit d’opter pour la nationalité slovaque. Cette
disposition vise surtout les personnes qui, par I’effet de la loi tchéque,
sont devenues ex lege des nationaux tchéques mais étaient des résidents
habituels de la Slovaquie (voir supra note 67). De méme, I’article 18 de
la loi tcheque n°® 40/1993 sur I’acquisition et la perte de la nationalité
énonce les conditions d’acquisition par voie d’option de la nationalité
tchéque par les personnes ayant leur résidence habituelle en République
tchéque qui ont acquis ex lege la nationalité slovaque (voir Rapport des
experts du Conseil de I’Europe... [supra note 35], annexe IV). Un autre
exemple est celui de la loi n° 33/96 sur la nationalité yougoslave. Outre
les dispositions de base concernant ’acquisition ex lege de la nationa-
lité, I’article 47 stipule :

« La nationalité yougoslave peut étre acquise par tout ressortissant de

la République socialiste fédérative de Yougoslavie qui était citoyen

d’une autre ... république [de la fédération] ... [mais] avait sa rési-
dence sur le territoire de la Yougoslavie a la date de la proclamation
de la Constitution. »

(voir supra note 39).
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seurs cependant que IEtat prédécesseur continue
d’exister, un Etat successeur, sauf indication contraire
du fait de P’exercice d’un droit d’option, attribue sa
nationalité :

a) Aux personnes concernées ayant leur résidence
habituelle sur son territoire; et

b) Sous réserve des dispositions de I’article 8 :

i) Aux personnes concernées autres que celles
qui sont visées a I’alinéa a qui avaient un lien
juridique approprié avec une entité constitu-
tive de l’Etat prédécesseur faisant désormais
partie de I’ Etat successeur dont il s ’agit;

ii) Aux personnes concernées ne pouvant pré-
tendre a la nationalité de tout Etat concerné
au titre de I’alinéa a et du sous-alinéa i de
I’alinéa b et ayant leur résidence habituelle
dans un Etat tiers qui sont nées sur un terri-
toire devenu celui de ’Etat successeur dont il
s’agit ou y avaient leur résidence habituelle
avant de le quitter ou qui ont tout autre lien
approprié avec cet Etat successeur.

Article 25. — ,Retrait de la nationalité
de I’Etat prédécesseur

1. L’KEtat prédécesseur retire sa nationalité aux
personnes concernées qui remplissent les conditions
requises pour acquérir la nationalité de ’Etat succes-
seur conformément a article 24. Il s’en abstient tou-
tefois tant que ces personnes n’ont pas acquis la natio-
nalité de ’Etat successeur.

2. Sauf indication contraire du fait de I’exercice
d’un droit d’option, I’Etat prédécesseur ne retire
cependant pas sa nationalité aux personnes visées au
paragraphe 1 qui :

a) Ont leur résidence habituelle sur son territoire;

b) Ne relévent pas de I’alinéa a mais avaient un lien
juridique approprié avec une entité constitutive de
l’Etat prédécesseur continuant de faire partie de
I’Etat prédécesseur;

¢) Ont leur résidence habituelle dans un Etat tiers
et sont nées sur un territoire continuant de faire partie
de PEtat prédécesseur ou y avaient leur résidence
habituelle avant de le quitter ou ont tout autre lien
approprié avec cet Etat.

Article 26. — Octroi du droit d’option
par les Etats prédécesseur et successeur

Les Etats prédécesseur et successeur accordent le
droit d’option a toutes les personnes concernées visées
a P’article 24 et au paragraphe 2 de Darticle 25 qui
remplissent les conditions requises pour posséder a la
fois la nationalité de I’Etat prédécesseur et celle de
I’Etat successeur ou celles de deux ou plusieurs Etats
successeurs.

Commentaire

1) La section 4, qui comprend trois articles, les articles
24,25 et 26, vise le cas de la separatlon d’une partie ou de
parties du territoire d’un Etat. Ce qui distingue ce cas de
celui de la dissolution d’un Etat est expliqué plus haut
dans le commentaire des articles de la section 3. Comme
la Commission I’a souligné dans les commentaires des
articles 14 et 17 de son projet sur la successwn d Etats en
matiére de biens, archives et dettes d’Etats'3®, il faut
encore distinguer la separatlon d’une partle ou de parties
du territoire d’un Etat de la naissance d’un Etat nouvelle-
ment indépendant dont le territoire, Jusqu a la date de la
succession, possédait « un statut sépar¢ et dlstlnct de celui
du territoire de I’Etat qui I’administr[ait] » 137,

2) Lesrégles de fond énoncées aux articles 24 a 26 peu-
vent toutefois etre appliquées, mutatis mutandis, a tout
cas de création d’Etat par accession a I’ 1ndependance

3) Comme il est parfois difficile en pratique de faire la
distinction entre dissolution et séparation, il apparait
important a la Commission que les régles applicables
dans les deux cas soient équivalentes. C’est pourquoi
I’article 24, relatif a I’attribution de la nationalité de 1’Etat
successeur, est rédigé sur le modéle de I’article 22.

4) Lalinéa a de ’article 24 pose la régle de base selon
laquelle I’Etat successeur attribue sa nationalité aux per-
sonnes concernées ayant leur résidence habituelle sur son
territoire. Il faut rappeler qu’une disposition analogue
visant le cas de la séparation figurait a I’alinéa b de 1’arti-
cle 18 du projet de convention sur la natlonallte établi par
la faculté de droit de I’Université Harvard'?

5) Dansla pratique des Etats, cette régle a trouvé appli-
cation apreés la premiére guerre mondiale avec la création
de la Ville libre de Danzig'* et le démembrement de la
monarchie austro-hongroise!*’. Plus récemment, elle a
été apphquee 1orsque le Bangladesh s’est separe du Pakis-
tan en 1971'4, et aussi lors de I’accession a 1’indépen-

136 gnnuaire... 1981, vol. I (2° partie), doc. A/36/10, par. 2 du com-
mentaire de ’article 14 et par. 5 du commentaire des articles 16 et 17.

137 Voir la Déclaration relative aux principes du droit international
touchant les relations amicales et la coopération entre les Etats confor-
mément a la Charte des Nations Unies [résolution 2625 (XXV) de
I’ Assemblée générale du 24 octobre 1970, annexe].

138 pour le texte de cette disposition, voir supra note 115.
139 Voir Particle 105 du Traité de Versailles.

140 voir I’article 70 du Traité de palx de Saint-Germain-en-Laye. La
regle s’appliquait également aux Etats issus de la separanon et aux Ftats
issus de la dissolution. Elle était également énoncée a I’article 3 du
Traité entre les principales Puissances alliées et associées et la Pologne,
du Traité entre les principales Puissances alliées et associées et la Tché-
coslovaqule du Traité entre les principales Puissances alliées et asso-
ciées et I’Etat Serbe-Croate-Slovéne et du Traité entre les principales
Puissances alliées et associées et la Roumanie.

141 L a résidence sur son territoire avait été considérée comme le cri-
tére primordial pour I’attribution de la nationalité du Bangladesh, indé-
pendamment de toute autre considération. Toutefois, les habitants non
bangladais du territoire devaient faire une simple déclaration pour se
voir reconnaitre la nationalité du Bangladesh; ils pouvaient aussi choisir
de conserver la nationalité pakistanaise (voir M. Rafiqul Islam, “The
nationality law and practice of Bangladesh”, Nationality and Internatio-
nal Law in Asian Perspective, publié sous la direction de Ko Swan Sik,
Dordrecht/Boston/Londres, Martinus Nijhoff, 1990, p. 5 a 8).
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dance de 1’Ukraine!*? et du Bélarus!'*® a la suite de la

désintégration de I’'Union soviétique. On notera en outre
que certains Etats nouvellement indépendants ont eigale—
ment fait appel au critére de la résidence habituelle!

6) C’est un critére différent qui fut retenu lorsque Sin-
gapour se sépara de la Fédération de Malaisie en 1965, a
savoir celui de la « citoyenneté » de Singapour en tant que
composante de la Fédération, (iul existait parallélement a
la nationalité de la Fédération'®. Un autre critere encore,
le lieu de naissance, a ét¢ apphf‘lue lorsque I’Erythrée s’est
séparée de I’ Ethlople en 199310 ce choix s’inspirant sans
doute de la pratique qui avait deJa été celle d un certain
nombre d’Etats nouvellement indépendants'#

7) Comme elle I’a fait a I’article 22 pour le cas de la dis-
solution, la Commission a décidé de retenir le critére de la
résidence habituelle pour déterminer la population consti-
tutive initiale d’un Etat successeur. Elle y a été amenée en
tenant compte a la fois de la pratique dominante et des
inconvénients que présenterait 1’application d’autres cri-
téres a cette fin, notamment celui de faire d’un nombre
considérable d’habitants des étrangers dans leur propre
patrie! 48

8) Quantal’alinéab, il a été inséré a I’article 24 ;l)our le
méme genre de raisons que 1’alinéa b a Iarticle 22
commentaire de cette derniere disposition vaut donc aussi
pour ’alinéa b de I’article 24.

142 Article 2 de la loi n° 1635 XII du 8 octobre 1991 sur la nationalité
de I’Ukraine (voir Pravda Ukrainy du 14 novembre 1991).

143 Article 2 de la loi du 18 octobre 1991 sur la nationalité de la
République du Bélarus (voir supra note 58), modifiée par la loi du 15
juin 1993 et la proclamation du 15 juin 1993 du Soviet supréme de la
République du Bélarus.

144 Vioir Onuma, op. cit. (supra note 113), p. 15.

145 Goh Phai Cheng, op. cit. (supra note 124), p. 9. Quelques Etats
nouvellement indépendants ont aussi appliqué des critéres comparables
pour définir leur population nationale initiale dans le cadre de la déco-
lonisation. Voir de Burlet (1975), op. cit. (supra note 113), p. 120, qui
fait mention de « nationalités spéciales [...] créées en vue d’une indé-
pendance future [qui] n’étaient destinées a s’épanouir pleinement
qu’avec cette indépendance » (voir aussi p. 124 et 129). Voir encore
I’exemple des Philippines cité dans Onuma, op. cit. (supra note 113),
note 96.

146 Voir le décret n® 21/1992, du 6 avril 1992, sur la nationalité
érythréenne (Gazette of Eritrean Laws, vol. 2, 1992, n° 3). Pour le texte
frangais, voir Annuaire frangais de droit international, Paris, Editions
CNRS, vol. 39, 1993, p. 347.

147 Pour des exemples de cette pratique, voir Onuma, op. cit. (supra
note 113), p. 13 et 14, et par. 15 a 18 du commentaire de I’article 23 pro-
posé par le Rapporteur spécial dans son troisieme rapport (supra note
10).

148 Voir Onuma, op. cit. (supra note 113), p. 29.

1499 Voir supra par. 7 4 10 du commentaire de la section 3. Pour la pra-
tique, en ce qui concerne I’application du critére visé au sous-alinéa i
de I’alinéa b de I’article 24, voir supra note 145. Pour I’emploi du cri-
tere du lieu de naissance mentionné au sous-alinéa ii, voir par. 5 et 6 du
commentaire de I’article 23 proposé par le Rapporteur spécial dans son
troisiéme rapport (supra note 10). Voir aussi I’article 2 (par. 2) de la loi
ukrainienne sur la nationalité (supra note 142), aux termes duquel cette
nationalité s’étend aux

« personnes qui ont [...] établi leur résidence permanente dans un
autre pays, a condition d’étre nées en Ukraine ou d’avoir prouvé que,
avant leur départ pour Iétranger, elles avaient leur résidence perma-
nente en Ukraine, qui n’ont pas la nationalité d’un autre Etat et qui
manifestent le désir d’obtenir la nationalité ukrainienne au plus tard
cing ans apres la promulgation de la présente loi ».

9) Le paragraphe 1 de I’article 25 vise le retrait de la
nationalit¢ de I’Etat prédécesseur, corollaire de 1’acquisi-
tion de la nationalité de I’Etat successeur. Cette disposi-
tion repose sur la pratique des Etats qui, malgré quelques
contradictions, indique que, dans une large mesure,
’acquisition par les personnes concernées de la nationa-
lit¢ d’un Etat successeur a automathuement entrainé le
retrait de celle de I’Etat predecesseur15 Ce retrait est
subordonné a deux conditions. En premier lieu, il faut que
les personnes remplissant les conditions requlses pour
acquérir la nationalité de I’Etat successeur n’aient pas
choisi de conserver celle de 1’Etat prédécesseur. Cette
condition est énoncée dans le chapeau de I’article 24,
auquel se réfeére le paragraphe 1 de I’article 25. Deuxié-
mement, il faut que ce retrait ne soit pas opere avant
I’acquisition effective de la nationalité de I’Etat succes-
seur. Le but de cette condition est d’éviter I’ apatr1d1e
méme temporaire, qu1 ?ourrent résulter d’un retrait préma-
turé de la nationalité!>

10)  Le paragraphe 2 de I’article 25 énumére les catégo-
ries de personnes concernées qui remplissent les condi-
tions requlses pour acquerlr la nationalité de I’Etat suc-
cesseur mais auxquelles I’Etat predecesseur ne retire pas
sa nationalit¢, a moins qu’elles n’optent pour celle de
1’Etat successeur. Les critéres retenus pour déterminer ces
catégories de personnes sont les mémes que ceux de
I’article 24.

11) Larticle 26 porte sur le droit d’option. Il ya de trés
nombreux cas dans la prathue des Etats ou un droit
d’option a ét¢ accordé a I’occasion de la se;s)aratlon d’une
ou plusieurs parties du territoire d’un Etat!

12) Larticle 26 recouvre a la fois le choix entre la natio-
nalité de I’Etat prédécesseur et celle d’un Etat successeur
et le choix entre les nationalités de deux ou plu51eurs Etats
successeurs. Contrairement a ce qui est prévu a I’article
20 en cas de transfert de territoire, le droit d’opter pour la
conservation de la nationalité de I’Etat prédécesseur n’est
pas envisagé, s’agissant de la séparation d’une ou plu-
sieurs parties de son territoire, au bénéfice de toutes les
personnes concernées remphssant les conditions requises
pour acquerlr la nationalité de 1’Etat successeur. Ce droit
est réservé aux seules personnes qui satisfont a la fois a
I’un des critéres énoncés a I’article 24 et a I’un de ceux qui
sont définis au paragraphe 2 de I’article 25. Tel serait le
cas, par exemple, d’une personne concernée ayant sa rési-
dence habituelle dans un Etat tiers, qui serait née sur un
territoire devenu celui d’un Etat successeur mais qu1
avant de partir pour I’étranger, aurait eu sa derniére rési-
dence habituelle sur le territoire continuant de faire partie
de ’Etat prédécesseur.

130 pour des exemples de la pratique des Etats, voir par. 1 4 8 du com-
mentaire de ’article 24 proposé par le Rapporteur spécial dans son troi-
siéme rapport (supra note 10). En ce qui concerne la doctrine, voir
supra note 115.

51 voir ¢galement larticle 12 de la Déclaration de Venise (supra
note 116), qui interdit a I’Etat prédécesseur de retirer sa nationalité a
ceux de ses nationaux qui n’ont pas été en mesure d’acquérir celle d’un
Etat successeur.

152 Voir par. 1 & 5 du commentaire de I’article 25 proposé par le Rap-
porteur spécial dans son troisieme rapport (supra note 10).
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13) De méme, le droit de choisir entre les nationalités de  certaines personnes concernées ayant leur résidence habi-
deux ou plusieurs Etats successeurs ne doit étre reconnu  tuelle dans un Etat tiers.

qu’aux personnes concernées qui, en vertu des critéres de

Iarticle 24, remplissent les conditions requises pour  14) Comme dans le cas de I’article 23, larticle 26 n’est
acquérir la nationalité de plus d’un Etat successeur. Abs-  pas censé limiter la liberté qu’ont les Etats concernés
traction faite du cas ou le critére visé a I’alinéa b i serait  d’accorder le droit d’option a d’autres catégories de per-
applicable, le droit d’option n’est envisagé que pour  sonnes concernées.



Chapitre V

RESPONSABILITE DES ETATS

A. — Introduction

49. A sa premiére session (1949), la Commission avait
inscrit la question de la « Responsabilité des Etats » sur la
liste des sujets se prétant a codification. Comme suite a la
résolution 799 (VIII) du 7 décembre 1953, dans laquelle
I’Assemblée générale la priait de procéder, dés qu’elle le
jugerait opportun, a la codification des principes du droit
international régissant la responsabilité de I’Etat, la Com-
mission, a sa septiéme session (1955), a décidé d’entre-
prendre I’¢tude de la question de la responsabilit¢ des
Etats et a nommé M. F. V. Garcia Amador rapporteur spé-
cial sur le sujet. Aux six sessions suivantes (de 1956 a
1961), le Rapporteur spécial a présenté six rapports suc-
cessifs traitant, dans I’ensemble, de la question de la res-
ponsabilité a raison des dommages causés aux personnes
ou aux biens des étrangers'>>.

50. A sa quatorziéme session (1962), la Commission a
constitué une sous-commission qu’elle a chargée d’établir
un rapport préliminaire contenant des suggestions quant a
la porstée de I’étude future et a la maniére d’aborder le
sujet >,

51. A sa quinziéme session (1963), la Commission,
apres avoir approuvé a I'unanimité le rapport de la Sous-
Commission, a nommé M. Roberto Ago rapporteur spé-
cial sur le sujet.

52. De sa vingt et uniéme session (1969) a sa trente et
uniéme session (1979), la Commission a regu huit rap-
ports du Rapporteur spécial'>>.

53. Le plan d’ensemble adopté par la Commission a sa
vingt-septi€éme session (1975) pour le projet d’articles sur
le sujet de la responsabilité des Etats envisageait I’écono-

133 Pour I’historique détaillé de la question jusqu’en 1969, voir
Annuaire... 1969, vol. 11, doc. A/7610/Rev.1, p. 238 et suiv.

154 Thid.

155 Les huit rapports du Rapporteur spécial sont reproduits comme
suit : premier rapport : Annuaire... 1969, vol. 1I, doc. A/CN.4/217 et
Add.1, p. 129, et Annuaire... 1971, vol. I (1" partie), doc. A/CN.4/217/
Add.2, p. 203; deuxieme rapport : Annuaire... 1970, vol. 11, doc. A/
CN.4/233, p. 189; troisiéme rapport : Annuaire... 1971, vol. IT (1™ par-
tie), doc. A/CN.4/246 et Add.l a 3, p. 209; quatriéme rapport :
Annuaire... 1972, vol. 11, doc. A/CN.4/264 et Add.1, p. 77; cinquiéme
rapport : Annuaire... 1976, vol. I (17 partie), doc. A/CN.4/291 et Add.1
et 2, p. 3; sixiéme rapport : Annuaire... 1977, vol. I (1™ partie), doc. A/
CN.4/302 et Add.1 a 3, p. 3; septiéme rapport : Annuaire... 1978, vol. 11
(1% partie), doc. A/CN.4/307 et Add.1 et 2, p. 29; huitiéme rapport :
Annuaire... 1979, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/318 et Add.1a4,p. 3,
et Annuaire... 1980, vol. I (1™ partie), doc. A/CN.4/318/Add.5 a 7,
p- 13.
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mie du projet comme suit : la premiére partie porterait sur
I’origine de la responsabilité internationale, la deuxiéme
sur le contenu, les formes et les degrés de la responsabilité
internationale, et une éventuelle troisiéme partie, que la
Commission pourrait décider d’ajouter, sur la question du
réglement des différends et de la mise en ceuvre de la res-
ponsabilité internationale'>S.

54. A sa trente et uniéme session, la Commission a
nommé M. Willem Riphagen rapporteur spécial en rem-
placement de M. Ago, ¢lu juge a la CIJ.

55. A sa trente-deuxiéme session (1980), la Commis-
sion a adopté a titre provisoire en premiére lecture la pre-
miere partie du projet d’articles, intitulée « Origine de la
responsabilité internationale »'°’.

56. De sa trente-deuxiéme session a sa trente-huitiéme
session (1986), la Commission a regu du Rapporteur spé-
cial sept rapports'>®, consacrés aux deuxiéme et troisiéme
parties du projet d’articles'®’.

57. A sa trente-neuviéme session (1987), la Commis-
sion a nommé M. Gaetano Arangio-Ruiz rapporteur spé-
cial pour succéder a M. Riphagen, dont le mandat de
membre de la Commission était expiré le 31 décembre
1986. De sa quarantiéme session (1988) a sa quarante-
huitiéme session (1996), la Commission a rec¢u huit rap-
ports du Rapporteur spécial ®.

156 gnnuaire... 1975, vol. 11, doc. A/10010/Rev.1, par. 38 4 51, p. 60
464,
57 Annuaire... 1980, vol. 11 (2° partie), chap. III, p. 25 4 61.

158 Les sept rapports du Rapporteur spécial sont reproduits comme
suit : rapport préliminaire : Annuaire... 1980, vol. II (1™ partie), doc. A/
CN.4/330 p. 105; deuxiéme rapport : Annuaire... 1981, vol. 1T (1™ par-
tie), doc. A/CN.4/344, p. 81; troisiéme rapport : Annuaire... 1982, vol.
11 (1™ partie), doc. A/CN.4/354 et Add.1 et 2, p. 25; quatriéme rapport :
Annuaire... 1983, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/366 et Add.1, p. 3;
cinquiéme rapport : Annuaire... 1984, vol. I1 (1 partie), doc. A/CN.4/
380, p. 1; sixiéme rapport : Annuaire... 1985, vol. 11 (1™ partie), doc. A/
CN.4/389, p. 3; septiéme rapport : Annuaire... 1986, vol. II (1™ partie),
doc. A/CN.4/397 et Add.1, p. 1.

159 A sa trente-quatriéme session (1982), la Commission a renvoyé
les articles 1 a 6 de la deuxiéme partie au Comité de rédaction. A sa
trente-septieme session (1985), elle a décidé de renvoyer au Comité de
rédaction les articles 7 a 16 de la deuxiéme partie. A sa trente-huitiéme
session (1986), elle a décidé de lui renvoyer les articles 1 a 5 de la troi-
siéme partie et son annexe.

1601 es huit rapports du Rapporteur spécial sont reproduits comme
suit : rapport préliminaire : Annuaire... 1988, vol. II (1™ partie), doc. A/
CN.4/416 et Add.1, p. 6; deuxieéme rapport : Annuaire... 1989, vol. 11
(1" partie), doc. A/CN.4/425 et Add.1, p. I; troisiéme rapport :
Annuaire... 1991, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/440 et Add.1, p. 1;
quatriéme rapport : Annuaire... 1992, vol. 1T (1*° partie), doc. A/CN.4/
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58. Auterme de sa quarante-septiéme session (1995), la
Commission avait adopt¢ a titre provisoire les articles de
la deuxiéme partie du projet d’articles portant les numéros
1 a 5! 6 (Cessation du comportement illicite), 6 bis
(Reparatlon) 7 (Restitution en nature), 8 (Indemmsatlo g
10 (Satisfaction), 10 bis (Garanties de non- repetltlon)

11 (Contre-mesures de 1’Etat lese) 13 (Proportlonnahte)
et 14 (Contre-mesures interdites)'®. Elle avait en outre
recu du Comité de rédaction un texte d’article 12 (Condi-
tions du recours a des contre-mesures) sur lequel elle a
différé sa décision'®*. Elle avait egalement a la quarante-
septiéme session, adopté a titre provisoire les articles
devant figurer dans la troisieme partie du projet d’articles,
a savoir les articles 1 (Négociation), 2 (Bons offices et
médiation), 3 (Conciliation), 4 (Tache de la commission
de conciliation), 5 (Arbitrage), 6 (Mandat du tribunal
arbitral) et 7 (Validité d’une sentence arbitrale), ainsi que
les articles 1 (La commission de conciliation) et 2 (Le tri-
bunal arbitral) de I’annexe a cette partie.

59. A la quarante-huitiéme session de la Commission,
M. Arangio-Ruiz a annoncé qu’il se démettait de ses fonc-
tions de rapporteur spécial. La Commission a achevé
I’examen en premiére lecture des articles des deuxiéme et
troisiéme parties du projet d’articles sur la responsabilite
des Etats et décidé, en application des articles 16 et 21 de
son statut, de transmettre aux gouvernements, par 1’inter-
médiaire du Secrétaire général, les projets d’articles
qu elle avait adoptés provisoirement en premiére lec-
ture'®>, en leur demandant de faire parvenir leurs com-
mentalres et observations au Secrétaire général pour le
1 janvier 1998 au plus tard.

444 et Add.1 a3, p. 1; cinquiéme rapport : Annuaire... 1993, vol. 11 (17
partie), doc. A/CN.4/453 et Add.l1 a 3, p. 1; sixiéme rapport :
Annuaire... 1994, vol. 11 (1'° partie), doc. A/CN.4/461 et Add.1 a3, p.
3; septiéme rapport : Annuaire... 1995, vol. Il (1*° partie), doc. A/CN.4/
469 et Add.1 et 2; huitiéme rapport : Annuaire... 1996, vol. 11 (1™ par-
tie), doc. A/CN.4/476 et Add.1. A sa quarante et uniéme session (1989),
la Commission a renvoy¢ au Comité de rédaction les articles 6 et 7 du
chapitre IT (Conséquences juridiques découlant d’un délit international)
de la deuxiéme partie. A sa quarante-deuxiéme session (1990), elle a
renvoyé au Comité de rédaction les articles 8 a 10 de la deuxieme partie.
A sa quarante-quatrieme session (1992), elle lui a renvoyé les articles
11 4 14 et 5 bis de la deuxiéme partie. A sa quarante-cinquiéme session
(1993), elle a renvoyé au Comité de rédaction les articles 1 a 6 de la troi-
siéme partie et son annexe. A sa quarante-septiéme session (1995), la
Commission a renvoy¢ au Comité de rédaction les articles 15 4 20 de la
deuxiéme partie, traitant des conséquences juridiques des faits interna-
tionaux illicites qualifiés de crimes aux termes de I’article 19 de la pre-
miére partie, ainsi qu’un nouvel article 7 pour la troisi¢éme partie.

161 pour le texte des articles 1 & 5 (par. 1), voir Annuaire... 1985,
vol. II (2° partie), p. 24 et 25.

162 pour le texte des articles 1 (par. 2) et 6, 6 bis, 7, 8, 10 et 10 bis,
ainsi que les commentaires correspondants, voir Annuaire... 1993,
vol. II (2° partie), doc. A/48/10, p. 55 et suiv.

163 pour le texte des articles 11, 13 et 14, voir Annuaire... 1994,
vol. IT (2° partie), note 454. Lorsque la Commission a adopté I’article
11, il a été entendu qu’il faudrait peut-étre le réexaminer a la lumiére du
texte qui serait finalement adopté pour I’article 12 (ibid., par. 352). Pour
les commentaires des articles 13 et 14, voir Annuaire... 1995, vol. 11
(2° partie), doc. A/50/10, p. 67 4 78.

1994, vol. 11 (2° partie), par. 352, p. 160.

165 pour le texte du projet d’articles adopté 4 titre provisoire par la
Commission en premiére lecture, voir Annuaire... 1996, vol. 11 (2° par-
tie), doc. A/51/10, chap. 111, sect. D, p. 62. Pour le texte des projets
d’articles 42 (par. 3), 47, 48 et 51 a 53, avec leurs commentaires, ibid.,
p- 70.

194 4 nnuaire...

60. A sa quarante-neuviéme session (1997), la Commis-
sion a constitué un groupe de travail sur la responsablhte
des Etats chargé de traiter les uestlons liées a I’examen
du sujet en deuxiéme lecture'®. Elle a aussi nommé
M. James Crawford rapporteur spemal.

61. Au paragraphe 3 de sa résolution 52/156, I’ Assem-
blée générale a recommandé que la Commission pour-
suive ses travaux sur les sujets actuellement inscrits a son
programme, y compris la responsabilité des Etats, en
tenant compte des commentaires et observations que les
gouvernements ont présentés par écrit ou qui ont été for-
mulés oralement lors des débats a 1’Assemblée, et, au
paragraphe 6 de cette résolution, a rappelé qu’il importait
que la Commission dispose des vues des gouvernements
concernant le projet d’articles sur la responsablhte des
Etats qu’elle avait adopté en premiére lecture 4 sa qua-
rante-huitiéme session.

62. Asa cinquantiéme session (1998), la Commission
était saisie du prem1er rapport du Rapporteur spécial,
M. Crawford!®”. Le rapport portait sur des questions
d’ordre general relatives au projet, la distinction entre
responsabilit¢  «pour crimes» et responsabilité
« délictuelle », et les articles 1 a 15 de la premiére partie
du projet. La Commission était également saisie des com-
mentaires et observations regus des gouvemements sur le
quet de la responsablhte des Etats'®®. Aprés avoir exa-
miné les articles 1 a 15 bis, la Comm1ss10n a décidé de
renvoyer au Comité de rédaction les articles 1 a Set 7 a
15 bis.

63. A la méme session, la Commission avait pris note
du rapport du Comité de rédaction sur les articles 1, 3, 4,
5,7,8,8bis, 9, 10, 15, 15 bis et A. Elle a également pris
note de la suppression des articles 2, 6 et 11 a 14.

B. — Examen du sujet a la présente session

64. A laprésente session, la Commission était saisie des
commentaires et observations regus des gouvernements
sur le su]et de la responsabilité des Etats (A/CN.4/488 et
Add.1 a3 et A/CN.4/492) et du deuxiéme rapport du Rap-
porteur spécial (A/CN.4/498 et Add.1 a 4). Le Rapporteur
spécial y poursuivait la tiche entreprise a la cinquantiéme
session, qui consistait a examiner les projets d’articles a la
lumi¢re des commentaires des gouvernements et de I’évo-
lution de la pratique des Etats, des décisions judiciaires et
des ouvrages relatifs a la question. La Commission a exa-
miné le rapport de sa 2566° séance a sa 2571 séance, a ses
2573% et 2574° séances, de sa 2576° séance a sa 2578°
séance, de sa 2587° séance a sa 2592° séance et a ses
2599°% et 2600° séances, tenues du 4 au 28 mai, du 15 au
23 juin et les 8 et 9 juillet 1999.

166 pour les décisions concernant I’examen du sujet en deuxiéme lec-
ture prises par la Commission sur la base des recommandations du
Groupe de travail, voir Annuaire... 1997, vol. 1I (2° partie), chap. VI,
par. 161, p. 59.

17 dnnuaire...
a’7.

18 Ibid., doc. A/CN.4/488 et Add.1 a 3.

1998, vol. I (1™ partie), doc. A/CN.4/490 et Add.1
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65. La Commission a décidé de renvoyer au Comité de
rédaction les projets d’articles suivants : 16 a 18 (par. 1 et
2) et 19 (par. 1), a sa 2570° séance, le 11 mai; 18 (par. 3 a
5) et 20 a 26 bis, a sa 2574° séance, le 19 mai; 27 a4 28 bis,
a sa 2578° séance, le 28 mai; 29, a sa 2588° séance, le 16
juin; 29 bis et 29 ter (par. 1), a sa 2589° séance, le 17 juin;
34 bis (par. 1) et 35, asa 2591° séance, le 22 juin; 31 4 33,
asa 2592e séance, le 23 juin; et 30, a sa 2600° séance, le
9Julllet

66. A ses 2605° et 2606° séances, le 19 juillet, la Com-
mission a pris note du rapport du Comité de rédaction sur
les articles 16, 18,24, 25,27, 27 bis, 28, 28 bis, 29, 29 bis,
29 ter, 31, 32, 33 et 35. La Commission a également pris
note de la suppressmn des articles 17, 19 (par. 1), 20, 21,
221702326 et 34"

1. APERCU DE LA STRUCTURE DU DEUXIEME
RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL

67. Le Rapporteur spécial a evoque la réaction qu’avait
suscitée son premier rapport!’? et le sujet de la responsa-
bilité des Etats en général tant & la Sixiéme Commission
de I’ Assemblée générale a sa cinquante-troisiéme session
qu’en dehors de I’ONU.

68. 1l a estimé que les débats qui avaient eu lieu a la
Sixiéme Commission avaient été trés constructifs. Pour ce
qui est de certaines questions en suspens, en particulier
I’article 19 de la premiére partie du projet, la Sixiéme
Commission attendait avec intérét et sans préjugé les con-
clusions de la Commission. Aucune critique précise
n’avait été émise a I’encontre des projets d’articles 1 a
15 bis adoptés a titre provisoire par le Comité de rédac-
tion, et il a relevé que, de I’avis général, ils pourraient étre
approuvés sans modification majeure.

69. Le Rapporteur spécial a expliqué que le chapitre
premier de son deuxiéme rapport comportait quatre sec-
tions. La section A, qui avait trait au chapitre III du projet
d’articles, envisageait la violation d’une obligation inter-
nationale; la section B concernait le chapitre IV et I'inter-
vention d un Etat dans le fait internationalement illicite
d’un autre Etat; la section C était axée sur une série de
questions extrémement importantes concernant le chapi-
tre V, a savoir les circonstances excluant I’illicéité; et la
section D concernait certaines questions de principe rela-
tives aux contre-mesures. L’annexe contenait une bréve
analyse comparative de la question, qui n’avait pas encore
été étudiée et qui était liée au chapitre IV du projet d’arti-
cles, de ’'immixtion dans les relations contractuelles.

169 La Commission a décidé de suspendre I’examen du projet d’arti-
cle 30 bis proposé (Inobservation causée par I’inobservation préalable
d’un autre Etat) en attendant de prendre une décision sur les articles 30
et 47 a 50 relatifs aux contre-mesures (voir Annuaire... 1999, vol. 1,
2591¢ séance, p. 179).

170 [ article 22 adopté en premiére lecture traitait de I’épuisement
des recours internes. Le Rapporteur spécial a proposé de le remplacer
par un nouveau texte qui deviendrait 1’article 26 bis. Le Comité de
rédaction a décidé de reporter ’examen de la teneur de cet article.

171 Le Comité de rédaction a adopté Particle 34 (Légitime défense)
en tant qu’article 29 ter.

172 Voir supra note 167.

2. CHAPITRE III (VIOLATION D’UNE OBLIGATION
INTERNATIONALE)

a) Présentation par le Rapporteur spécial de I’approche
adoptée en ce qui concerne le chapitre 111

70. Le Rapporteur spécial a déclaré que le chapitre I
de la premiére partie du prOJet d’articles visait a dévelop-
per le principe fondamental énonce a I’article 3 (Elernents
du fait internationalement illicite de I’Etat) adopté a titre
provisoire par la Commission, selon lequel la responsabi-
lité était engagée si deux conditions étaient réunies : pre-
mierement, le comportement en question, qu’il s’agisse
d’une action ou d’une omission, devait étre attribuable a
I’Etat (I’attribution €tant trait€e au chapitre II) et, deuxie-
mement, il devait constituer une violation par cet Etat
d’une obligation internationale. Paradoxalement, a
I’inverse de la doctrine nationale qui, souvent, traitait
abondamment de la question de la violation, la doctrine
internationale sur la responsabilité des Etats était pauvre.
C’est pourquoi, en élaborant le chapitre III, le rapporteur
spécial de I’époque, Roberto Ago, qui ne pouvait
s’appuyer que sur trés peu de travaux en dehors de ceux
de la Conférence pour la codification du droit internatio-
nal de La Haye de 1930, avait en quelque sorte fait ceuvre
de pionnier. Aussi le fait que, plus de 20 ans apres I’ adop—
tion de la plupart de ces articles en premiére lecture' >, il
était désormais possible de les passer au crible et de pro-
poser des solutions de rechange ne constituait-il en
aucune maniére une critique particuliére de 1’ceuvre elle-
méme. Maints éléments des articles, et davantage encore
des commentaires, revétaient un intérét certain et devaient
étre maintenus.

71. 1l n’en restait pas moins que, parmi les chapitres qui
composaient la premiére partie, le chapitre III était celui
qui soulevait le plus de critiques de la part des gouverne-
ments et des commentateurs, au motif qu’il était trop raf-
finé, indliment complexe et parfois difficile & suivre. Pour
appréhender le chapitre I11, il fallait pénétrer son univers
intellectuel. Si, pour en traiter dans son deuxiéme rapport,
le Rapporteur spécial avait adopté une démarche qui pou-
vait sembler trop subtile et complexe, c’est parce qu’elle
était nécessaire pour embrasser les questions en jeu dans
toutes leurs nuances.

72. Avant d’examiner les articles un a un, certaines
observations d’ordre général s’imposaient. La premicre
concernait la distinction fondamentale entre obligations
primaires et obligations secondaires. Le projet d’articles
supposait 1’existence d’obligations primaires nées des
traités et, plus généralement, d’autres sources de droit, et
portait sur la situation créée du fait de leur inexécution par
un Etat — pour ainsi dire, 1’obligation secondaire de res-
ponsabilité découlant d’une violation. C’est pourquoi I’on
pouvait présumer que la question de la violation, pour une
bonne part, devait étre inévitablement réglée par 1’obliga-
tion primaire. Plus précisément, il s’agissait de 1’applica-
tion de I’obligation primaire, qui par définition se situait
en dehors du champ du projet d’articles, a une situation de
fait donnée afin de déterminer s’il y avait eu violation.

13 Annuaire... 1980, vol. 11 (2° partie), p. 29 2 61.
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73. La distinction entre obligations primaires et obliga-
tions secondaires, voire entre régles primaires et régles
secondaires, dans le domaine de la responsabilité, ne pou-
vait qu’étre assez floue, parce qu’il y avait un certain che-
vauchement des deux catégories, essentiellement dans le
chapitre III. Cette distinction soulevait des problémes
d’appréciation complexes. Si I’on adoptait une position
restrictive, le champ d’application des régles de la respon-
sabilité des Etats risquait de se réduire comme peau de
chagrin pour se limiter a la seule question de la réparation
et de la restitution. En revanche, si leur champ d’applica-
tion était appréhendé d’une maniére plus large, les régles
secondaires contiendraient force éléments de régles pri-
maires. Pour le Rapporteur spécial, le chapitre 111 relatif
aux regles de responsabilité en relation avec la violation
s’aventurait trop avant dans le domaine des obligations
primaires.

74. Le deuxiéme probléme d’ordre général était celui de
la relation entre les chapitres I, 111, IV et V. L’articulation
entre les chapitres II et III était clairement indiquée a
I’article 3, mais la question se posait de savoir comment
les chapitres IV et V s’inséraient dans ce cadre. Le chapi-
tre IV traitait du degré de la responsabilité encourue par
un Etat du fait de son comportement — qu1 lui était donc
attribuable — qui conduisait un autre Etat a violer une obli-
gation qui lui incombait — en d’autres termes, de I’impli-
cation de I’Etat A dans le comportement 1nternat10nale-
ment illicite de I’ Etat B. L’expression « implication de
I Etat A dans le comportement international illicite de
1’Etat B » soulevait elle- -méme un probléme, du moins au
regard de I’article 28. Si I’Etat B était contraint par 1’Etat
A a perpétrer un fait qui, en I’absence de contrainte, aurait
été un fait internationalement illicite de 1’Etat B, alors le
chapitre V pouvait effectivement fournir a ce dernier Etat
un moyen de défense : la force majeure exclurait illicéité
du fait de I’Etat B. Ainsi, le chapitre IV posait déja un pro-
bleme dans la mesure ou il faisait du comportement de
1’Etat qui agissait (I’Etat B) un fait internationalement illi-
cite. Or, ce comportement n’était pas nécessairement illi-
cite, précisément par le jeu des dispositions du chapitre V.
L’article 3 n’évoquait aucun des problémes soulevés par
les chapitres IV et V.

75. Le probleme de I’articulation entre les chapitres IV
et Il pourrait probablement étre résolu par le Comité de
rédaction. En revanche, I’articulation entre les chapitres
IIT et V soulevait un probléme plus délicat. Le chapitre III
semblait reposer sur I’idée qu’il y avait violation d’une
obligation internationale chaque fois qu’un Etat n’agissait
pas en conformité avec celle-ci. Quant au chapitre V, il
prévoyait toute une série de circonstances, comme la
détresse, la force majeure et I’état de nécessité, excluant
lllllcelte Dans ces circonstances, le comportement de
I’Etat ne serait donc pas illicite. Mals il était extrémement
difficile d’affirmer que I’Etat avait agi en conformité avec
I’obligation lorsqu’il agissait dans une situation de
détresse ou en ¢tat de necessité. Il serait plus appropri€ de
dire que I’Etat n’avait pas agi en conformité avec 1’obli-
gation mais que les circonstances excusaient, peut-&tre
sous condition, son manquement.

76. 11y avait lieu de souligner a ce stade que les chapi-
tres III, IV et V de la premiére partie n’étaient pas bien
articulés alors que les chapitres II et III étaient liés entre
eux par le principe fondamental énoncé a I’article 3. Ce

probléme pouvait étre résolu par le Comité de rédaction,
a moins qu’il ne se révéle plus fondamental. Le Rappor-
teur spécial pensait, au moins a titre préliminaire, que le
meilleur moyen de procéder consistait a considérer que
les chapitres III, IV et V, pris ensemble, traitaient de la
question de la violation : le chapitre III était consacré aux
principes généraux, le chapitre IV aux srfuatlons particu-
liéres dans lesquelles le comportement d’un Etat & I’égard
d’un autre constituait une violation méme s’il n’en aurait
pas été ainsi autrement, c’est-a-dire méme s’il ne s’agis-

sait pas d’une violation au regard du seul chapitre III, et le
chapltre V concernait les situations dans lesquelles, mal-
gre un manquement apparent, le comportement de I’Etat
n’en était pas moins justifié ou excusé et il n’y avait pas
de violation, c’est-a-dire pas de responsabilité. Une telle
démarche pouvait permettre de mieux percevoir 1’articu-
lation de la premiére partie. La question de savoir si le
chapitre V devait s’intituler « Circonstances excluant
I’illicéité » ou « Circonstances excluant la respon-
sabilité » pourrait étre examinée ultérieurement.

77. Entout état de cause, le mieux était, pour le Rappor-
teur spécial, que la Commission commence par examiner
les articles actuels du chapitre I1I un par un, de maniére a
mieux cerner le raisonnement qui I’avait amené a la con-
clusion plutét surprenante que les 11 articles du cha-
pitre III devaient étre ramenés a cinq environ, formulés
assez différemment mais en gros semblables sur le fond.

b) Résumé du débat concernant la démarche
adoptée pour le chapitre 111

78. Un large appui s’est manifesté en faveur de 1’appro-
che adoptée par le Rapporteur spécial, a savoir rationali-
ser les projets d’article du chapitre III. On a relevé que la
Commission traitait 1a d’un aspect du sujet trées complexe
et théorique mais qui devait étre adapté a la pratique. Un
appui s’est aussi manifesté en faveur de I’opinion du Rap-
porteur spécial selon laquelle une approche holistique
était nécessaire pour identifier les relations entre les diffeé-
rents articles et parties du projet.

79. Quant au probléme épineux de la relation entre
régles primaires et régles secondaires, on a noté que
c’était I’absence de définition convenue de la distinction
qui posait des difficultés. On a aussi noté¢ qu’il serait con-
treproductif de définir cette distinction dans le texte, et
qu’il était préférable d’envisager la question dans le com-
mentaire. La distinction entre régles primaires et régles
secondaires, selon un membre, affectait aussi la relation
entre responsabilité et illicéité.

80. On a également fait observer que 1’exercice de
remise en ordre entrepris par le Rapporteur spécial ne
remettait pas en question tous les articles adoptés en pre-
miére lecture. La Commission ne devait pas oublier que
chacun des projets d’article du chapitre I1I avait un objec-
tif particulier, méme si celui-ci s’inscrivait dans 1’objectif
d’ensemble du chapitre, dont, comme le Rapporteur
spécial 1’indiquait lui-méme au paragraphe 4 de son
deuxiéme rapport, I’utilité n’était pas en doute. Dans le
méme contexte, on a aussi déclaré qu’il était préférable
que la Commission conserve dans la mesure du possible
la substance des projets d’article examinés en premicre
lecture et ne modifie ces derniers que si elle avait de trés
bonnes raisons de le faire. Si la Commission voulait sim-
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plifier, elle pouvait le faire par exemple en regroupant des
articles, mais non en supprimant leurs dispositions de
fond. Cela reviendrait a simplifier abusivement et appau-
vrirait le travail de la Commission.

3. PRESENTATION DE L’ARTICLE 16 (EXISTENCE D UNE
VIOLATION D’UNE OBLIGATION INTERNATIONALE)'’
PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL

81. Le Rapporteur spécial a déclaré que le contenu de
I’article 16 ne posait pas de probléme et constituait essen-
tiellement une introduction au chapitre, mais qu’il mas-
quait certains problémes sous-jacents.

a) Conflit d’obligations internationales

82. Ilyapremiérement le probleme du conflit d’obliga-
tions internationales dans les cas ou I’ Etat A a, a I’égard
de I’Etat B et de I’Etat C, des obligations directement
antagoniques. On a fait valoir que, dans un systéme juri-
dique cohérent, pareil conflit ne saurait surgir. Dans un
sens, ¢’était indéniablement vrai. Ainsi, une telle contra-
diction ne pouvait survenir s’agissant d’une norme de jus
cogens ou d’une obligation erga omnes. Quand il y avait
une contradiction apparente entre deux normes impérati-
ves, I’une devait prévaloir sur I’autre, et les systémes juri-
diques avaient des mécanismes pour déterminer laquelle
des deux prévalait.

83. Néanmoins, le projet d’articles concernait un éven-
tail bien plus large d’obligations, y compris celles nées de
traités bilatéraux. Dans ces conditions, des conflits d’obli-
gations risquaient de surgir qu’il ne serait pas possible de
régler en faisant appel aux procédures du droit général.
C’¢était a cette conclusion que la Commission avait abouti
lorsque, élaborant la Convention de Vienne sur le droit
des traités (ci-aprés dénommée « Convention de Vienne
de 1969 »), elle avait traité le probléme de la relation exis-
tant entre différents traités. Elle avait alors décidé que les
obligations bilatérales — ou méme, dans certains cas, mul-
tilatérales — contractées par un Etat a I’égard de d1fferents
Etats n’entrainaient pas la nullité du traité en cause et que
la question devait €tre réglée dans le cadre de la responsa-
bilité des Etats. Toutefois, ce probléme et en particulier
les questions touchant la non-exécution de traités soule-
vées par sir Gerald Fitzmaurice alors qu’il était rapporteur
spécial sur le droit des traités'”> ne semblaient pas avoir
été pris en considération lorsque le chapitre III de la pre-
miére partie du projet d’articles sur la responsabilite des
Etats avait été élaboré.

84. Plusieurs gouvernements avaient posé le probléme
du conflit d’obligations. De I’avis du Rapporteur spécial,
deux cas distincts se présentaient. Dans le premier, 1’exé-
174 Larticle 16 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :
« Article 16. — Existence d’une violation
d’une obligation internationale
Il y a violation d’une obligation internationale par un Etat
lorsqu’un fait dudit Etat ne correspond pas a ce qui est requis de lui
par cette obligation au regard du droit international, quel que soit
I’origine (coutumicére, conventionnelle ou autre) ou le contenu de
I’obligation. »
(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxiéme rapport, par. 5 a 34.)

175 Voir le quatriéme rapport du Rapporteur spécial, Annuaire...
1959, vol. 11, doc. A/CN.4/120, p. 37.

cution de I’obligation que I’ Etat A avait contractée vis-a-
vis de I’Ftat B mettrait en jeu une responsabilit¢ dans la
relation entre I’ Etat A et I’Etat C, mais le comportement
de ’Etat A ne serait en aucune maniére justifié ni excusé
par la coexistence des obligations. Si les obligations
avaient le méme statut, il était clair que I’Etat A ne pou-
vait, pour excuser sa non- executlon au profit de I’ Etat C,
invoquer son obhgatlon envers ’Etat B, en vertu de la
regle pacta tertiis. 11 s’ensuivait que I Etat A était respon-
sable de son manquement vis-a-vis de I’Etat C. Ce pro-
bleme se posait assurément dans le cadre de la deuxieme
partie, mais il ne semblait avoir aucun effet dans le cadre
dela premlere partle L’Etat An engagealt pas sa respon-
sabilité vis-a-vis de I’Etat B parce qu’il s’était acquitt¢ de
I obhgatlon mais il était responsable vis-a-vis de I’Etat C.
11 s’agissait uniquement de déterminer, au vu des circons-
tances, la forme que la restitution ou la réparation devait
prendre.

85. De I’avis du Rapporteur special, la situation était
légérement différente dans les cas ou I’Etat A cherchait a
faire valoir le conflit d’obligations pour se soustraire a sa
responsabilité premiére. En régle générale, il ne pouvait le
faire que si I’autre obligation avait un statut d’antériorité,
ce qui n’¢tait pas le cas dans le cadre de ’article 44 de la
Convention de Vienne de 1969. Si I’Etat A invoquait le
jus cogens, 1’obligation antagonique serait normalement
frappée de nullité : il n’y aurait plus d’obligations antago-
niques et le probléme de la violation de 1’obligation nulle
ne se poserait tout simplement pas.

86. Ainsi, de maniére générale, et sous une réserve, soit
le probléme du conflit d’obligations était résolu avant que
ne se pose le probléme de la responsabilité, soit il concer-
nait la question de la réparation et de la restitution. La
réserve susmentionnée concernait la possibilit¢ d’un
« conflit occasionnel » entre I’obligation incombant a un
Etat en vertu d’un accord bilatéral, voire du droit interna-
tional général, et une obligation de force supérieure, c’est-
a-dire un conflit entre deux obligations, intrinséquement
licites en elles-mémes, qui naissait uniquement en raison
des circonstances d’espéce. Cette question serait exami-
née avec le chapitre V.

b) Relation entre illicéité et responsabilité

87. Le Rapporteur spécial a expliqué que, selon les ter-
mes de I’article 16, il y avait violation d’une 0b11gat10n
internationale par un Etat lorsqu’un fait dudit Etat n’était
pas conforme a ce qui €tait requis de lui par cette obliga-
tion. Mais d’autres circonstances — en particulier celles
envisagées au chapitre V — excluaient I’illicéité, malgré le
défaut d’exécution. Dans son deuxiéme rapport, le
Rapporteur spécial analysait comment divers tribunaux
qui avaient été confrontés a ce probléme avaient tenté de
le formuler. Sa préférence allait a la formule utilisée par
le tribunal arbitral dans 1’affaire du Rainbow Warrior, qui
avait visé « la détermination des circonstances qui pou-
vaient exclure I’illicéité (et faire que la violation ne soit
qu’apparente) » 176 C’est ce que les dispositions des

176 Affaire concernant les problémes nés entre la Nouvelle-Zélande
et la France relatifs a linterprétation ou a l’application de deux
accords conclus le 9 juillet 1986, lesquels concernaient les problémes
découlant de I’affaire du Rainbow Warrior, sentence du 30 avril 1990
(Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX [numéro de
vente : E/F.93.V.3], p. 215 et suiv., notamment p. 251).
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chapitres III et V, si on les rapprochait, disaient implicite-
ment. Sinon, on se trouvait simultanément face a un com-
portement qui constituait une violation et a une circons-
tance excluant I’illicéité. Le Rapporteur spécial a aussi
souligné que la Commission s’occupait de I’obligation de
fond, et non des questions enti¢rement distinctes de la
compétence ou de la recevabilité, qui étaient exclues du
champ d’application de I’ensemble du projet d’articles.

c) Problemes de rédaction et fusion d’articles

88. Le Rapporteur spécial a expliqué que le texte qu’il
proposait pour larticle 16 reprenait les éléments essen-
tiels du paragraphe 1 de I’article 17 et du Paragraphe 1 de
I’article 19 adoptés en premiére lecture!”

89. S’agissant du libellé de I’article 16, le Rapporteur
spécial estimait qu’il fallait remplacer les mots « n’est pas
conforme » par une formule du genre « ne correspond pas
a ». Sous réserve de points de rédaction, I’article 16 devait
étre maintenu.

90. Larticle 17, tel qu’adopté en premiére lecture, ren-
fermait deux propositions distinctes. La premiére, énon-
cée au paragraphe 1, était qu’un fait qui constituait une
violation était internationalement illicite quelle que soit
I’origine, coutumicre, conventionnelle ou autre, de ’obli-
gation internationale violée. C’était I’hypothése de base
sur laquelle reposait 1’ensemble du projet d’articles, qui
¢tait applicable a I’ensemble des obligations internationa-
les des Etats, que celles-ci découlent du droit international
géneral, des traités ou d’autres instruments normatifs. Ce
principe avait été visé par la C1J dans I’affaire relatlve au
Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie)'’®

le Rapporteur spécial le considérait comme juste et, pour
I’essentiel, incontesté. Le projet d’articles semblait ainsi
énoncer un droit général des obligations aux fins de la res-
ponsabilité, plutot que des régles distinctes pour les traités
et pour les autres sources. Dans la common law, par exem-
ple, les regles de la responsabilité différaient selon que
’on se trouvait en matiére contractuelle ou extra-contrac-
tuelle, et il existait des catégories complémentaires
comme la restitution. Alors que les systémes juridiques
nationaux avaient pu subdiviser leur droit des obligations,
le droit international ne 1’avait pas fait et il ne devait pas
le faire, pour un certain nombre de raisons.

91. La plus importante tenait & une question de
principe : le caractére intime et complexe de 1’interaction
entre les traités et la coutume en droit international. S’il
existait, en matiére d’obligations, des régles différentes
pour la coutume et pour les traités, d’importants problé-
mes d’articulation se poseraient puisqu’un traité et le droit
international coutumier pouvaient faire naitre exactement
la méme obligation de fond. Il fallait donc conserver le
paragraphe 1 de I’article 17. Sans se rendre aux arguments
avancés dans ce sens dans le commentaire, le Rapporteur
considérait que cette disposition ne faisait qu’expliquer
I’article 16. Il proposait donc que le paragraphe 1 de I’arti-
cle 17 soit combiné avec I’article 16 de maniére a préciser
sensiblement ce dernier.

177 Voir supra note 165.
178 4rré1, C.1J. Recueil 1997, p- 7, notamment par. 47, p. 38 et 39.

92. Selon le paragraphe 2 de I’article 17, ’origine de
I’obligation internationale violée par un Etat est sans effet
sur la responsabilit¢ internationale engagée par le fait
internationalement illicite de cet Etat. Pour le Rapporteur
spécial, cette disposition était ambigué. Elle pouvait étre
interprétée comme signifiant qu’une fois la responsabilité
internationale née, peu importait qu’elle le fit du fait de
la violation d’un trait¢ ou a un autre titre. Or, cela pouvait
€tre important parce que, en vertu de article 40 du projet
d’articles, la définition de ’Etat 1ésé était différente selon
que le préjudice découlait de la violation d’un traité ou de
la violation d’une autre régle. La disposition pouvait aussi
étre interprétée comme signifiant que I’existence, ou
I’inexistence, d’une violation était indépendante de 1’ori-
gine de D’obligation. Cela ¢était totalement faux. La
maniére dont 1’obligation était née pouvait grandement
influer sur ’existence, ou I’inexistence, d’une violation.
Le Rapporteur spécial a conclu que le paragraphe 2 de
I’article 17 créait de ce fait davantage de problémes qu’il
n’en réglait, et il a recommandé de le supprimer.

93. Le paragraphe 1 de I’article 19 était comparable au
paragraphe 1 de I’article 17 en ce sens qu’il précisait le
principe de base énoncé a I’article 16, et il pouvait donc
étre combiné a celui-ci. Il disposait que le fait d’un Etat
qui constituait une violation d’une obligation internatio-
nale était un fait internationalement illicite, quel que soit
I’objet de I’obligation violée. Cette proposition n’était pas
contestée. Néanmoins, en raison de sa généralité, le terme
« objet » était préoccupant alors que le terme « contenu »,
qui avait la préférence du Rapporteur spécial, avait
I’avantage d’étre axé sur 1’obligation précise. Certaines
matiéres intrinséquement internationales se prétaient
davantage que d’autres a la création d’obligations interna-
tionales.

94. Pour les raisons exposées ci-dessus, le Rapporteur
spécial a proposé de réunir I’article 16, le paragraphe 1 de
I’article 17 et le paragraphe 1 de I’article 19. Il a aussi pro-
posé de supprimer le paragraphe 2 de I’article 17.

4. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 16

a) Conflit d’obligations internationales

95. La fagon dont le Rapporteur spécial envisageait les
rapports entre le droit de la responsablhte des Etats et le
droit des traités a été approuvée. Mais les différences
entre les deux domaines ont également été relevées. Il a
été dit que pour résoudre le conflit entre une obligation
conventionnelle et une norme impérative nouvelle du
droit international général (jus cogens) 1’invocation, par
exemple, de I’article 62 de la Convention de Vienne de
1969, c’est-a-dire un changement fondamental de cir-
constances, reviendrait a minimiser la prépondérance,
voire la solennité du jus cogens, consacrée aux articles 53
et 64 de la Convention. De plus, celle-ci prévoyait que,
sur le plan de la procédure, les conséquences de la nullité
ou de I’extinction d’un traité étaient différentes de celles
de la nullité d’un traité pour conflit avec une norme de jus
cogens. D’autre part, le droit des traités s’appliquait a un
traité dans son ensemble et, en cas de conflit avec un
traité, I’application du jus cogens aurait pour effet d’inva-
lider le traité dans son entier. Les litiges les plus courants
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en matiére de traité portaient cependant sur 1’exécution.
Ainsi que la CIJ I’avait noté a juste titre dans I’affaire
relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slo-
vaquie)'"®, le droit des traités avait pour objet de détermi-
ner 1’existence d’un traité, qui étaient les parties a celui-ci
et a quelles dispositions celles-ci avaient souscrit et si le
traité était ou non en vigueur. Dans ce sens, le champ
d’application du droit des traités était différent de celui du
droit de la responsabilité des Etats, méme si ces deux
branches du droit étaient assurément liées.

96. On s’est inquiété du probléme de conflit d’obliga-
tions qui se poserait immédiatement si toutes les normes
du droit international étaient mises sur le méme plan. Il
convenait donc peut-étre de prévoir dans le projet d’arti-
cles une disposition instaurant une hiérarchie de ces diffé-
rentes normes, en incluant dans le chapitre V une disposi-
tion mentionnant des obligations erga ommnes ou les
obligations impératives du droit international. Dans le
meéme ordre d’idées, trois catégories de régles — les obli-
gations en vertu de I’Article 103 de la Charte des Nations
Unies, les régles de jus cogens et le régime des crimes
internationaux — avaient un statut supérieur a celui des
régles normales du droit international, les crimes interna-
tionaux relevant de la régle la plus élevée de 1’ordre juri-
dique international parce que, si une nouvelle régle de jus
cogens pouvait amender ou modifier une régle de jus
cogens ou y faire exception, il n’y avait pas de dérogation
possible a la notion de crime international.

97. L’idée que le crime international relevait d’une troi-
siéme catégorie de régles ayant une force supérieure, par
opposition au jus cogens, a cependant été critiquée. Il a
été dit que la notion de crime international n’avait rien a
voir avec la hiérarchie des normes.

98. 1l a également été affirmé qu’il n’était pas néces-
saire de chercher a régler la question du conflit d’obliga-
tions internationales dans le contexte de I’article 16 et
qu’il valait mieux la renvoyer au chapitre V. Selon une
opinion, la question des rapports entre le non-accomplis-
sement d’une obligation, ’illicéité et la responsabilité
serait mieux a sa place dans un texte introductif, en limi-
naire a ’ensemble du projet d’articles. Il serait peut-&tre
utile a cet égard de considérer les distinctions entre trois
niveaux d’analyse qui existaient déja dans divers systé-
mes juridiques nationaux. Le premier niveau était celui de
I’existence de la régle; le deuxiéme, celui de I’existence
éventuelle d’une cause d’exclusion de I’illicéité, et le troi-
siéme, celui de la « subjectivite », liée a I’état mental de
la personne ou de 1’organe de I’Etat ayant commis le fait
en cause.

b) Relation entre illicéité et responsabilité

99. L’idée d’inclure I’expression « en vertu du droit
international » a I’article 16 a suscité une opposition
ferme mais non unanime. D’une maniére générale, les
membres s’accordaient a penser que la présence de ce
membre de phrase souléverait des problémes. Du point de
vue de la fragmentation du droit international, on a fait
remarquer que tel acte pouvait étre considéré comme une
violation dans tel mécanisme mais non dans tel ou tel

179 Ibid.

autre. Pourtant, le membre de phrase en cause,
« conformément au [ou “en vertu du”] droit interna-
tional », pouvait étre interprété comme exigeant que ces
mécanismes élargissent la base de leurs décisions, en con-
tradiction avec les instruments statutaires définissant leur
compétence. Ce membre de phrase était de surcroit super-
flu, puisque le projet d’articles relevait dans son intégra-
lité de la sphére du droit international.

100. Le membre de phrase « conformément au droit
international » avait deux effets, a-t-on souligné. Son
emploi pouvait faire obstacle a toute intervention du droit
interne, le sujet étant clairement du domaine du droit
international, mais cela était déja couvert par I’article 4.
Le second effet était qu’il pouvait offrir une issue au pro-
bléme des conflits d’obligations internationales. Son
adjonction indiquerait que la question du contenu des
obligations se posait systématiquement en droit interna-
tional. Il a été proposé de modifier la premiére partie de
I’article 16 pour apaiser les inquiétudes qu’inspirait sa
présence dans cet article. Il a également été proposé de
I’incorporer dans le commentaire, ou ailleurs dans le pro-
jet, s’il devait ne pas figurer a I’article 16.

101. La proposition du Rapporteur spécial tendant a ne
pas utiliser les termes « subjectif » et « objectif » pour
qualifier les éléments de la responsabilité et éviter ainsi
toute confusion a été soutenue. Il a été conseillé de faire
figurer en téte de I’ensemble du projet d’articles un texte
introductif présentant la méthode et les éléments retenus
pour I’ensemble des articles, et d’y prévoir quelques
lignes sur la distinction entre les termes « subjectif » et
« objectif » et leurs différents sens.

¢) Questions de rédaction et fusion d’articles

102. L’idée de fusionner le paragraphe 1 des articles 17
et 19 avec ’article 16 a été fermement soutenue, mais pas
de fagon unanime. Par exemple, il a semblé que cette opé-
ration occulterait les caractéristiques de la « violation
d’une obligation internationale ».

103. L’idée du Rapporteur spécial de mentionner la
non-pertinence de la source de 1’obligation internationale
a elle aussi été bien soutenue. En revanche, on a fait
observer que 1’adjonction du membre de phrase « quelle
que soit la source de ladite obligation » n’apportait rien,
et aussi qu’il fallait remanier le nouvel article proposé de
facon a n’avoir pas a énumérer les diverses sources d’une
obligation internationale. Dans le méme contexte, il a été
noté que les observations du Rapporteur spécial sur 1’ori-
gine des obligations internationales mélangeaient appa-
remment le contenu de ces obligations et le régime de la
responsabilité. Parmi les observations faites a cet égard,
I’une tendait a insérer le mot « institutionnelle » aprées les
mots « coutumiére » et « conventionnelle », et a conser-
ver le terme « ou autre », pour couvrir les actes unilaté-
raux et les principes généraux du droit. Le projet d’ajouter
a l’article 16 une référence a la nature de 1’obligation
(obligation de comportement ou obligation de résultat) a
aussi été appuyé.

104. Laproposition tendant a remplacer les mots « n’est
pas conforme a » par une autre formule, par exemple,
dans la version anglaise, does not comply with, ou quelque
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autre formule exprimant le non-respect d’une obligation
ou la violation d’une obligation, a également été soute-
nue.

105. Le membre de phrase « ce qui est requis de lui »,
d’autre part, a semblé soulever un probléme. 11 était diffi-
cile de déterminer qui devait requérir et ce qui était requis.
La norme de référence préconisée par le Rapporteur spé-
cial, a savoir la « non-conformité d’ou découle la viola-
tion de I’obligation internationale » était difficile & mettre
en ceuvre, selon un membre. Il a été proposé de remplacer
I’expression « par cette obligation » par I’expression « en
vertu de cette obligation ».

106. Selon une opinion, le membre de phrase when an
act of that State does not comply with devait étre remplacé
par la tournure when that State does not comply with, plus
claire méme si c¢’était sur I’idée d’un acte précis de 1’Etat
qu’il fallait mettre 1’accent. Selon une autre opinion
encore, il convenait de faire disparaitre les parenthéses
entourant les mots « coutumiére, conventionnelle ou
autre », qui n’avaient pas leur place dans un document
juridique officiel.

107. A également été bien soutenue I’idée d’employer
«origine » a ’article 16, préférable a « source » qui ris-
quait de soulever la question complexe de savoir si, outre
le droit coutumier et le droit conventionnel, il y avait
d’autres éléments que ’on pouvait considérer comme
sources du droit international. La version espagnole appe-
lait le méme commentaire.

108. Selon un membre, ’article 17 n’était pas néces-
saire, prétait a confusion et ne disait rien qui ne pit figurer
dans le commentaire. Pour résoudre ce qui était percu
comme un probléme, il a été suggéré de noter la non-per-
tinence de la source de ’obligation internationale. Il a
également été dit que le membre de phrase « ou le contenu
de I’obligation » était utile parce qu’il résolvait une autre
difficulté, a savoir la nécessité de préciser dans le texte les
différentes obligations : de comportement, de résultat,
etc. La proposition du Rapporteur spécial tendant a parler
du « contenu » de I’obligation plutot que de son « objet »
a été soutenue. A propos des paragraphes 1 et 2 de I’arti-
cle 17, il a été conseillé d’indiquer plus clairement dans le
commentaire qu’en présence d’une violation les disposi-
tions respectives du droit des traités d’une part et du droit
de la responsabilité des Etats d’autre part devaient tou-
jours étre interprétées et appliquées ensemble.

109. La proposition du Rapporteur spécial tendant a
supprimer le paragraphe 2 de 1’article 17 a aussi été sou-
tenue, méme si ce texte revétait pour certains une impor-
tance historique et doctrinale. La plupart des systémes de
droit interne établissaient une distinction entre la notion
d’obligation assumée par contrat et celle de responsabilité
extracontractuelle. La question était de savoir si cette dis-
tinction avait un sens en droit international. La Commis-
sion ne s’était pas demandé si une distinction en fonction
des différentes sources de I’obligation internationale
s’imposait en maticre de responsabilité et le paragraphe 2
de I’article 17 confirmait que cette distinction n’existait
pas en droit international. Il était donc souhaitable de pré-
ciser ce point dans le commentaire.

110. Laproposition du Rapporteur spécial concernant le
paragraphe 1 de ’article 19 a été bien soutenue. Un mem-

bre s’est inquiété cependant que la disposition ne soit per-
¢ue comme infirmant la décision de renvoyer a plus tard
I’examen de D’article 19 dans sa totalité. La question de
« ’objet de I’obligation violée » avait peut-étre sa place
dans le contexte de ’article 19. Selon une autre opinion,
le membre de phrase « quel que soit I’objet de I’obligation
violée » qui figurait au paragraphe 1 de I’article 19 était a
revoir.

5. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 16

111. Résumant le débat sur I’article 16, le Rapporteur
spécial a constaté que, malgré certaines divergences
d’opinion, I’accord semblait assez large sur des questions
de principe, qu’il s’agisse du fond ou de la procédure.

112.  Evoquant pour commencer les questions les moins
controversées, le Rapporteur spécial a noté que la sup-
pression du paragraphe 2 de I’article 17 n’avait pas été
vraiment contestée. En tout état de cause, mention
pourrait étre faite dans le commentaire de la genése de
I’article 17 et du principe qui le sous-tendait, comme cela
avait été suggéré. Il était établi que la disposition essen-
tielle de Darticle 17 était celle qu’énongait le para-
graphe 1, la Commission étant appelée a élaborer des
régles secondaires applicables a toutes les obligations
internationales, quelle que fiit leur origine.

113. Passant aux questions plus controversées, le Rap-
porteur spécial s’est déclaré convaincu que I’article 16
avait une fonction a la fois introductive et normative et
qu’il devait donc étre maintenu, tout comme le paragra-
phe 1 de I’article 18. Il ne pouvait que constater que la
Commission était dans son ensemble favorable a la fusion
de I’article 16, du paragraphe 1 de I’article 17 et du para-
graphe 1 de I’article 19. Il restait au Comité de rédaction
a trouver une formulation idoine, notamment, a se pro-
noncer sur I’emploi de I’une des expressions « ne corres-
pond pas a ce qui est requis de lui », « n’est pas conforme
a ce qui est requis de lui » ou « est en violation de ce qui
est requis de lui ».

114. Le Rapporteur spécial a noté qu’il y avait désac-
cord quant a I’emploi de 1’expression « au regard du droit
international », qu’il avait lui-méme retenue sur proposi-
tion de la France, soucieuse apparemment de prévenir tout
conflit d’obligations et d’établir un lien entre le chapitre
IIT et le chapitre V, et non pas pour établir une distinction,
déja faite a I’article 4, entre droit international et droit
interne. L’article 16 rapproché du chapitre V semblait
dire, d’une part, qu’il y avait responsabilité et, de I’autre,
qu’il n’y avait pas illicéité. Ce probléme pouvait se résou-
dre de diverses maniéres, notamment dans le cadre du
chapitre V. Pour I’heure, le Comité de rédaction pourrait
placer cette expression entre crochets, pour y revenir une
fois le débat sur le chapitre V achevé.

115. S’agissant de ’observation selon laquelle le terme
non-compliance servirait a désigner le non-respect d’une
obligation n’entrainant pas une violation du droit interna-
tional, le Rapporteur spécial a admis que ce terme était
flou car il pouvait effectivement renvoyer au non-respect
d’une obligation qui n’entrainait pas forcément une viola-
tion du droit international.
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116. Pour ce qui est enfin du paragraphe 1 de I’article
19, le Rapporteur spécial a déclaré préférer au mot
« objet » (de I’obligation violée) le mot « contenu », par
souci de précision. Il s’est déclaré persuadé que la dispo-
sition de ce paragraphe avait sa place a I’article 16 tel
qu’il I’avait proposé, sans préjudice de la question de fond
posée par I’article 19, celle de la distinction entre « crimes
internationaux » et « délits internationaux ». L’existence
d’obligations envers la communauté internationale ne fai-
sait pas de doute, mais il s’agissait pour la Commission de
déterminer de quelle manicre elle allait en intégrer la
notion au sujet de la responsabilité des Etats.

6. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL DE
L’ARTICLE 18 (CONDITION QUE L’OBLIGATION INTERNATIO-
NALE SOIT EN VIGUEUR A L’EGARD D’UN ETAT)

117. Le Rapporteur spécial a fait observer que ’article
18 adopté en premicre lecture traitait d’une maniére géné-
rale du sujet délicat de la dimension temporelle des obli-
gations, c’est-a-dire de la question de savoir quand une
violation a été commise et pendant combien de temps elle
a duré. Le paragraphe 1 posait le principe général de
I'intertemporalité du droit dans le domaine de la respon-
sabilité des Etats. Le paragraphe 2 énongait ensuite une
exception a ce principe concernant les normes impérati-
ves. Les paragraphes 3 a 5 traitaient des conséquences
intertemporelles des violations a caractére continu ou
impliquant des faits composés et complexes. Comme ces
violations et ces faits faisaient 1’objet de I’article 24, le
Rapporteur spécial se proposait d’analyser les paragra-
phes 3 a 5 de I’article 18 en liaison avec I’article 24.

118. De I’avis du Rapporteur spécial, le principe énoncé
au paragraphe 1 de Darticle 18 était tout a fait pertinent :
un Etat pouvait étre tenu pour responsable de la violation
d’une obligation internationale uniquement dans le cas ou
cette obligation était en vigueur pour lui au moment de la
violation.

119. Mais existait-il des exceptions aux principes énon-
cés au paragraphe 1 de I’article 18 ? La Convention de
Vienne de 1969 contenait une dlsposmon sur Ieffet d’un
traité avant son entrée en vigueur a I’égard d’un Etat, qui
était I’obligation pour celui-ci de ne pas priver le traité de
son objet et de son but. Mais il s’agissait 13, selon le Rap-
porteur spécial, d’une obligation indépendante de 1’obli-
gation conventionnelle et elle ne faisait donc pas excep-
tion au principe de I'intertemporalité du droit. On avait
également avancé que les obligations en matiére de droits
de I’homme revétaient un caractére progressif et qu’en
conséquence le principe de I’intertemporalité ne s’appli-
quait pas a leur cas. Mais le projet d’articles n’avait pas
pour objet d’interpréter les obligations en matiére de
droits de I’homme, pour les raisons exposées aux paragra-

180 [article 18 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :
«Article 18. — Condition que ['obligation internationale
soit en vigueur a l’égard d’un Etat
Le fait d’un Etat n’est considéré comme internationalement illicite

que s’il a été accompli, ou a continué, a un moment ou I’obligation

était en vigueur a I’égard de cet Etat. »
(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxiéme rapport, par. 35a 51.)

phes 41 et suivants du deuxiéme rapport et, sous réserve
des questions d’interprétation, le principe de I’intertem-
poralité s’appliquait également aux obligations de cette
nature.

120. Le principe posé au paragraphe 1 de I’article 18
devait donc étre maintenu, mais le Rapporteur spécial
proposait de lui donner la forme d’une garantie (« Aucun
fait de I’Etat n’est considéré comme internationalement
illicite @ moins... ») plutdt qu’une formulation condition-
nelle, selon le libellé adopté en premiére lecture.

121. Le Rapporteur spécial a fait observer que le projet
d’articles n’énongait aucunement le principe general
selon lequel, une fois engagée, la responsabilité d’un Etat
ne s etelgnmt pas du seul fait que I’ obhgatlon considérée
avait cessé d’exister'8!. 11 a proposé de combler cette
lacune dans le deuxiéme ou le troisiéme chapitre par un
article qu’il formulerait en temps utile.

122. Le Rapporteur spécial a expliqué que le paragra-
phe 2 de I’article 18 avait trait a la survenance, postérieu-
rement a une violation, d’une nouvelle norme impérative
exigeant la réalisation d’un fait qui constituait auparavant
une violation. Le fait n’était donc plus considéré comme
internationalement illicite. Le commentaire de 1’article
citait I’interdiction de 1’esclavage, prononcée au Xix°
siécle. Si, par exemple, des esclaves étaient saisis alors
que I’esclavage n’était pas illicite, ils devaient étre rendus
a leur propriétaire. Mais si une norme impérative interdi-
sant I’esclavage entrait en vigueur, ces esclaves ne pou-
vaient, de toute évidence, étre rendus.

123. 1l se pouvait aussi que survienne une nouvelle
norme impérative censée avoir, sans équivoque aucune,
un effet rétroactif. L’article 64 de la Convention de
Vienne de 1969 partait cependant de I’hypothése que les
nouvelles normes impératives ne pouvaient avoir d’effet
rétroactif, et il n’y avait pas d’exemple du contraire. Le
paragraphe 2 de ’article 18 semblait incompatible avec
I’article 64 de la Convention.

124. Le Rapporteur spécial a présenté un troisiéme cas
de figure, celui de I’obligation internationale qui, au
moment ou elle est accomplie, est en conflit avec une
norme impérative, pas nécessairement nouvelle. En vertu
de la Convention de Vienne de 1969 et en cas de conflit
entre une section d’un traité et une norme impérative, tout
le traité est nul. Il convenait cependant de réduire les cas
de nullité des traités et, dans cette perspective, d’élaborer
un principe permettant d’éviter que des conflits ne surgis-
sent entre des obligations conventionnelles et les obliga-
tions découlant des normes impératives. Le Rapporteur
spécial se proposait de traiter de ce probléme dans le
cadre du chapitre V. Comme le paragraphe 2 de I’article
18 rendait confuses un certain nombre de questions sans
trancher le probléme de I’intertemporalité du droit, il
devait étre supprimé. Le principe fondamental de 1’inter-
temporalité du droit n’en devant pas moins étre maintenu,

181 Le Rapporteur spécial a renvoyé a ce propos & I’affaire concer-
nant Certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru c. Australie), excep-
tions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 1992, p. 240, notamment
p- 255, et a Parbitrage de ’affaire du Rainbow Warrior (voir supra
note 176), p. 265 et 266.
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le Rapporteur spécial proposait une formule en ce sens
dans le nouveau texte de ’article 18.

7. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 18

125. La proposition du Rapporteur spécial concernant
le paragraphe 2 de I’article 18 a été bien regue. Le principe
fondamental fixé aux paragraphes 1 et 2 de cet article
allait de soi et n’avait pas besoin d’étre explicité. A éga-
lement été approuvée I’affirmation du paragraphe 43 du
deuxiéme rapport, a savoir que I’ av1s consultatlf rendu par
la CIJ dans I’affaire de la Namibie'®? ne nuancait nulle-
ment le principe énoncé au paragraphe 1 de ’article 18 et
que le principe du droit intertemporel ne signifiait pas que
le fixisme devait présider a I’interprétation des disposi-
tions des traités. C’était parce que le paragraphe 1 de
I’article 18 n’était pas en conflit avec ces réalités qu’il
n’était pas impératif de le supprimer; mais ce n’était pas
une raison pour le maintenir. S’il fallait en conserver cer-
tains aspects pour quelque raison que ce ft, la nouvelle
formulation suggérée par le Rapporteur spécial méritait
d’étre prise sérieusement en considération au Comité de
rédaction.

126. A propos de I’opposition entre interprétation stati-
que et interprétation évolutionniste des dispositions des
traités, on a fait observer qu’un traité était nécessairement
ouvert. Par exemple, si un trait€¢ de 1920 prévoyait qu’un
Etat avait I’obligation de tout faire pour assurer le « bien-
étre » de la population d’un certain territoire, il serait
absurde de dire, 50 ans plus tard, que ce terme « bien-
étre » devait étre pris dans le sens qu’il avait en 1920. Une
notion comme celle de « bien-étre » devait s’interpréter
dans un sens dynamique. Mais il n’y avait pas lieu de sou-
lever cette question a propos de 1’article 18.

127. 11 a également été dit que le Rapporteur spécial
allait trop loin dans son appréciation de I’interprétation
« progressiste » ou évolutionniste des obligations interna-
tionales en matiére de droits de I’homme. Ce mode
d’interprétation n’était en effet pas universellement
accepté, a coté de certains autres modes d’interprétation
reconnus par la Convention de Vienne de 1969.

128. Selon un autre membre, le paragraphe 1 de I’article
18 adopté en premicre lecture était plus complet et plus
clair que le nouvel article proposé par le Rapporteur spé-
cial. Dans cette version remanlee il n’était pas dit claire-
ment que seul le fait de I’Etat non conforme a une obliga-
tion internationale pouvait étre considéré comme un fait
internationalement illicite. En outre, il n’était pas néces-
saire d’indiquer que ce fait avait été accompli ou avait
continué. L’1mportant était que I’ obhgatlon considérée fiit
en vigueur a I’égard de I’Etat concerné.

129. L’idée de supprimer le paragraphe 2 de I’article 18
a été largement soutenue. Ce paragraphe ne traitait ni de
I’effet des normes impératives du droit international, ni de
leur contenu, et le commentaire relatif a la premiére ver-

182 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue
de I’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la
résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.1.J.
Recueil 1971, p. 16, notamment par. 53, p. 31 et 32.

sion de cette disposition montrait bien le caractére hypo-
thétique de celle-ci. De plus, au paragraphe 51 de son
deuxiéme rapport, le Rapporteur spécial mettait en évi-
dence certaines des difficultés qu’il pourrait soulever. Sa
suppression simplifierait le texte et en faciliterait 1’appli-
cation future. En tout état de cause, il valait mieux envisa-
ger ce type de situation dans le contexte de la deuxiéme
partie.

130. Selon un autre point de vue, il était nécessaire de
conserver ce paragraphe, mais il était acceptable de le
déplacer au chapitre V.

8.  CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 18

131. Résumant le débat sur I’article 18, le Rapporteur
spécial a constaté, a propos du principe de I’intertempora-
lité du droit international, qu’il y avait accord général sur
le maintien du paragraphe 1, qui énongait un principe
d’application générale. Le Comité de rédaction aurait a
choisir entre le libellé initial de ce paragraphe et celui
qu’ il proposait lui-méme, sans toutefois trop y insister
méme s’il croyait fermement que les Etats étaient en droit
d’étre en quelque sorte protégés de la rétroactivité de la
loi, sauf dans le cas d’une lex specialis. 11 a fait remarquer
qu’aucun membre de la Commission n’avait plaidé en
faveur du maintien du paragraphe 2 de I’article 18 au cha-
pitre III. Peut-étre serait-il mieux a sa place, sous une
forme ou sous une autre, au chapitre V, ou il n’aurait
d’ailleurs pas a étre limité a I’éventualité hypothétique de
I’apparition de nouvelles régles impératives.

9. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE L’ARTICLE 20 (OBLIGATIONS DE COMPORTEMENT
ET DE RESULTAT)'®

a) Distinction entre obligations de comportement
et obligations de résultat

132. Le Rapporteur spécial a souligné que I’article 20 et
le paragraphe 1 de I’article 21 tels qu’adoptés en premicre
lecture énongaient la distinction, désormais courante en
droit international, entre obligations de comportement et
obligations de résultat. Cette distinction venait des syste-
mes de droit romain et plus particuliérement du droit fran-
cais, qui considérait les obligations de comportement —
celle, par exemple, qui incombe au médecin vis-a-vis de
son patient — comme des obligations de « faire de son
mieux » et les obligations de résultat comme garantissant
un résultat donné. Cette distinction avait assurément un

1831 article 20 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

« Article 20. — Obligations de comportement et obligations
de résultat

1. Une obligation internationale ex1geant d’un Etat qu’il adopte
un comportement particulier est violée si cet Etat n’adopte pas ce
comportement.

2. Une obligation internationale exigeant d’un FEtat qu’il
obtienne ou prévienne un résultat particulier par des moyens de son
choix est violée si, par les moyens adoptés, I’Etat n’obtient pas ou ne
prévient pas ce résultat. »

(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxiéme rapport, par. 52 a 92.)
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effet sur la charge de la preuve, mais cette question ne
relevait pas des articles a I’examen.

133. Le Rapporteur spécial a fait observer qu’en
empruntant cette distinction au droit francais, le premier
rapporteur spécial, Roberto Ago, avait inversé les consé-
quences a en tirer : alors qu’en droit frangais les obliga-
tions de comportement étaient moins contraignantes que
les obligations de résultat, dans le cadre du régime défini
par les articles 20 et 21 elles 1’étaient davantage, cela
parce que ’accent était mis a I’article 20 sur le caractére
déterminé du comportement en question, alors qu’en droit
francais la distinction reposait sur le risque. Peut-étre
s’agissait-il seulement d’une curiosité intellectuelle, mais
cela attestait I’existence dés I’origine d’une incertitude a
cet égard.

134. Un autre probléme tenait, selon le Rapporteur spé-
cial, au fait que la distinction ne semblait avoir aucune
conséquence sur le reste du projet d’articles, et 1’on pou-
vait donc en faire I’économie. Elle différait sur ce point de
la distinction entre violations continues et violations
achevées qui, elle, avait d’importantes conséquences,
dans la mesure ou les premicres faisaient naitre, entre
autres, 1’obligation de cessation.

135. En proposant de supprimer une distinction qui,
quoique familiere, était quelque peu floue et qui, de sur-
croit, ne semblait entrainer aucune conséquence dans le
cadre du projet d’articles, le Rapporteur spécial ne propo-
sait pas de ne jamais y faire appel : cette distinction devait
tout simplement étre transférée dans le domaine des
régles primaires.

b) Obligations de résultat élargies

136. Le paragraphe 2 de I’article 21 établissait une caté-
gorie supplémentaire que le Rapporteur spécial qualifiait
d’« obligations de résultat élargies ». Aux termes de ce
paragraphe, ce qui constituait a un moment donné une
violation d’une obligation internationale pouvait ultérieu-
rement produire un résultat équivalant a celui qui était
requis par I’obligation, le comportement ultérieur de
I’Etat ayant pour effet d’annuler la violation.

137. Le Rapporteur spécial a estimé que 1’expression
«une situation non conforme au résultat » requis par
I’obligation internationale figurant au paragraphe 2 était
ambigué. Cette ambiguité pouvait étre illustrée par le
principe aut dedere aut judicare du droit de I’extradition,
qui laissait a I’Etat le choix d’extrader ou de juger I’indi-
vidu en cause. En effet, si I’individu €tait un national d’un
Etat que sa leglslatlon ou sa constltutlon empéchait
d’extrader ses nationaux, et que cet Etat rejetait de ce fait
la demande d’ extradltlon il n’y avait pas a ce moment
précis violation du principe aut dedere aut judicare. Il n’y
avait violation qu’a partir du moment ou il apparaissait
que I’Etat n’exécutait pas son obligation de soumettre
I’affaire aux autorités compétentes afin qu’elles engagent
des poursuites.

138. Dans un tel cas, I’obligation pouvait étre exécutée
de deux maniéres, et en exclure une n’équivalait pas & une
violation. Pour le Rapporteur spécial, il n’était pas néces-
saire de le dire explicitement au paragraphe 2 de I’ar-
ticle 21. De méme, il n’était pas nécessaire d’énoncer une

telle obligation comme une obligation de résultat : en réa-
lité, le principe aut dedere aut judicare constituait une
obligation de comportement.

139. A cet égard, I’ancien rapporteur sgemal Ago avait,
dans le commentaire de I’article 21'%* pris quant au
moment ou intervenait la violation d’une obligation une
position qui semblait avoir amené a conclure qu’une obli-
gation en matiere de droits de ’homme n’¢était violée que
lorsque 1’Etat n’offrait ni indemnisation ni reparatlon et
non lorsqu’il avait un comportement non conforme a la
norme en cause. L’offre d’indemnisation était donc consi-
dérée comme la deuxiéme étape de I’obligation de résultat
¢largie.

140. Or, pour le Rapporteur spécial, cette analyse était
erronée pour la plupart des obligations en matiére de
droits de ’homme et de traitement des étrangers. En effet,
en assumant 1’obligation de ne pas torturer, un Etat ne
s’engageait pas a offrir une indemnisation en cas de tor-
ture, mais s’engageait a ne pas commettre d’actes de
torture : D'offre subséquente d’indemnisation ne faisait
pas disparaitre la violation, méme si elle pouvait affecter
la recevabilité d’une demande au niveau international. Le
Rapporteur spécial a évoqué a ce propos les décisions des
tribunaux des droits de I’homme et du Comité des droits
de I’homme, aux termes desquelles les obligations en
matiere de droits de I’homme n’étaient pas considérées
comme violées umquement au moment ou il y avait
défaut de fournir réparation'®>. Dans certaines circonstan-
ces, la simple existence d’une loi contraire a ces droits
suffisait.

141. 1l n’était pas impossible de formuler des obliga-
tions internationales de telle maniére qu’il y ait prima
facie violation un jour donné mais qu’il n’y ait plus viola-
tion le lendemain si une réparation était proposée. Mais ce
n’était pas ainsi que les obligations internationales étaient
normalement formulées et, quand elles I’étaient, c’était
dans le cadre de la régle primaire. Si les Etats souhaltalent
dire qu’en aucun cas ils ne pratiqueraient la torture, par
exemple, le projet d’articles ne pouvait exiger d’eux
qu’ils reformulent autrement cette obligation. Pour le
Rapporteur spécial, c’était presque ce que faisaient le
paragraphe 2 de ’article 21 et son commentaire, et I’un et
I’autre devaient étre supprimés.

¢) Obligations de prévention

142. L’article 23, tel qu’adopté en premicre lecture,
envisageait la situation dans laquelle le résultat en ques-
tion était de prévenir la survenance d’un événement
donné. Mais il ne semblait y avoir aucune raison de con-
sidérer les obligations de prévention, au moins de prime
abord, comme autre chose que des obligations de résultat
négatives. En outre, I’opinion formulée dans le commen-
taire du paragraphe 2 de I’article 22 de la Convention de
Vienne sur les relations diplomatiques avait aussi été
adoptée par la CIJ dans Daffaire relative au Personnel
diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran

8% Annuaire... 1977, vol. II (2° partie), p. 20 4 31.

135 Pour des exemples de ces décisions, voir notes relatives aux para-
graphes 70 et 71 du deuxiéme rapport du Rapporteur spécial.

186 4yrér, C.IJ. Recueil 1980, p. 3, notamment par. 61, p. 30.
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Pour le Rapporteur spécial, on pouvait déduire de ces
interprétations opposées qu’une obligation de prévention
n’était en soi ni une obligation de comportement ni une
obligation de résultat. Elle pouvait étre ’une ou I’autre en
fonction des circonstances de 1’espéce et de la manicre
dont la régle primaire était formulée. La sentence arbitrale
rendue dans ’affaire de la Fonderie de Trail (Trail smel-
ter)!®7 fournissait un autre exemple intéressant. Considé-
rant qu’essayer de faire entrer de force les obligations
internationales dans I’une ou I’autre catégorie risquait de
créer une confusion, le Rapporteur spécial pensait donc
qu’il y avait lieu de supprimer I’article 23.

d) Article 20 proposé par le Rapporteur spécial

143. 1l y avait de bonnes raisons de supprimer les arti-
cles 20, 21 et 23. Mais la distinction entre obligations de
comportement et obligations de résultat était bien connue,
et on pouvait peut-étre la conserver. Le Rapporteur spé-
cial a donc proposé d’examiner un nouvel article 20 réu-
nissant 1’article 20 et le paragraphe 1 de I’article 21 dans
un article unique. La notion de prévention y était en outre
incorporée sous la forme d’une obligation de résultat, et
celle d’obligations de résultat élargies, qui figurait a
I’ancien paragraphe 2 de I’article 21, était abandonnée. En
exprimant sa préférence pour la suppression de la distinc-
tion entre obligations de comportement, obligations de
résultat et obligations de prévention dans le projet d’arti-
cles, le Rapporteur spécial a noté qu’aussi bien le Gouver-
nement frangais que les publicistes frangais y étaient
favorables.

144. L’article unique proposé avait ainsi été placé entre
crochets, parce que I’on pouvait penser qu’il avait trait a
la classification des régles primaires et parce que ses
autres conséquences pour le reste du projet d’articles
demeuraient imprécises.

10. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 20

a) Distinction entre obligations de comportement
et obligations de résultat

145. Des points de vue divergents ont ét€ exprimés a la
Commission en ce qui concerne la nécessité de conserver
la distinction dans le projet d’articles en deuxiéme lecture.

146. Un membre a fait observer que la distinction entre
obligations de résultat et obligations de comportement
était devenue presque banale en droit international, non
seulement sur le plan théorique mais aussi au niveau des
relations interétatiques. Dire, par contre, qu’il s’agissait
d’une notion pour ainsi dire classique dans les systémes
de droit romain était exagéré et dii & une tendance
qu’avaient certains a identifier tous les systémes de droit
romain au droit frangais. En droit allemand, par exemple,
cette distinction n’avait pas sa place en tant que telle,
méme si elle fondait la distinction entre contrats de travail
et contrats de prestation de services.

187 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 111 (numéro
de vente : 1949.V.2), p. 1905.

1) Utilité de la distinction pour déterminer la respon-
sabilité

147. Si cette distinction pouvait étre considérée comme
utile pour interpréter les régles primaires a des fins didac-
tiques, des doutes ont été exprimés sur le point de savoir
s’il fallait la retenir lorsque I’on codifiait le droit de la res-
ponsabilité des Etats et, dans I’affirmative, sur le point de
savoir si I’on pouvait la rendre opérante au niveau des
régles secondaires.

148. On a fait observer qu’aucune preuve convaincante
n’avait été¢ fournie pour étayer 1’opinion selon laquelle
I’existence d’une violation dépendait du caractére de
I’obligation, obligation de comportement ou obligation de
résultat. Méme s’il était possible de distinguer clairement
entre les deux types d’obligations et méme si cette distinc-
tion contribuait a clarifier le contenu d’une violation ou le
moment ou celle-ci intervenait, cette distinction ne pou-
vait remplacer I’interprétation et 1’application des régles
primaires elles-mémes. On a aussi noté qu’elle n’avait
aucune influence sur les conséquences lorsque de telles
obligations, qu’elles soient de comportement ou de résul-
tat, étaient violées. On a aussi dit qu’en prenant cette dis-
tinction trop au sérieux on risquait d’aboutir a des résul-
tats tragiques, comme dans le cas de la torture.

149. En outre, on a dit que si les notions consacrées
dans les articles en question n’étaient peut-étre pas étran-
géres au droit international, elles n’avaient pas atteint le
degré d’acceptation universel qui en appellerait la codifi-
cation. De fait, on a fait observer que les juridictions inter-
nationales n’avaient en général guére utilisé cette distinc-
tion.

150. Selon une opinion, les articles 20, 21 et 23
semaient une confusion extréme et devaient étre suppri-
més, méme si la distinction en cause était parfois utile au
niveau de la classification. Cette confusion était peut-étre
due au fait qu’en 1976, lors de la vingt-huiti¢eme session,
lorsqu’ils avaient transposé cette distinction du droit
romain au droit international, le rapporteur spécial Ago et
la Commission en avaient inversé les effets, comme le fai-
sait observer le Rapporteur spécial au paragraphe 58 de
son deuxiéme rapport °°. La confusion qui découlait de
cette inversion n’avait guére de chances de faire progres-
ser la codification du sujet, d’autant plus que les deux
types d’obligations constituaient un continuum et que la
décision de placer certaines dans un compartiment et non
dans I’autre reposait sur une notion subjective, la probabi-
lit¢ d’aboutir au résultat voulu dans un domaine par-
ticulier.

151. Il aété en outre noté que la suppression des articles
20, 21 et 23 ne revenait pas nécessairement a nier dans
tous les cas I'utilit¢ de la distinction. La motivation en
était plutdt I’idée que les distinctions n’étant pas toujours
utiles et n’ayant pas d’incidence sur les catégories visées
dans la deuxiéme partie, elles ne devraient pas figurer
dans la premicre partie en tant que normes secondaires.

188 Voir le commentaire des articles 20 et 21 (Annuaire... 1977, vol. 11
[2°¢ partie], p. 13 et suiv.), en particulier par. 2 du commentaire de Iarti-
cle 20 et par. 1 du commentaire de ’article 21.
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152. D’autres membres ont toutefois estimé que la dis-
tinction établie entre obligations de comportement et obli-
gations de résultat était utile et devait étre conservée.
Cette distinction, plus cognitive que normative, permet-
tait de déterminer le type d’obligation sans préjuger de ses
conséquences ni lui appliquer des normes qualitatives. La
question des réserves aux traités relatifs aux droits de
I’homme offrait un exemple de cas dans lequel la distinc-
tion présentait un intérét. Ainsi, c’est sur elle que repo-
saient en grande partie les articles de la Convention de
Vienne de 1969 relatifs aux effets des réserves. Un autre
exemple était fourni par le paragraphe 1 de I’article 2 du
Pacte international relatif aux droits €économiques,
sociaux et culturels, qui représentait une subtile combi-
naison d’obligations de comportement et d’obligations de
résultat.

153. Malgré les inconvénients, une forme quelconque
de classification ou de distinction a été jugée essentielle.
Des juridictions avaient trouvé la distinction entre obliga-
tions de comportement et obligations de résultat utile,
méme si ce n’était qu’occasionnellement, et ce fait cons-
tituait une raison de ne pas abandonner complétement la
distinction. Au surplus, la distinction était importante
pour les pays en développement qui ne disposaient pas
tous de moyens égaux pour atteindre le résultat requis
d’eux.

154. On a également appuyé I’idée de préciser que les
obligations de comportement étaient des obligations juri-
diques et qu’un manquement au devoir de diligence pou-
vait déclencher la responsabilité. A cet egard il a été noté
que la distinction contribuait grandement a faciliter la
réponse au moins a trois grandes questions : comment la
violation d’une obligation internationale était commise
dans un cas particulier; si une violation était censée avoir
existé; quand une violation s’était produite et avait été
accomplie.

155. On s’est demandé si le Rapporteur spécial avait
fourni suffisamment d’exemples de droit positif pour per-
mettre a la Commission de parvenir a une conclusion. La
distinction était certes recue en droit international au
niveau de la doctrine, mais il y avait lieu de rechercher
d’autres applications de ce concept en examinant, par
exemple, des domaines comme le droit de la mer, le droit
de I’environnement et le droit diplomatique. On a en con-
séquence estimé qu’il serait préférable de conserver le
texte entre crochets jusqu’a ce que la Commission ait
achevé son travail sur le projet, moment ou elle pourrait
déterminer si d’autres raisons justifiaient le maintien du
texte.

156. A ce dernier propos, on a fait observer que la dis-
tinction entre obligations de comportement et obligations
de résultat pourrait avoir d’importantes conséquences
dans le cadre de I’examen des circonstances excluant
Iillicéité (chapitre V de la premicre partie) ainsi qu’en
relation avec la définition des Etats 1ésés (deux1eme par-
tie) et avait un certain rapport avec la régle de I’épuise-
ment des recours internes. A ce dernier égard, on s’est
demandé si la position du Rapporteur spécial concernant
le maintien anticipait sa conception de la régle de 1’épui-
sement des recours internes (art. 22).

157. 1l aen outre été souligné avec préoccupation qu’en
révisant les projets d’article la Commission ne devait pas
abandonner les acquis du passé. Les régles énoncées aux
articles 20 et 21 créaient un mécanisme permettant aux
juges de déterminer s’il y avait eu violation d’une régle ou
d’une obligation primaire. Vu la nécessité de doter d’un
cadre général et mieux structuré le droit international rela-
tif aux violations d’obligations internationales, il pouvait
sembler justifi¢ de conserver les concepts existants,
encore que sous une forme simplifiée.

i1) Précision juridique de la distinction

158. S’agissant du degré de précision inhérent a la dis-
tinction, on a insisté sur I’absence de ligne de partage
nette entre les deux types d’obligations, qui parfois se
chevauchaient. Une classification abstraite ne tenait pas
compte du fait que le moment auquel une violation surve-
nait pouvait différer selon que la régle relevait du champ
des droits de I’homme, par exemple, ou d’un autre
domaine. Ainsi, la Cour interamericaine des droits de
1’homme, dans un de ses avis consultatifs', avait affirmé
que dans le cas des lois d’application 1mmediate, la viola-
tion des droits de ’homme, individuels ou collectifs, se
produisait du seul fait de leur adoption.

159. La communauté internationale accorde une telle
valeur a certains droits, comme les droits a la vie, a I’inté-
grité physique et morale, a la non-discrimination et a la
reconnaissance de la personnalité juridique, que la simple
promulgation d’une législation contraire a ces droits
entraine une responsabilité internationale. Les conclu-
sions du Tribunal pénal international pour I’ex- Yougosla—
vie concernant la torture confirmaient ce point'®°. I était
méme possible de décider si un projet de loi était compa-
tible avec les dispositions des conventions relatives aux
droits de I’homme'®!

160. A I’affirmation selon laquelle le droit international
general autorisait les Etats a choisir les moyens de
s’acquitter a I’échelon interne de leurs obligations inter-
nationales, il a été objecté que la tendance grandissante a
incorporer les droits de I’homme dans la législation
interne, la nécessité d’une réglementation internationale
relative a certaines atteintes aux droits de I’homme (dis-
paritions forcées ou involontaires par exemple), la mon-
dialisation de certaines valeurs démocratiques et les
efforts communs visant a promouvoir la suprématie du
droit avaient considérablement restreint la latitude
qu’avaient les Etats de choisir les moyens de remplir leurs
obligations internationales. Le Tribunal du contentieux
entre les Etats-Unis et ’Iran, 1’une des rares juridictions a
avoir abondamment fait référence a la distinction entre
obligations de comportement et obligations de résultat,

189 Cour interaméricaine des droits de ’homme, International re-
sponsibility for the promulgation and enforcement of laws in violation
of the Convention (arts. 1 and 2 of the American Convention on Human
Rights), avis consultatif OC-14/94 du 9 décembre 1994, série A, n° 14.

190 Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie (juges
Mumba, Cassese et May), Le Procureur c. Anto Furundzija, jugement
du 10 décembre 1998, par. 150.

91 Coest ce qu’a clairement affirmé la Cour interaméricaine des
droits de ’homme dans son avis consultatif relatif aux restrictions a la
peine de mort (Restrictions to the Death Penalty [arts. 4(2) and 4(4) of
the American Convention on Human Rights]), avis consultatif OC-3/83
du 8 septembre 1983, série A, n°® 3, par. 60.
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avait constaté que la liberté des Etats de choisir lesdits
moyens n’était pas absolue'*?

161. D’autres membres ont fait observer que les obliga-
tions tant de comportement que de résultat étaient étroite-
ment liées aux dimensions temporelles de la responsabi-
lité¢. La violation était constituée au moment ou elle se
produisait et elle se poursuivait durant le temps requis par
les obligations de comportement et les obligations de
résultat. A cet égard, les articles 20 et 21 tels qu’adoptés
en premiére lecture avaient un intérét : ils permettaient de
poser une obligation en tant que régle primaire prescri-
vant un certain comportement méme si le résultat restait
incertain. De surcroit, la distinction pourrait avoir une
certaine utilité s’agissant de déterminer quand la violation
se réalisait, ce qui pouvait avoir des répercussions en
matiere de réparation.

162. En réponse, le Rapporteur spécial est convenu que
I’idée de conserver la distinction était défendable parce
que cela aidait a préciser I’aspect temporel. Mais si la sur-
venance du résultat final correspondait souvent au
moment ou se produisait la violation d’une obligation
internationale, ce n’était toujours pas vrai. L’« obligation
spéciale » visée au paragraphe 2 de ’article 22 de la Con-
vention de Vienne sur les relations diplomatiques €tait un
exemple significatif. Un Etat ne prenant pas toutes les
mesures appropriées pour éviter que les locaux d’une mis-
sion diplomatique ne soient envahis ou endommagés
enfreignait I’obligation qui lui incombait de le faire méme
si, en ’occurrence, la menace ne se réalisait jamais.
Autrement dit, I’obligation était déclenchée a un stade
antérieur. Dans d’autres situations, le moment auquel
I’obligation prenait effet était moins net; ainsi, dans
I’affaire relatlve au Projet Gabczkovo—Nagymaros (Hon-
grie/Slovaquie)'®?, le moment ou était survenue la viola-
tion hongroise ne falsalt pas de doute, mais le moment de
la violation ultérieure par la Slovaquie avait dii étre établi
par I’analyse des circonstances d’espece.

iil) Compatibilité avec la distinction entre régles pri-
maires et secondaires

163. Selon une opinion, il était clair que la distinction
concernait les régles primaires et que son maintien était a
un certain point susceptible d’estomper la démarcation
entre régles primaires et secondaires. A cet égard, on a fait
valoir que, si la Commission entendait s’en tenir a sa pro-
pre décision de se concentrer sur les régles secondaires,
elle devait supprimer les articles 20 et 21 tels qu’adoptés
en premicre lecture. En effet, la classification des obliga-
tions ne relevait pas clairement du domaine de la respon-
sabilité des Etats, qui était essentiellement celui des con-
séquences, des effets et des résultats; maintenir les articles
reviendrait & un excés de codiﬁcation.

iv) Autres formulations possibles

164. On a fait valoir vigoureusement qu’il ne fallait pas
maintenir les articles 20, 21 et 23 tels qu’adoptés en pre-
miére lecture, certains membres disant préférer que les

192 Islamic Republic of Iran v. United States of America, sentences
n% 590-A15(1V) et A24-FT du 28 décembre 1998, par. 95.

193 Voir supra note 178.

points abordés dans ces articles figurent dans le commen-
taire. Il a en outre été proposé de transmettre les articles
entre crochets a la Sixiéme Commission, mais certains
membres s’y sont opposés, estimant que cela en compli-
querait inutilement les travaux. De I’intérét a été mani-
festé pour une solution intermédiaire consistant a inclure
une référence générale a la distinction dans ’article 16, ou
bien a recourir au nouvel article 20, comme proposé par
le Rapporteur spécial, ou & une version simplifiée — a titre
de voie moyenne.

165. La plupart des membres favorables a la suppres-
sion de la distinction dans le projet d’articles ont indiqué
préférer que ce point soit mentionné dans le commentaire
ou méme une note du commentaire. A ce propos, on a fait
observer que les commentaires étaient étayés par une
somme considérable d’opinions provenant de la doctrine,
dont une petite partie seulement apparaissait dans le texte.
Lu indépendamment du commentaire, ’article 20 énon-
¢ait une simple conclusion de bon sens, a savoir qu’une
obligation internationale requérant un certain comporte-
ment était violée lorsqu’on n’adoptait pas ce comporte-
ment. Mais, en fait, formuler ce point de maniére moins
abrupte et moins abstraite était impossible sauf a intégrer
tout un corps de doctrine. C’est pourquoi sa place se trou-
verait plutdt dans le commentaire, ou il pourrait étre illus-
tré par des exemples concrets.

166. On a toutefois appelé a la prudence en soulignant
que la Commission était saisie depuis plus de 20 ans des
articles, période durant laquelle ils avaient été cités par de
nombreux spécialistes dans le contexte de la responsabi-
lité des Etats et avaient 6té mentionnés par des juridictions
dans certaines de leurs décisions. La Commission se
devait des lors d’expliquer les raisons de leur suppression.
Aussi y avait-il lieu d’inclure dans le commentaire relatif
au chapitre III une note explicative succincte justifiant la
suppression des articles.

167. Au sujet de la relation entre la distinction et I’arti-
cle 16, on a fait observer qu’il fallait examiner, a la
lumiére de cas concrets, si les articles en question ajou-
taient quelque chose a la disposition générale de ’article
16. Parfois, ils semblaient répéter la méme idée, c’est-a-
dire que la violation d’une obligation engageait la respon-
sabilité. On a en conséquence émis 1’opinion qu’il pour-
rait étre utile de relier a I’article 16 les trois projets d’arti-
cle a ’examen et de faire référence dans Iarticle 16 au
type ainsi qu’a I’origine de 1’obligation. En réponse, on a
fait valoir que si la solution se trouvait dans la régle géné-
rale énoncée a ’article 16, toutes les catégories emportant
I’obligation d’adopter un comportement particulier, de
parvenir a un résultat déterminé, ou méme de prévenir la
survenance d’un événement spécifique devraient étre
couvertes par la régle, afin qu’il n’y ait plus besoin d’une
classification distincte.

168. Tout en convenant que le lien avec I’article 16
pourrait étre étudié en comité de rédaction, le Rapporteur
spécial a estimé que la Commission ne serait pas tenue, si
elle adoptait la démarche proposée, de définir toutes les
conséquences, et de toute fagon pas dans le texte. Des €l¢-
ments clefs du commentaire pourraient cependant étre
conservés.
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169. Au sujet du nouvel article 20, proposé par le Rap-
porteur spécial, on a fait observer que la reformulation du
Rapporteur spécial était plus claire que le projet d’article
existant mais semblait toujours tendre a établir une dis-
tinction normative de valeur générale concernant un pro-
cessus qui était souvent inapplicable ou dont I’application
risquait de n’entrainer que de la confusion.

170. D’autres membres ont estimé que les principales
caractéristiques de 1’ensemble du projet d’articles com-
mengaient a se dégager, mais qu’il était encore impossible
de prévoir avec certitude quelles répercussions la sup-
pression d’un élément aussi important de 1’édifice cons-
truit par le professeur Ago pourrait avoir sur le reste du
projet. Dés lors, la solution proposée par le Rapporteur
spécial, c’est-a-dire simplifier le contenu des articles 20,
21 et 23 et I’exprimer en un seul article 20 placé entre cro-
chets, semblait la plus judicieuse.

171. Ausujet du paragraphe 1 de I’article 20, on a ditne
pas étre stir que le libellé proposé soit meilleur que le texte
existant, qui avait I’avantage de suivre le modéle de ’arti-
cle 16 en commengant par les mémes mots. Une telle uni-
formité était souhaitable dans un texte normatif pour
relier deux dispositions entretenant un lien étroit.

172. Selon une autre opinion, les obligations de com-
portement et les obligations de résultat qui, par nature,
étaient des concepts différents, ne devraient pas étre réu-
nies dans un seul article. Méme si leur regroupement en
un article simplifiait effectivement le texte, pour des con-
sidérations de technique juridique il était préférable
d’avoir deux articles traitant respectivement les violations
d’obligations de comportement et les violations d’obliga-
tions de résultat.

b) Obligations de résultat élargies

173. La proposition tendant a supprimer la notion
d’obligation de résultat élargie qui apparaissait au para-
graphe 2 de I’article 21 a recueilli un appui général. Il a
été cependant noté que 1’idée sous-jacente pourrait avoir
quelque utilité et qu’il pourrait donc en étre fait état dans
le commentaire.

174. Selon un autre point de vue, la suppression du
paragraphe pour en développer ’idée dans le commen-
taire n’était pas absolument évidente. Le paragraphe 2
recouvrait une idée tout a fait différente, celle de la ques-
tion de I’équivalence de résultat, ou du recours par I’Etat
a qui incombait une obligation 1nternat10nale a un moyen
autre que celui qui lui était assigné par I’obligation.

175. En réponse, le Rapporteur spécial a signalé que le
probléme tenait au fait que le paragraphe 2 créait une
équivoque entre deux positions, dont 1’une était inaccep-
table et I’autre ne prétait pas a objection. Il était inaccep-
table qu’une violation cesse ultérieurement d’en étre une
a la faveur d’un fait, par exemple le versement d’une
indemnité en raison de la violation d’un droit de I’homme.
Cette violation était une violation, et le versement d’une
indemnité ne changeait pas sa nature : or, c’est ce qui était
prétendu, a tort, dans le commentaire. Le texte ne soulé-
verait aucune objection s’il signifiait simplement qu’il
n’y avait pas violation lorsque, dans le cas d’une obhga—
tion de résultat, le délai dont disposait I’Etat pour s’en

acqultter n’était pas encore expiré et que, dans I’inter-
valle, I’Etat avait remédié a la violation, mais point n’était
besoin d’un article pour le préciser.

176. On a admis que la conclusion a tirer du commen-
taire relatif au paragraphe 2 de I’article 21, a savoir qu’un
acte de torture ou une détention arbitraire devenait licite
en cas de versement ultérieur d’une indemnité, était tout a
fait inacceptable, mais elle ne signifiait pas qu’une notion
qui avait résisté a I’épreuve du temps devait étre rejetée
simplement parce qu’elle n’était pas applicable dans tous
les cas ou parce que I’on pouvait trouver des exemples de
schématisation a outrance ou d’exces de subtilité. En fait,
le paragraphe 2 de T’article 21 pourrait s’appliquer dans
d’autres circonstances. Par exemple, un Etat qui avait
conclu un accord garantissant la fourniture a un autre Etat
d’un certain volume d’eau prélevé dans un cours d’eau
international pourrait réduire ce volume mais ultérieure-
ment fournir une quantité d’eau équivalente prélevée dans
un autre cours d’eau international. Il n’y aurait pas alors
responsabilité internationale. Le paragraphe 2 de ’article
21 pourrait étre utile dans ces cas-1a, mais ce point pour-
rait étre tout aussi bien précisé dans le commentaire.

¢) Obligations de prévention

177. La proposition tendant a incorporer dans le para-
graphe 2 du nouvel article 20 la notion d’obligation de
prévention énoncée a ’article 23 a suscité des observa-
tions diverses. D’une part, on a appuy¢ la suppression de
cette notion. Le comportement prescrit constituant le fac-
teur matériel, les obligations de prévention devraient donc
faire partie des obligations de comportement.

178. D’autres membres de la Commission, sans pour
autant rejeter la fusion proposée, ont fait valoir les diffé-
rences existant entre la version originale et la version pro-
posée par le Rapporteur spécial. On a souligné que le texte
adopté en premicre lecture faisait expressément état du
« comportement », ce qui n’était pas le cas du para-
graphe 2 du nouvel article 20. On a fait observer aussi que
le paragraphe 2 du nouvel article 20 traitait les obligations
de prévention comme des obligations de résultat. Or,
comme souligné au cours du débat, les obligations de pré-
vention étaient plus souvent des obligations de comporte-
ment. En fait, les obligations de prévention étaient sou-
vent des obligations de diligence et non des obligations de
résultat, en particulier dans les conventions relatives a
I’environnement.

179. A cet égard, on a fait observer que I’obligation de
prévention était aussi envisagée dans le cadre du sujet de
la responsabilité internationale pour les conséquences
préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas inter-
dites par le droit international (prévention des dommages
transfronticres resultant d activités dangereuses), mais
sous un angle différent!®*. On a donc considéré que la
prudence commanderait peut -étre une simplification, de
maniére a ne pas classer I’obligation de prévention dans
une catégorie, en excluant par 1a une autre démarche.

194 Voir le premier rapport du Rapporteur spécial sur la prévention
des dommages transfrontieres résultant d’activités dangereuses,
Annuaire... 1998, vol. 11 (1*° partie), doc. A/CN.4/487 et Add.1, par. 18.
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Faute de mentionner dans le projet d’articles, explicite-
ment ou implicitement, 1’obligation de prévention, on
pourrait continuer a penser que celle-ci était une sous-
catégorie, soit de I’obligation de comportement, soit de
I’obligation de résultat.

180. En réponse, le Rapporteur spécial a indiqué de
nouveau que, dans sa conception frangaise originelle, une
obligation de prévention était une obligation de compor-
tement — une obligation générale de prévenir quelque
chose. Dans le régime prévu par le projet d’articles, il
s’agissait cependant d’une obligation de résultat. La con-
fusion découlait du fait que la plupart des internationalis-
tes utilisaient cette expression dans le sens de la concep-
tion francaise, alors que dans le projet d’articles,
I’expression était employée dans le sens opposé. Quelle
que soit celle des deux distinctions possibles entre obliga-
tions qui serait retenue dans le projet d’articles elle devrait
étre clairement énoncée, faute de quoi il faudrait simpli-
fier le projet d’articles en supprimant la distinction.

11. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 20

181. Résumant le débat, le Rapporteur spécial a fait
observer que la meilleure argumentation en faveur de la
suppression des projets d’article 20, 21 et 23 avait été pré-
sentée non pas par des anglophones tenants de la common
law, mais par le Gouvernement frangais, qui estimait que
ces articles avaient trait a la classification des regles pri-
maires et qu’ils n’avaient pas leur place dans le projet a
I’examen. Le débat 1’avait convaincu, et il était favorable
a la suppression de ces articles, qui n’avaient jamais été
cités par les tribunaux méme si la distinction qu’ils énon-
caient 1’était occasionnellement. Il était cependant sensi-
ble aux préoccupations exprimées par une minorité
importante de membres de la Commission quant a la sup-
pression de cette distinction dans le projet d’articles.

182. Le Rapporteur spécial a indiqué que, dans son
ensemble, la Commission convenait que le paragraphe 2
de I’article 21, qui traitait des obligations de résultat élar-
gies, relevait d’un exces de codification. Cette disposition
melangeait en effet la situation tout a fait courante ou
I’Etat avait le choix entre plusieurs fagons de se confor-
mer a une obligation (dans le cas, par exemple, de I’appli-
cation du principe aut dedere aut judicare) et la situation
ou un comportement ultérieur venait remédier a ce qui
était de prime abord une violation. Ce deuxiéme cas de
figure était extrémement rare, surtout si, comme il fallait
I’espérer, la Commission décidait que 1’épuisement des
recours internes ne relevait pas de cette catégorie. En trai-
ter dans le projet d’articles ne pouvait que créer la
confusion.

183. S’agissant de la prévention des dommages trans-
frontiéres, le Rapporteur spécial concevait que la Com-
mission, compte tenu de ses travaux sur le sujet des dom-
mages transfrontiéres, ne pouvait pas adopter une position
qui ferait de la prévention une obligation de résultat. Il a
cependant fait valoir que, de I’avis général, comme la plu-
part des obligations de prévention, mais non toutes,
étaient des obligations de moyens au sens originel de la
distinction entre les deux types d’obligations, essayer de

les inscrire dans une matrice unique reviendrait a trans-
gresser la distinction entre régles primaires et régles
secondaires qui fondait tout le projet d’articles. En revan-
che, en traitant des dommages transfrontiéres, la Com-
mission touchait aux régles primaires.

184. Quant a la question de I'utilité de la distinction, le
Rapporteur spécial est convenu qu’elle était plus qu’occa-
sionnellement utile pour la classification des obligations
et peut-étre méme pour déterminer quand il y avait eu vio-
lation. Il a constaté qu’un groupe de membres de la Com-
mission estimait que la distinction devait étre mentionnée
dans le projet d’articles, pas nécessairement sous la forme
d’articles distincts, pas nécessairement dans le nouvel
article 20, mais peut-étre dans I’article 16. Il a cependant
estimé que cette démarche posait un probléme du fait que,
lorsque cette distinction était utilisée dans la pratique, elle
I’était dans son sens originel, ou la dichotomie moyens/
résultat ne recoupait pas la dichotomie déterminé/indéter-
miné. Il se pouvait que les obligations de moyens soient
plus souvent déterminées, mais ce n’était pas sur ce cri-
tere que se fondait la distinction. Toute la confusion
venait du fait que la Commission avait adopté une distinc-
tion qui avait un certain sens et lui en avait donné un autre.

185. Le Rapporteur spécial a émis I’avis que noter cette
distinction dans le projet mais sans la définir n’était pas
nécessairement une facon d’¢luder le probléme. Il a donc
proposé que le Comité de rédaction envisage la possibilité
de trouver une formulation satisfaisante de cette distinc-
tion dans son acception originelle francgaise, ou la plupart
des obligations de prévention étaient essentiellement des
obligations de moyens. Si le Comité de rédaction n’y par-
venait pas, il devrait essayer la solution « minimaliste »,
¢’est-a-dire mentionner cette distinction, éventuellement
dans D’article 16.

186. Si aucune de ces démarches n’aboutissait, il fau-
drait alors opter pour la suppression pure et simple des
projets d’article 20, 21 et 23 adoptés en premiére lecture.
Le Rapporteur spécial demeurait convaincu que ces dis-
positions relevaient d’une codification excessive et inu-
tile, ce qui expliquait qu’elles aient été autant critiquées,
tant a I’intérieur qu’a I’extérieur de la Commission, et que
méme les tribunaux qui utilisaient la distinction entre
obligations de moyens et obligations de résultat ne men-
tionnaient pas ces dispositions. La majorité des membres
de la Commission était de cet avis.

12. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL DES
ARTICLES 24 (FAITS ILLICITES ACHEVES ET CONTINUS)
ET 25 (VIOLATIONS FAISANT INTERVENIR DES FAITS
coMPOsEs DE L'ETAT)!?

187. Le Rapporteur spécial a proposé a la Commission

d’examiner les paragraphes 3 a 5 de I’article 18 et les arti-

cles 24 a 26 ensemble, parce que ces dispositions por-
1951 article 24 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :
«Article 24. — Faits illicites achevés et continus

1. Laviolation de I’obligation internationale par un fait de 1’Etat
n’ayant pas un caractére continu se produit lorsque le fait est accom-
pli, méme si ses effets se prolongent dans le temps.

(Suite de la note page suivante.)
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taient toutes sur les questions de moment et de durée de la
violation d’une obligation internationale.

a) Terminologie

188. S’agissant de la question du moment ou la viola-
tion se produit, le Rapporteur spécial a noté que la plupart
des violations du droit international sont nécessairement
d’une certaine durée : I’emploi du mot « moment » ne
s’imposait donc pas.

189. 1l a aussi observé qu’un probléme se posait dans
les cas ou il était manifeste qu'une obligation allait étre
violée mais ne I’avait pas encore effectivement été. Cette
situation, qualifiée de « violation anticipée » en droit bri-
tannique et considérée comme une violation effective en
droit allemand, était subsumée sous la notion de rejet d’un
traité, ou refus de I’exécuter, visée a I’article 60 de la Con-
vention de Vienne de 1969. On pourrait certes retenir une
définition équivalente dans le projet d’articles, mais cela
ne lui paraissait pas absolument nécessaire. Il suffirait
d’employer le mot « se produit », sans entrer dans les
détails.

b) La distinction entre faits « composés »
et faits « complexes »

190. L’article 25, relatif aux faits s’étendant dans le
temps, faisait une différence entre faits « composés » et
faits « complexes ». Le fait composé consistait en une
série d’actions relatives a ce que I’article 25 désignait
comme des « cas distincts », dont chacune pouvait sépa-
rément constituer ou non une violation, mais qui, prises
ensemble, constituaient une violation, que chaque action
ait individuellement constitué ou non une violation, telle
I’adoption de la politique d’apartheid au moyen d’un
ensemble de textes législatifs et administratifs. Le fait
complexe différait du fait composé en ce qu’il se produi-
sait en relation avec le méme cas, telle une série d’actions

(Suite de la note 195.)

2. Sans préjudice de I’article 18, la violation d’une obligation
internationale par un fait de 1’Etat ayant un caractére continu se pro-
duit dés que le fait commence et s’étend sur toute la période durant
laquelle il continue et reste non conforme a 1’obligation internatio-
nale.

3. Laviolation d’une obligation internationale exigeant de 1’Etat
qu’il prévienne un événement donné se produit lorsque I’événement
se produit et s’étend sur toute la période durant laquelle I’événement
continue et reste non conforme a 1’obligation internationale. »

L’article 25 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

« Article 25. — Violations faisant intervenir des faits composés
de I’Etat

1. La violation d’une obligation internationale par un fait com-
posé de I’Etat (c’est-a-dire une série d’actions ou omissions relatives
a des cas distincts qualifiées collectivement d’illicites par I’obliga-
tion concernée) se produit lorsque se produit I’action ou omission
qui, prise avec celles qui I’ont précédée, suffit a constituer le fait
composé.

2. Sans préjudice de I’article 18, la commission de la violation
s’étend sur toute la période allant de la premicre des actions ou omis-
sions constituant le fait composé aussi longtemps que ces actions ou
omissions se répétent et restent non conformes a I’obligation
internationale. »

(Pour I’analyse de ces articles par le Rapporteur spécial, voir son
deuxiéme rapport, par. 93 a 135.)

visant un individu qui, prises ensemble, équivalaient a
une discrimination.

191. Le Rapporteur spécial n’était pas convaincu que
cette distinction fit utile dans le contexte considéré, la
premiére question a laquelle il fallait répondre étant celle
de savoir si une violation s’était ou non produite. Il a cité
I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hon-
grie/Slovaquie)'®® comme exemple de situation ou la dis-
tinction subtile établie entre les deux notions aux para-
graphes 2 et 3 de I’article 25 ne semblerait pas étre
pertinente.

192. A son sens, la distinction entre fait achevé et fait
continu était beaucoup plus intéressante et devait Etre
conservée, méme si, la encore, son application précise
devait dépendre de la nature de I’obligation primaire en
jeu et des circonstances de I’espéce.

¢) Traitement des faits composés

193. Le Rapporteur spécial a évoqué le cas ou I’obliga-
tion primaire renvoyait a un fait qui ne pouvait étre quali-
fié que de composé, comme le génocide par opposition a
un simple homicide. Toutefois, le projet d’articles, tel
qu’il se présentait, n’était pas limité aux obligations au
regard desquelles un comportement était qualifié d’illicite
en raison de son caractére composé ou collectif. La notion
de fait composé, au sens du projet d’articles, pouvait
s’appliquer a la violation de toute obligation par une série
d’actions relatives a des cas différents. Les obligations du
droit international qui interdisaient un comportement
comme le génocide par référence a 1’aggravation qu’il
comportait et a ses effets sur un groupe humain étaient
extrémement strictes, et les traiter comme un fait collectif
soulevait des questions importantes. Par contre, il n’était
pas du tout certain qu’il fiit nécessaire de traiter de cette
maniére les faits composés qui n’étaient composés que
par accident mais se rattachaient, par exemple, a une régle
interdisant un comportement appelé a causer de graves
dommages par la pollution atmosphérique qu’il entraine-
rait. Pareil comportement pourrait fort bien constituer un
fait composé, mais cela ne ferait aucune différence parti-
culi¢re. De ce point de vue, il n’y avait aucune raison de
traiter les faits composés différemment des autres types
de faits.

194. De I’avis du Rapporteur spécial, il était donc utile
de retenir la notion de fait composé, mais seulement pour
les cas ou I’obligation procédait d’une régle primaire défi-
nissant le comportement illicite comme un fait composé
ou systématique. Les choses devaient étre analysées dif-
féremment dans le cas des obligations qui faisaient d’unnt
un comportement illicite en raison de son caractére com-
posé, cas ou des questions particuliéres de temps pou-
vaient se poser.

d) Les faits complexes
195. La notion de fait complexe ne renvoyait pas a un

fait qu’'une régle définissait comme tel, mais plutot a un
fait qui se trouvait étre complexe. La encore, il semblait

196 Voir supra note 178.
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exister des raisons impérieuses de traiter ce cas. Quant
aux faits illicites qui étaient définis comme des faits com-
plexes, ils étaient beaucoup moins nombreux et sans por-
tée particuliére, tandis que, par contre, il y avait des faits
composés définis comme des faits illicites dans des ins-
truments trés importants, la Convention pour la préven-
tion et la répression du crime de génocide, par exemple.
C’¢était pour ces raisons que les faits com]};lexes avaient
été vivement critiqués par certains auteurs'™’.

196. Le Rapporteur spécial a relevé que 1’un de ses pré-
décesseurs, Roberto Ago, avait eu besoin de la notion de
fait complexe pour structurer son interprétation de la régle
de I’épuisement des recours internes énoncée a ’article
22. Dans les cas ou cette regle s’appliquait, le défaut de
recours internes était le dernier stade du fait complexe
constituant le fait illicite : c’était la théorie dite
« substantialiste », qui voyait dans 1’épuisement des
recours internes une régle de fond. Selon I’interprétation
orthodoxe, c’était une régle de procédure : il y avait peut-
étre eu fait illicite, mais aucune action internationale ne
pouvait étre engagée par voie de réclamation diplomati-
que ou de plainte pour violation des droits de I’homme
tant que les voies de recours internes n’avaient pas été
épuisées. L’article 22 adopté en premiére lecture impli-
quait que la décision prise dans 1’affaire des Phosphates
du Maroc'® était erronée. Le seul événement survenu
apres la date critique en I’espéce avait été le non-épuise-
ment des recours internes.

197. Le probléme était que, selon I’interprétation cou-
rante, lorsqu’une obligation était violée et que la régle de
I’épuisement des recours internes s’appliquait, le droit
international applicable était le droit applicable au
moment ou le mal avait été fait et non celui qui I’était au
moment ou les recours internes étaient épuisés; ce
moment était effectivement difficile a préciser parce que
ces recours pouvaient étre épuisés de différentes manie-
res. Or, dans le projet d’articles, le fait complexe n’était
censé se produire qu’au moment de la derniére action de
la série, moyennant quoi il n’était possible de déterminer
ce moment qu’en faisant remonter le fait complexe a la
premicre action de la série : selon le paragraphe 5 de
’article 18, le fait ne se produisait qu’a la fin, mais le droit
applicable était le droit en vigueur au début. C’était bien
1a une interprétation « complexe » — et totalement inutile
aux yeux du Rapporteur spécial, puisque la décision prise
dans I’affaire des Phosphates du Maroc reposait a juste
titre sur I’interprétation des instruments applicables en
I’espéce.

198. Le Rapporteur spécial a donc recommandé la sup-
pression pure et simple de la notion de faits complexes :
on pouvait s’en passer pour régler les problémes de viola-
tion et du méme coup s’épargner la structure extraordinai-
rement tortueuse du droit intertemporel appliqué a ces
faits. L’article 22 devait par conséquent étre examiné en
tant que tel comme régle de I’épuisement des recours
internes.

197 Voir, par exemple, J. J. A. Salmon, « Le fait étatique complexe :
une notion contestable », Annuaire frangais de droit international,
1982 (Paris), vol. 28, p. 709 a 738.

198 grrét, 1938, C.PJ.L série A/B n° 74, p. 10.

e) La question du droit intertemporel applicable

199. Cela dit, il restait encore a la Commission a régler
le probléme du droit intertemporel appliqué aux faits
achevés et aux faits continus ainsi qu’aux faits composés.
Aux yeux du Rapporteur spécial, les solutions retenues
dans le projet d’articles (par. 3 et 4 de I’article 18) pour
I’application du droit intertemporel aux faits continus et
composés étaient fondamentalement justes. De plus,
comme [’avait suggéré le Gouvernement frangais, les
principes intertemporels applicables devaient étre reliés
dans le projet aux dispositions correspondantes.

f) Obligations de prévention

200. Au sujet des obligations de prévention et de la
durée de leurs violations, le Rapporteur spécial a indiqué
que I’article 26 traitait a tort les violations de ces obliga-
tions comme des faits illicites nécessairement continus.
Certaines violations pouvaient en effet étre des faits con-
tinus, et d’autres non, selon le contexte. La violation, par
exemple, d’une obligation de prévenir la divulgation
d’une information prenait fin avec cette divulgation. Iln’y
avait pas de raison de considérer un quelconque événe-
ment ultérieur comme un fait illicite. Dans d’autres cas,
comme celui d’une obligation de prévenir toute intrusion
dans des locaux diplomatiques, la violation revétirait a
I’évidence un caractére continu.

g) Les articles 24 et 25 proposés
par le Rapporteur spécial

201. Pour les raisons exposées plus haut, le Rapporteur
spécial a proposé que le nouvel article 24 établisse une
distinction entre faits illicites achevés et continus. Le
paragraphe 1, relatif aux faits achevés, reprendrait la
teneur de I’ancien article 24. Il fallait ’envisager par
opposition aux faits illicites continus, qui demeuraient des
violations aussi longtemps que 1’obligation internationale
demeurait en vigueur.

202. La réserve « sans préjudice de I’article 18 » avait
été introduite au paragraphe 2 pour couvrir le cas ot un
fait illicite continu aurait débuté avant et aurait continué
aprés ’entrée en vigueur de I’obligation de fond, mais ne
serait évidemment devenu illicite qu’a I’entrée en vigueur
de I’obligation. Ce paragraphe reprenait en substance
I’article 25 et le paragraphe 3 de article 18 existants.
Quant au paragraphe 3, il visait la question des violations
continues des obligations de prévention et serait lui aussi
sans préjudice de 1’article 18.

203. Le Rapporteur spécial a expliqué que le nouvel
article 25 traitait de la notion de faits composés, mais
entendus dans une acception plus étroite, le probléme de
I’intertemporalité étant réglé par la disposition du para-
graphe 2, 1a encore sans préjudice de I’article 18.

13. RESUME DU DEBAT SUR LES ARTICLES 24 ET 25

204. Les vues et suggestions du Rapporteur spécial sur
les articles 18 (par. 3 a 5), 24 et 26 ont recu ’appui de la
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Commission. Cependant, on a aussi émis ’avis qu’il
serait possible de supprimer toute référence a la question
de savoir quand un fait illicite commengait et s’il conti-
nuait et pendant combien de temps, en renvoyant a |’inter-
prétation des régles primaires et en s’en tenant a la logi-
que et au bon sens.

a) Faits illicites achevés et continus

205. A propos de I’article 24 proposé par le Rapporteur
spécial, on a relevé qu’il ne s’agissait pas pour la Com-
mission de définir, d’un co6té, le fait illicite ne s’étendant
pas dans le temps et, de ’autre, le fait illicite continu,
mais bien de déterminer, lorsqu’un fait illicite s’était pro-
duit, quand la violation était survenue et quelle en avait
été la durée.

206. Selon un point de vue, le paragraphe 3 de I’article
24 ¢était subordonné a la disposition du paragraphe 2 de
I’article 20, qui concernait 1’obligation de prévenir un
événement donné. Aussi conviendrait-il de réserver le
méme sort a ces deux dispositions et de placer pour le
moment le paragraphe 3 entre crochets.

207. Le Rapporteur spécial a répondu a ces observa-
tions en indiquant que I’on pouvait fort bien concevoir
qu’une obligation de prévention soit violée par un fait uni-
que d’un Etat n’ayant pas lui-méme un caractére continu.
La violation pourrait néanmoins consister en la continua-
tion du résultat, et non celle du fait de 1’Etat ayant produit
ce résultat. C’était pour cette raison que cette disposition
occupait une place distincte au chapitre I11.

208. A propos des faits continus, on a observé que la
pratique européenne démontrait a elle seule combien il
était difficile de les établir avec précision. En particulier,
il était difficile d’opérer une distinction claire entre ces
faits et les faits instantanés ayant un effet durable, ce
qu’illustrait bien le raisonnement de la Cour européenne
des droits de I’homme dans 1’affaire Papamichalopoulos
et autres c. Gréce'®. Prenant le contre-pied de I’idée tra-
ditionnelle que les spoliations sont des faits instantanés, la
Cour avait conclu qu’il y avait en I’espéce violation con-
tinue parce qu’il était impossible de déterminer avec pré-
cision le fait ayant entrainé cette spoliation.

209. L’histoire récente de 1I’Europe avait conféré a ce
probléme une dimension éminemment politique : la ques-
tion s’¢était posée de savoir si certains faits commis par
différents Etats juste aprés la seconde guerre mondiale et
qui s’étaient traduits par des spoliations étaient contraires
a la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales (Convention européenne des
droits de I’homme) qui liait actuellement ces Etats. On
pouvait faire valoir que I’absence d’indemnisation pour
ces spoliations, qui n’étaient pas contraires au droit inter-
national au moment ou elles s’étaient produites, équivau-
drait aujourd’hui a un fait illicite.

210. De plus, le Rapporteur spécial lui-méme justifiait
la nécessité de cette distinction entre faits continus et faits
achevés en renvoyant a ’article 41 du projet d’articles,

199 Cour européenne des droits de I’homme, arrét du 24 juin 1993,
Série A : arréts et décisions, vol. 260, par. 40, p. 58 et suiv.

qui traitait de la cessation du comportement illicite. Cet
article était cependant un peu curieux, car il en ressortait
que la conséquence d’un fait internationalement illicite
était 1’obligation de se conformer au droit international.
Or, I’obligation de se conformer au droit international
n’était pas subordonnée a la commission d’un fait interna-
tionalement illicite. Partant, cet article n’était pas vrai-
ment nécessaire dans ce contexte, mais, s’il était sup-
primé, la distinction entre faits continus et faits
instantanés pourrait elle aussi disparaitre, a condition tou-
tefois qu’elle n’entraine pas d’autres conséquences juridi-
ques.

b) Les faits complexes

211. La proposition du Rapporteur spécial tendant a la
suppression de la notion de « faits complexes » a regu
I’appui général de la Commission. On a évoqué la diffi-
culté d’établir la distinction entre faits composés et faits
complexes par renvoi a la norme primaire : ’exemple du
génocide donné par le Rapporteur spécial montrait que la
régle primaire n’était pas a cet égard d’une grande utilité.

c) Les faits composés

212. Selon un point de vue, 1’application ou la non-
application de la régle de I’épuisement des recours inter-
nes était liée a la question des faits composés. Si la qualité
de sujet lés¢ au premier chef passait, par exemple, d’un
individu a I’Etat dont il avait la nationalité, cela rejaillirait
sur I’application de la régle de 1’épuisement des recours
internes dans la mesure ou celle-ci ne s’appliquait pas
dans le cas d’un fait illicite composé. Toutefois, la ques-
tion demeurait de savoir quand un fait illicite deviendrait
un fait composé.

213. A propos du paragraphe 1 de Iarticle 25, on a en
outre demandé pourquoi le moment ou se produisait telle
ou telle action ou omission était envisagé par référence a
celles qui I’avaient précédée. Il était possible d’adopter la
démarche inverse pour se situer au moment ou la premicre
des actions ou omissions constitutives du fait composé se
produisait et de la envisager les actions et omissions qui
surviendraient par la suite.

214. A ces observations, le Rapporteur spécial a
répondu en faisant remarquer qu’il faudrait un certain
temps pour que le fait composé se produise puisque, par
définition, il se composait d’une série d’actions ou omis-
sions qui se produisaient au fil du temps et étaient définies
collectivement comme illicites. Le génocide était un
exemple de fait composé. Le premier homicide commis
sur une personne appartenant a une ethnie déterminée ne
suffisait pas nécessairement pour établir qu'un génocide
avait été perpétré, mais s’il était suivi d’autres homicides
semblables et que ces derniers fussent systématiques, le
génocide constitué par cette série d’homicides serait
réputé avoir commencé dés le premier homicide. A vrai
dire, I’idée de tenir compte des premicres actions ou
omissions dont la série compléte constituait le fait com-
posé n’était pas neuve; elle figurait déja dans I’article 25
adopté en premiére lecture.
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14. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR LES ARTICLES 24 ET 25

215. Le Rapporteur spécial a relevé que la Commission
était a I’évidence favorable a une simplification des dis-
positions en question, méme si elle était assez partagée au
sujet de ’'ampleur de cette simplification. La grande ques-
tion de principe était celle de savoir s’il fallait conserver
ou non la notion de fait illicite continu. A son sens, la
Commission devait, au minimum, laisser le nouvel article
24 entre crochets en attendant d’examiner ’article 41,
qu’elle n’avait pas encore décidé de supprimer.

216. Surle point de savoir si les faits illicites continus
pouvaient avoir d’autres conséquences dans le cadre de la
responsablhte des Etats, le Rapporteur spécial a noté qu’il
n’était pas exclu que le caractére continu ou non d’un fait
illicite piit avoir une incidence sur la question de la pres-
cription extinctive. Il estimait qu’il faudrait faire figurer
dans la troisiéme partie un article visant la perte du droit
d’invoquer la responsabilité, par analogie avec ’article 45
de la Convention de Vienne de 1969. Cela dit, il pensait
pour sa part que, méme si la prescription extinctive pou-
vait avoir un effet différent selon que le fait illicite était
continu ou non, le principe restait le méme, a 1’égard d’un
fait illicite continu au méme titre que d’autres faits.

217. Le Rapporteur spécial considérait lui aussi que
I’obligation de cessation énoncée a I’article 41 n’était pas
une obligation secondaire distincte existant en vertu de
I’obligation primaire, mais 1’idée de la cessation était
implicite dans la deuxiéme partie, dans la mesure ou
celui-ci traitait essentiellement du choix entre restitution
et indemnisation, choix que 1’Etat 1és¢ allait normalement
faire. I1 y avait certes une présomption en faveur de la res-
titution, et dans certains cas, en particulier lorsque les nor-
mes impératives entraient en jeu, la restitution pourrait
étre la seule possibilité. Dans bien des situations, en
revanche, il existait un choix de facto, et la question de
I 1dent1ﬁcat10n de I’Etat l¢sé se posait dans ce contexte. 11
pourralt se trouver que I’Etat 16sé soit & méme de deman-
der a I’Etat auteur la cessation du fait illicite, mais que
d’autres ne le puissent pas, ou encore qu’il y ait plus
d’Etats non lésés ayant intérét a ce que cesse le fait illicite
que les Etats effectivement 1ésés par la violation, et il fau-
drait examiner plus avant ces hypothéses; mais le Rappor-
teur spécial estimait pour sa part qu’il convenait de retenir
la notion de cessation du comportement illicite sous une
forme ou une autre dans la deuxiéme partie du projet.

218. Partant, il faudrait peut-étre établir a Iarticle 40
une distinction entre la cessation d’une part et I’indemni-
sation de ’autre, ce qui pourrait avoir des conséquences
importantes pour le reste du projet d’articles.

219. Telles étaient, entre autres, les raisons pour les-
quelles il fallait a son sens distinguer entre faits illicites
achevés et continus. Il y avait une différence entre les
effets d’un fait internationalement illicite achevé et la
continuation d’un fait illicite. Sans doute la Commission
ne pouvait-elle pas exprimer d’opinion sur le point de
savoir, par exemple, si I’expropriation était un fait illicite
continu ou achevé, mais elle pouvait souligner la primauté
de I’article 18, afin que des actes achevés a un moment ou
ils étaient licites ne fassent pas naitre ultérieurement un

différend parce que le droit aurait changé. Le Rapporteur
spécial, faisant sienne I’idée qu’il fallait envisager tous les
cas de figure possibles a I’article 18, a proposé a la Com-
mission de maintenir le concept de fait illicite continu au
chapitre III. Elle pourrait revenir sur cette question
lorsqu’elle aurait une vue d’ensemble plus nette du projet
d’articles.

15. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE L’ARTICLE 26 BIS
(EPUISEMENT DES RECOURS INTERNES)??°

220. Le Rapporteur spécial a expliqué que, dans sa con-
ception initiale, I’épuisement des recours internes était la
derniére étape du fait complexe constitutif de la violation
et que celle-ci ne se produisait par conséquent qu’au
moment ou les recours internes étaient épuisés. Or I’échec
des recours internes pourrait ne pas étre une violation
autonome du droit international : un tribunal national
rejetant un recours pourrait agir en pleine conformité avec
le droit interne et celui-ci lui-méme ne pas étre contraire
au droit international. Cela dit, ce n’était pas toujours le
cas, et le Rapporteur spécial hésiterait donc a considérer
le débat sur ’article 22 comme une alternative obligeant
a choisir entre les deux interprétations, celle de la régle de
procédure et celle de la régle de fond.

221. Dans certains cas, 1’échec des recours internes était
en soi un élément de la violation — si, par exemple, il cons-
tituait une manifestation supplémentaire ou déterminante
de discrimination —, dans d’autres il ne I’était pas. Selon
I’interprétation normale, I’épuisement des recours inter-
nes était la condition préalable d’une réclamation interna-
tionale dans certains cas, mais la Commission n’était pas
tenue de définir ces cas en détail dans le projet d’articles
sur la responsablhte des FEtats, d’autant moins qu’elle
serait appelée a le faire dans le cadre de ses travaux sur la
protection diplomatique.

222. Dans I’optique « procéduraliste », on pourrait faire
valoir que cette régle n’avait pas sa place dans le projet
d’articles a I’examen, mais I’abandonner totalement pour-
rait étre considéré comme une provocation. Le Rappor-
teur spécial a donc proposé a la Commission de la main-
tenir, mais sous la forme d’une clause de sauvegarde. Si
personne n’en avait proposé la suppression, plusieurs
gouvernements avaient cependant vivement critiqué la
maniére dont elle était présentée dans le texte initial du
chapitre III. Le Rapporteur spécial avait donc maintenu
I’article 22, avec la réserve « sans préjudice », en le pla-
cant a la fin du chapitre III en tant qu’article 26 bis, mais
on pourrait encore le déplacer.

2001 »article 26 bis proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

« Article 26 bis. — Epuisement des recours internes

Les présents articles sont sans préjudice, dans le cas d’une obliga-
tion internationale concernant le traitement qu’un Etat doit accorder
aux personnes physiques ou morales étrangéres, de la condition que
ces personnes physiques ou morales aient épuisé les recours internes
effectifs pouvant leur étre ouverts dans cet Etat. »

(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxieéme rapport, par. 136 a 148.)
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16. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 26 BIS

223.  Au cours de ce débat, on a observé que la régle de
I’épuisement des recours internes, bien établie dans le
droit des traités mais aussi dans le droit coutumier, était un
moyen d’assurer la reconnaissance et le respect du droit
interne et des systémes nationaux.

224. Sur la question du maintien de cette régle dans le
projet d’articles, des divergences de vues se sont manifes-
tées, quelques membres penchant pour sa suppression
alors que d’autres étaient résolument favorables a son
maintien, car c¢’était a leurs yeux une composante essen-
tielle du droit de la responsabilité internationale, ou tout
au moins un ¢lément & consigner sous la forme d’une
clause « sans préjudice ».

a) Regle de procédure ou régle de fond

225. Onarelevé que I’article 22 adopté en premiére lec-
ture représentait une tentative pour combiner deux démar-
ches. Suivant la premicre, I'utilisation des recours inter-
nes offrait a I’Etat auteur du fait illicite la possibilité de
réparer ce qui apparaissait comme une violation d’une
obligation internationale. Suivant la seconde, 1’épuise-
ment des recours internes €tait requis dans tous les cas et
mis a la charge de la partie privée avant qu’une réclama-
tion puisse étre présentée en son nom.

226. 11 a été dit que le Rapporteur spécial avait raison
d’estimer que dans la plupart des cas c’était le traitement
lui-méme qui constituait la violation, 1’épuisement des
recours internes n’étant que la condition de procédure
ordinairement exigée pour établir la recevabilité d’une
demande, et que si le défaut de recours internes adéquats
pouvait en soi constituer un fait illicite dans certains cas,
¢’était en vertu d’une régle ou obligation primaire, mais
que le fondement de la régle de I’épuisement des recours
internes était ailleurs.

227. Dans une autre optique, on a observé que, si I’épui-
sement des recours internes était considéré comme
influant sur la recevabilité d’une demande, il serait natu-
rellement considéré comme une condition de procédure.
Cela dit, une fois les recours épuisés, il ne s’ensuivrait pas
nécessairement des conséquences juridiques du genre de
celles qui étaient attachées aux faits illicites. Un Etat
pourrait toujours préter ses bons offices pour obtenir
qu’une personne physique ou morale bénéficie d’un cer-
tain traitement avant méme que les recours n’aient été
épuisés.

228. Toutefois, dans le cas d’une réclamation pour vio-
lation d’une obligation, la condition de 1’épuisement des
recours internes devrait étre remplie. En outre, une déro-
gation a cette régle ne serait pas nécessairement decisive :
elle pourrait découler dun accord entre les Etats concer-
nés ou constituer un acte unilatéral, ce qui modifierait les
circonstances de 1’espéce mais n’aurait pas d’incidence
sur le droit international général.

229. Tout en souscrivant a 1’idée que 1’épuisement des
recours internes influait sur la recevabilité d une réclama-
tion, on pouvait penser qu’il faudrait réfléchir plus avant
sur le point de savoir si la question de la recevabilité des

demandes avait sa place dans la premiére partie, ou si
I’article a ’examen pouvait figurer dans la deuxiéme ou
la troisiéme partie.

230. On a observé que la proposition a 1’examen abou-
tirait & une modification radicale, du fait que le Rappor-
teur spécial adoptait la théorie de la régle de procédure, en
soutenant, dans le droit fil de I’affaire des Phosphates du
Maroc®®', que la responsabilité se trouvait engagée au
moment de la violation, et non au moment ou les recours
internes étaient épuisés. Cette position ne paraissait pas
facile a concilier avec 1’idée que la regle de I’épuisement
des recours internes devait fournir a I’Etat auteur du fait
illicite la possibilité de le réparer.

231. De plus, si la Commission acceptait ce nouveau
concept, elle devrait ne pas perdre de vue les autres incon-
vénients qu’il présentait. En effet, si un particulier 1ésé par
un fait illicite décidait de ne pas se prévaloir des recours
internes, I’Etat dont il avait la nationalité serait-il néan-
moins en droit de prendre des mesures dans le cadre du
droit de la responsabilité des Etats, indépendamment du
fait que 1’Etat fautif offrirait la poss1b111te d’obtenir
réparation ? La Commission serait amenée a considérer
cette régle comme un obstacle non seulement a I’exercice
de la compétence, mais aussi a I’adoption d’autres mesu-
res relevant du droit de la responsabilité des Etats, ou, en
d’autres termes, a la mise en ceuvre de la responsabilité
des Etats.

232. Enréponse a ces remarques, le Rapporteur spécial
anoté que lorsque la violation d’une obligation internatio-
nale ne I€sait qu'une seule personne et que cette personne
décidait délibérément de n’intenter aucune action, méme
si I’Etat concerné pouvait avoir intérét a protester contre
le traitement infligé a son national, les éléments plus spé-
cifiques associés a la deuxiéme partie du projet (y compris
les contre-mesures) semblaient bien étre inapplicables.
C’était toute la question de la forclusion qui était ici en
jeu, et non une simple régle de procédure au sens étroit du
terme.

233. Aux yeux du Rapporteur spécial, plutét que d’en
étre réduite a devoir choisir entre deux points de vue
inconciliables, la Commission devait indiquer clairement
que, dans certaines situations, la responsabilité ne pouvait
pas étre mise en ceuvre avant 1’épuisement des recours
internes.

b) L’article 26 bis

1) Observations générales

234. On aémis ’avis que ni I’article 26 bis proposé par
le Rapporteur spécial ni le débat de la Commission ne ren-
daient vraiment justice a la question. Le commentaire de
I’article 22 correspondant adopté en premiére lecture fai-
sait une vingtaine de pages>%? et traitait des principes juri-
diques sous-tendant la régle de I’épuisement des recours
internes, de la pratique des Etats, des décisions judiciaires

201 \oir supra note 198.

202 gnnuaire... 1977, vol. 11 (2° partie), p. 31 4 52.
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et de la doctrine. Or, en limitant ses observations, le Rap-
porteur spécial semblait attribuer a cette régle un role
mineur, allant jusqu’a mettre en cause sa présence, ou du
moins sa place, dans le projet d’articles.

235. Enréponse, le Rapporteur spécial a tenu a dissiper
tout malentendu : il tenait la régle de 1I’épuisement des
recours internes pour une reégle établie du droit internatio-
nal général. Force était cependant de reconnaitre que,
contrairement a ce que disposait I’article 22 adopté en
premiére lecture, il pouvait y avoir violation d’une obliga-
tion internationale méme dans des cas ou les particuliers
intéressés n’avaient pas épuisé les recours internes.

1) Champ d’application de la regle

236. Tout en souscrivant a I’orientation proposée par le
Rapporteur spécial dans I’article 26 bis, on a fait observer
que la question de I’application de la reégle de I’épuise-
ment des recours internes n’était abordée que sous I’angle
de la protection diplomatique, et qu’elle devrait I’étre
aussi dans le contexte des droits de ’homme, maints ins-
truments en la matiére s’y référant.

237. En réponse, le Rapporteur spécial a reconnu
n’avoir pas traité en détail la question du champ d’appli-
cation de la régle de I’épuisement des recours internes,
qui constituerait un aspect important de 1’étude du sujet de
la protection diplomatique. Il n’avait fait que suivre le
texte initial. Comme on 1’avait noté, les instruments rela-
tifs aux droits de I’homme stipulaient explicitement que la
reégle était applicable aux plaintes de particuliers pour vio-
lation des droits de I’homme, et elle s’appliquerait de
méme a des violations du droit international coutumier.
Néanmoins, la régle n’était pas toujours applicable, par
exemple dans le cas de violations massives.

238. Le Rapporteur spécial a souligné que 1’article 26
bis n’avait pas pour but de préciser quand la régle devait
s’appliquer, ni a quel moment les recours internes étaient
épuisés. Il y avait a cela deux raisons. Premiérement, cette
question serait traitée dans le cadre du sujet de la protec-
tion diplomatique. Deuxiémement, dans le cas d’une vio-
lation d’une obligation conventionnelle, il n’y avait pas
lieu d’aller au-dela de ce que stipulait le traité en cause en
matiére d’épuisement des recours internes.

239. Selon un autre avis, le libellé de 1’article 26 bis
était insuffisant, car il ne précisait ni I’origine ni I’effet de
I’obligation d’épuiser les recours internes. La nécessité de
se conformer a cette obligation dépendait certes de la
nature de la régle primaire violée, mais en fait les régles
primaires ne pouvaient pas aller trés loin. Ces aspects
devraient donc étre spécifiés dans le projet d’articles.

240. 11 a été proposé que la Commission en revienne a
la formulation de la régle adoptée par la Conférence pour
la codification du droit international de La Haye de
1930°%. A I’appui de cette proposition, on a fait observer

203 Cette formulation était la suivante :

« La responsabilité internationale de I’Etat ne peut étre mise en
jeu, pour ce qui est de la réparation du dommage subi par 1’étranger,
qu’apres I’épuisement des voies de recours ouvertes par le droit
interne a I’individu 1ésé. »

que ce libellé était clair et simple et ne préjugeait pas la
question de la conception qui sous-tendait la disposition.
Une autre suggestion faite devant la Commission visait a
remanier I’article comme suit : « Les dispositions des pré-
sents articles ne préjugent aucune question relative a
I’épuisement des recours internes lorsque cette condition
est exigée par le droit international ». L’auteur de cette
suggestion a fait valoir que cette formulation pourrait
s’appliquer a la protection diplomatique, aux violations
des droits de I’homme ou encore a un accord bilatéral pré-
voyant expressément 1’épuisement des recours internes
comme condition préalable d’une éventuelle requéte
internationale.

iii) Place de la regle dans le projet d articles

241. L’avis a été exprimé que la question du fondement
juridique de la régle et de ses effets pouvait aisément étre
résolue dans le cadre de D’article 26 bis ou dans la
deuxiéme partie du projet. Cette derniére solution aurait
I’avantage de prendre en compte la possibilité d’exclure
I’application de cette condition par voie de traité, comme
le faisait la Convention pour le réglement des différends
relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants
d’autres Etats. On a aussi évoqué la possibilité de faire
figurer la régle au chapitre V de la premiére partie, relatif
aux circonstances excluant ’illicéité.

242. Le Rapporteur spécial a admis que la question pou-
vait étre réglée dans le cadre de la deuxiéme ou de la troi-
siéme partie, et s’est déclaré partisan de déplacer I’article
26 bis afin de résoudre certains des problémes en cause.
Cette idée a regu un accueil favorable au sein de la Com-
mission, mais il a été noté que 1’on pourrait examiner ou
placer I’article énongant la régle une fois que la structure
d’ensemble des deuxiéme et troisi¢éme parties apparaitrait
plus clairement.

17. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 26 BIS

243. Le Rapporteur spécial a constaté que 1’accord était
général pour maintenir dans le projet d’articles une dispo-
sition relative a I’épuisement des recours internes et pour
estimer que I’article pourrait étre reformulé en termes
plus larges. De méme, I’accord était général pour estimer
que ’article ne devait pas préjuger de la nature de 1’obli-
gation d’épuisement des recours internes, laquelle pou-
vait varier d’une situation a I’autre; et que la Commission
devait se garder de court-circuiter 1’obligation d’épuise-
ment des recours internes, eu égard par exemple a la ques-
tion des contre-mesures : elle devait, a cet effet, en préci-
ser les conséquences, et notamment le moment ou la régle
s’appliquait dans le cas d’une violation individuelle.

(SDN, Actes de la Conférence pour la codification du droit internatio-
nal [La Haye, 13 mars-12 avril 1930], volume IV, Procés-verbaux de la
Troisieme Commission [C.351(c).M.145(c).1930.V], p. 236).
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18. CHAPITRE IV (IMPLICATION D’UN ETAT DANS LE FAIT
INTERNATIONALEMENT ILLICITE D’UN AUTRE ETAT)

a) Approche adoptée par le Rapporteur spécial
pour le chapitre IV

244. Le Rapporteur spécial a expliqué que le chapitre
IV du projet d’articles avait trait essentiellement a la ques-
tion de savoir si un Etat qui amenait ou aidait un autre Etat
a commettre un fait internationalement illicite était lui-
méme responsable de la commission d’un fait illicite. La
section B du chapitre premier deuxi¢me rapport contenait
une introduction traitant de la portée du chapitre IV ainsi
qu’une analyse des articles 27 et 28, tandis que 1’annexe
du deuxiéme rapport présentait une bréve analyse compa-
rative de la pratique de certains systémes juridiques natio-
naux en matiére d’entrave a des droits contractuels, ¢’est-
a-dire de la question de savoir si le fait d’amener autrui a
enfreindre ses obligations contractuelles constituait un
fait illicite. Cette analyse comparée montrait que la prati-
que juridique, dans ce domaine, était trés variable, mais
que le chapitre IV semblait avoir été fortement influencé
par le principe de responsabilité appliqué en droit frangais
aux entraves a des droits contractuels. Selon ce principe,
quiconque aidait en connaissance de cause une autre per-
sonne & commettre un acte constituant de la part de celle-
ci un fait illicite engageait sa propre responsabilité. Dans
la pratique, cependant, ce principe s’appliquait souvent de
fagon nuancée. Sur la méme question, le droit allemand
adoptait une position restrictive, tandis que le droit
anglais adoptait une position intermédiaire, a savoir que
quiconque, en connaissance de cause, amenait autrui a
enfreindre une obligation contractuelle pouvait étre tenu
responsable d’un fait illicite, mais qu’il pouvait y avoir
des justifications & son comportement. Les analogies
avaient leurs limites, mais il était intéressant de noter qu’il
y avait transposition dans le chapitre IV d’une présomp-
tion générale de responsabilité existant dans un systéme
juridique national et que cela s’était révélé étre une source
de difficultés.

245. Certaines des dispositions des articles 27 et 28 se
rapportaient a des régles primaires de fond. Un léger
remaniement conceptuel du chapitre IV permettait de le
faire entrer dans le cadre de régles secondaires. Eu égard
aux explications et aux exemples donnés dans le com-
mentaire, le chapitre IV devait étre con51dere comme
visant essentlellement des situations ou un Etat amenait
un autre Etat a enfreindre une régle du droit international
par laquelle il était lui-méme lié. Un Etat ne pouvait déga-
ger sa responsablhte lorsqu’il faisait commettre par un
autre Etat un fait dont il aurait été tenu responsable s’il
I’avait commis lui-méme. Certains systémes juridiques
pouvaient avoir recours, pour résoudre le probléme, aux
théories de la représentation. Mais le chapitre II ne reflé-
tait pas exactement cette approche. Quoi qu’il en fat, il
semblait approprié, dans le contexte du chapitre IV,
d’insister sur la condition que, pour que la responsabilité
d’un Etat soit engagée, il devait lui-méme étre 1ié par
’obligation en cause. C’était cette idée, et 1a volonté de ne
pas empiéter sur le terrain des régles primaires, qui
avaient inspiré le texte révisé de I’article 27. D’ailleurs, il
était significatif qu’aucun gouvernement n’eiit préconisé
la suppression compléte du chapitre I'V. Il s’agissait de

veiller désormais a ce qu’il y ait cohérence entre le chapi-
tre IV et le cadre dans lequel il se situait.

246. Le projet d’articles reposait sur 1’idée que chaque
Etat est responsable de son propre comportement illicite,
c¢’est-a-dire d’un comportement qui lui est attribuable aux
termes des articles du chapitre II ou dans lequel il est
impliqué aux termes des articles du chapitre IV. Pour le
Rapporteur spécial, il n’était pas nécessaire d’aller plus
loin. Cette approche pourrait étre explicitée davantage
dans le commentaire, dans I’introduction du chapitre IV
ou méme dans I’introduction du chapitre II.

247. Le Rapporteur spécial proposait de remplacer le
titre existant du chapitre IV, « Implication d’un Etat dans
le fait internationalement illicite d’un autre Etat », par
« Responsablhte d’un Etat du fait d’un autre Etat », esti-
mant qu on ne pouvait poser comme hypothese que le fait
commis par ’autre Etat serait internationalement illicite :

il se pouvait en effet que I’illicéité soit écartée par 1’effet
des dispositions du chapitre V, notamment de 1’article 31.

248. Le paragraphe 3 de I’article 28 était une clause de
sauvegarde qui devait s’appliquer a I’ensemble du cha-
pitre IV, et le Rapporteur spécial proposait d’en faire un
article 28 bis distinct.

b) Résumé du débat concernant I’approche
adoptée pour le chapitre IV

249. L’avis général, sinon unanime, a été que le texte du
chapitre IV tel que rédigé en premiére lecture posait des
problémes et demandait a étre réexaminé. On a noté que
le chapitre IV adopté en premiere lecture n’envisageait
pas d’autres possibilités que I’optique du droit pénal ou du
droit public. Aussi fallait-il, dans la nouvelle rédaction,
tenir compte d’autres normes, telles que le jus cogens et
les obligations erga omnes. C’est ce qu’avait fait, quoique
indirectement, le Rapporteur spécial, dont on a approuvé
le mode d’approche. On a noté cependant que les textes
qu’il proposait soulevaient également un certain nombre
de problémes. Il importait, a-t-on indiqué, de réexaminer
les prémisses théoriques de la Commission et le position-
nement des divers articles du projet, lequel procédait
d’une conception nouvelle, plus « objective », selon
laquelle la commission d’un fait illicite engendrait une
responsabilité méme en I’absence de dommage.

250. Certains membres ont été d’avis que, méme si la
réécriture des articles du chapitre IV faite par le Rappor-
teur spécial améliorait grandement le texte adopté en pre-
miére lecture, ces articles seraient rarement appliqués
dans la pratique, et qu’il fallait laisser les questions dont
traitaient ces articles au domaine des regles primaires et
des regles d’attribution. De plus, en abordant la question
de la contrainte, la Commission s’aventurait sur le terrain
difficile de la définition de cette notion. Supprimer le cha-
pitre permettrait de maintenir la « pureté» du projet
d’articles en tant qu’exercice d’énonciation de regles
secondaires.

251. 1l a été dit aussi que, dans leur version initiale, les
articles 27 et 28 étaient trés influencés par la notion de
crime visée a I’article 19. Le Rapporteur spécial avait rai-
son de soulever la question de I’établissement d’une régle
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générale s’appliquant de fagon égale aux traités bilatéraux
et aux normes impératives.

¢) Conclusions du Rapporteur spécial concernant
I"approche adoptée pour le chapitre IV

252. Le Rapporteur spécial a dit qu’a son avis la Com-
mission devait rester fidéle aux principes fondamentaux
du projet d’articles, tout en ayant conscience que, dans
certaines situations, le projet touchait inévitablement au
domaine des régles primaires. Il partageait le point de vue
selon lequel il fallait apprécier certains éléments du texte
du chapitre IV au regard de 1I’économie du projet d’arti-
cles et de la tradition juridique. Ce qu’il fallait certaine-
ment éviter, ¢’était d’adopter des régles secondaires dont
le contenu dépendrait d’une appréciation du contenu de
regles primaires particuliéres. Le Rapporteur spécial a fait
observer que, par définition, les régles énoncées dans le
projet d’articles avaient un caractére général, s’appliquant
a toutes les régles primaires ou du moins a certaines caté-
gories générales de régles primaires. Il a admis que le cha-
pitre IV ne renfermait pas seulement des régles secondai-
res au sens strict du terme. Cependant, a son avis, les
articles 27 et 28 avaient leur place dans le projet d’arti-
cles, premiérement parce qu’ils traitaient de questions
analogues aux problémes d’attribution, et deuxiémement
a cause du lien qu’ils présentaient tout au moins dans le
cas de la contrainte, avec 1’excuse prévue a I’article 31.
Aussi importait-il selon lui, sur le plan des principes, de
ne pas adopter une position trop rigide et de ne pas pous-
ser trop loin I’analyse de la portée du chapitre I'V.

d) Présentation par le Rapporteur spécial de [’article 27
(Aide a un autre Etat ou pouvoir de direction exercé
sur un autre Etat gourl exécution d’un fait internatio-
nalement illicite)**

253. Le Rapporteur spécial a déclaré que le droit inter-
national était fond¢ sur la régle générale selon laguelle un
traité ne crée ni obligations ni droits pour un Etat tiers
sans son consentement (Convention de Vienne de 1969,
art. 34), principe qu’exprimait également la maxime
latine pacta tertiis nec nocent nec prosunt. Or, I’article 27,
dans son texte originel, adopté en premiére lecture, sem-
blait aller a I’encontre de ce principe, puisqu’il soulevalt
le probléme de la responsablhte d’un Etat tiers non lié par
I’obligation dont il s’agissait qui causait délibérément la
violation de cette obligation. Cette disposition paraissait,
premic¢rement, étre une régle de fond et non une régle
secondaire et, deuxiémement, n’étre pas justifiée. Elle

2041 >article 27 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

«Article 27. — Aide a un autre Etat ou pouvoir de direction

exercé sur un autre Etat pour [’exécution
d’un fait internationalement illicite

Un Etat qui aide ou assiste un autre Etat ou qui exerce sur un autre
Etat un pouvoir de direction et de contrdle dans I’exécution d’un fait
internationalement illicite est internationalement responsable pour
avoir agi de la sorte si :

a) Ledit Etat agit ainsi en connaissance des circonstances du fait
internationalement illicite; et

b) Le fait serait internationalement illicite s’il était commis par
cet Etat. »

(voir deuxiéme rapport du Rapporteur spécial, par. 212).

¢tait d’une portée beaucoup trop large car, s’il pouvait y
avoir des situations ou un Etat qui amenait un autre Etat a
violer un traité bilatéral devait étre considéré comme
ayant commis un fait illicite, de tels cas étaient rares.

254. Les situations dans lesquelles des Etats agissaient,
en un sens, conjointement pour produire un fait internatio-
nalement illicite étaient extrémement variées. Comme on
I’avait fait remarquer, I’article 27 ne couvrait pas toutes
ces situations, s’agissant en particulier du cas ou des Etats
agissaient collectivement par ’intermédiaire d’une orga-
nisation internationale et ou le comportement qui produi-
sait le fait internationalement illicite était celui des orga-
nes de I’organisation et n’était pas en soi attribuable aux
Etats La question était de savoir dans quelle mesure les
Etats qui, collectivement, facilitaient ou toléraient le com-
portement en question pouvaient de ce chef étre tenus res-
ponsables. Il avait été¢ décidé a la cinquantiéme session
que cette question, qui soulevait le probléme de la respon-
sabilité des organisations internationales, ne serait pas
traitée dans le cadre du projet d’articles, car elle allalt au-
dela du domaine de la responsabilité des Etats?%. Mais il
y avait d’autres situations dans lesquelles des Etats agis-
saient collectivement sans que ce soit par I’intermédiaire
de personnes morales distinctes, et la Commission devrait
revenir sur cette question dans le contexte de la deuxiéme
partie, a propos des questions de restitution et d’indemni-
sation.

255.  En outre, étant donné que, comme il I’avait expli-
qué, il ne pensait pas qu’au niveau de régles secondaires,
du moins dans le contexte de I’article 27, il fallit considé-
rer que les Etats encouraient une responsabilité en cas de
violation d’obligations autres que celles par lesquelles ils
étaient eux-mémes liés, le Rapporteur spécial proposait
de modifier I’article 27 adopté en premicre lecture de
maniére a rendre 1I’Etat impliqué responsable a deux
conditions : premiérement, qu’il ait agi en connaissance
des circonstances du fait internationalement illicite et,
deuxi¢mement, qu’il s’agisse d’un fait qui aurait été inter-
nationalement illicite s’il avait ét¢ commis par cet Etat. Le
libellé originel de 1’article 27 était trop vague. En outre,
les mots « prétée pour la perpétration d’un fait internatio-
nalement illicite » étaient ambigus et peu clairs, surtout si
I’on pensait aux programmes d’aide, car il pouvait arriver
que I’aide fournie fit utilisée pour la commission d’un fait
internationalement illicite. Afin de respecter le principe
pacta tertiis nec nocent nec prosunt, il importait de faire
ressortir clairement que 1’Etat qu1 avait aidé un autre Etat
n’encourait de responsabilité qu’au cas ou le fait commis
aurait ét€ un fait illicite s’il I’avait commis lui-méme. Le
nouveau texte restreignait donc considérablement le
champ de I’article 27, énongant ce que I’on pouvait con-
sidérer a proprement parler comme un principe de respon-
sabilité secondaire.

e) Résumé du débat sur l’article 27

256. Malgré I’appui exprimé en faveur du but général
de D’article 27, des opinions divergentes ont été émises
quant a 'utilité de conserver cet article ainsi que sur
certaines des notions utilisées dans le texte.

205 \oir Annuaire... 1998, vol. 11 (2° partie), par. 446, p. 91.
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257. Les membres qui s’étaient déclarés favorables a la
suppression du chapitre IV dans son ensemble éprou-
vaient également des difficultés a propos de ’article 27.
On a fait observer que I’article 27 présupposait 1’exis-
tence d’une régle générale de droit international interdi-
sant de préter aide ou assistance pour la perpétration d’un
fait internationalement illicite. Il était douteux qu’une
telle régle existat, du moins en droit international coutu-
mier. Méme si elle existait, elle relevait du domaine des
régles primaires, qui n’étaient pas du ressort de la Com-
mission.

258. On s’est également interrogé sur le sens de
I’expression « en connaissance des circonstances du fait
internationalement illicite ». Signifiait-elle que I’Etat
apportant 1’aide devait avoir I’intention de faciliter la per-
pétration du fait internationalement illicite, ou suffisait-il
qu’il elt connaissance de ce que I’Etat bénéficiaire de
I’aide ou de ’assistance utiliserait celle-ci pour commet-
tre un fait internationalement illicite ? Quid des cas
d’incertitude, par exemple s’il y avait un risque que I’Etat
bénéficiaire de I’aide agisse de la sorte, sans que cela soit
certain ?

259. L’avis a aussi été exprimé qu’en traitant, dans le
nouvel article 27 qu’il proposait, de deux cas distincts,
antérieurement couverts par 1’article 27 et le paragraphe 1
de I’article 28, le Rapporteur spécial avait compliqué les
choses au lieu de les simplifier. Les deux cas étaient trés
différents. L’article 27 adopté en premiere lecture traitait
de deux faits internationalement illicites distincts : celui
de I’Etat qui, par son aide ou assistance, facilitait la per-
petratlon d’un fait internationalement 1111c1te par un autre
Etat, et le fait internationalement illicite de cet autre Etat,
qui constituait la violation principale. Le paragraphe 1 de
Iarticle 28, en revanche, traitait d’un seul fait internatio-
nalement illicite, attribuable a I’Etat exergant un pouvoir
de direction ou de contrdle sur un autre Etat. Le motif de
la responsabilité n’était pas le méme dans les deux cas :
dans le premier cas (art. 27), c’était la participation inten-
tionnelle a la perpétration d’un fait illicite, c’est-a-dire la
comphclte dans le second (art. 28, par. 1), ¢’€tait I’inca-
pacité ou se trouvait 1’Etat subordonné d’agir librement
au plan international. Il s aglssalt donc d’un critére
absolu : I’Etat exergant le pouvoir de direction ou de con-
tréle était automatiquement responsable méme s’il n’avait
pas connaissance de la commission du fait illicite par
I’Etat subordonné. Aussi la premiere des conditions for-
mulées par le Rapporteur spécial (art. 27 proposé, al. @) se
justifiait-elle a propos de I’article 27 adopté en premicre
lecture, mais non du paragraphe 1 de I’article 28.

260. Remarque a été faite que D’article 27 visait 1’aide
pretee aun Etat par un autre; or, ’expérience montrait que
des FEtats agissaient souvent conjointement dans la com-
mission d’un fait illicite, chacun portant une part égale de
responsabilité En pareil cas, la condition de I'article 27
relative a la connaissance des circonstances n’avait pas
lieu d’étre. La question du comportement conjoint d’ Etats
dans le cadre d’une organisation internationale serait trai-
tée dans les articles consacrés a la responsabilité de ces
organisations. Mais le projet d’articles a I’examen devait
régler de fagon distincte la question de la responsabilité
des Etats pour perpétration conjointe de faits illicites. Le
point de savoir si ces faits étaient commis sous les auspi-

ces d’une organisation ne présentait pas d’intérét particu-
lier pour la Commission. A propos d’une situation ayant
un tel caractére d’actualité, la Commission ne pouvait
attendre, pour se prononcer, d’avoir fini de s’occuper des
articles sur la responsabilité des organisations internatio-
nales.

261. On a estimé que ’article 27 faisait apparaitre une
tension entre la position traditionnelle bilatéraliste et les
considérations nouvelles d’intérét collectif et d’ordre
public. D’autre part, I’article 27 allait sans conteste dans
le sens du développement progressif du droit internatio-
nal, mais il s’y manifestait une certaine crainte d’aller trop
loin. Ainsi, cette disposition prenait en compte la compli-
cité mais non I’incitation, alors que celle-ci était plus
lourde de conséquences en droit pénal. L’article 27
devrait faire mention du caractére « substantiel » (ma-
terial) ou « essentiel » de I’aide ou assistance, cet aspect
étant suffisamment important pour figurer dans le texte de
I’article lui-méme. En outre, quand elle se pencherait sur
la question des « crimes », la Commission devrait exami-
ner si, dans le cas d’un « crime », I’implication d’un Etat
tiers pouvait avoir un champ plus large que dans le cas
d’un « délit ».

262. Ona fait observer que le libellé proposé par le Rap-
porteur spécial partait a juste titre du principe que I’Etat
prétant aide ou assistance devait lui aussi étre soumis a
I’obligation de ne pas commettre le fait internationale-
ment illicite. Dans le cas d’un traité relatif aux droits de
’homme, cependant, tous les Etats parties avaient 1’obli-
gation de prévenir les violations des droits de ’homme
dans toutes les situations concrétes visées par le traité. Il
s’agissait 1a d’une obligation erga omnes. Le fait de préter
aide ou assistance tomberait donc en pareil cas sous le
coup de l’article. L’alinéa b de Darticle 27 semblait
exclure du champ d’application de celui-ci les obligations
conventionnelles strictement bilatérales, o un Etat C
n’était pas tenu par les dispositions d’un traité¢ conclu
entre des Etats A et B. Dans sa formulation présente, en
revanche, I’article 27 couvrait non seulement le cas des
obhgatlons erga omnes mais aussi celui d’obhgatlons
découlant d’autres régles auxquelles les deux Etats consi-
dérés étaient assujettis.

263. On a déclaré aussi que ’alinéa a constituait une
redite, car les éléments de la connaissance étaient déja
contenus dans le fait méme de préter aide ou assistance ou
d’exercer une direction ou un contrdle. Cet alinéa risquait
en outre d’étre une cause de malentendus, car il pourrait
en fait établir les conditions de la responsabilité, et ce a un
niveau assez €levé. L’article serait grandement amélioré si
I’on supprimait I’alinéa a, en ne maintenant que la condi-
tion énoncée a 1’alinéa b.

264. Une préférence a aussi été exprimée en faveur du
texte de I’article 27 adopté en premicere lecture. Ce texte,
selon cette opinion, indiquait que 1’aide ou 1’assistance
était illicite méme si, prise isolément, elle ne constituait
pas la violation d’une obligation internationale. Cette pré-
cision tres utile n’apparaissait pas dans le nouvel article
27 proposé.
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f) Conclusions du Rapporteur spécial sur l’article 27

265. Le Rapporteur spécial a dit que, s’il avait associé
les notions d’aide ou assistance et de direction et contréle,
ce n’était pas parce qu’il les jugeait semblables mais parce
qu’elles relevaient a son avis d’un méme régime. Il a con-
venu que le chapitre IV recouvrait trois situations : ’aide
et I’assistance, la direction et le controle, et la contrainte,
et que les conditions a appliquer a chacune d’elles deman-
daient a étre étudiées séparément. Il a également admis
que le niveau auquel fixer I’aide ou I’assistance dépen-
drait du maintien ou non de I’alinéa a de I’article 27. Si
I’alinéa a était supprimé, il faudrait définir ’aide et
I’assistance de maniére plus précise. La raison pour
laquelle il avait simplement proposé la formule « aide ou
assiste » était que la condition énoncée a 1’alinéa a levait
toutes difficultés éventuelles relatives au seuil.

266. Le Rapporteur spécial a reconnu en outre qu’il fau-
drait peut-€tre introduire dans le chapitre I un article indi-
quant clairement que, si plus1eurs Etats partlc1palent au
comportement illicite, celui-ci était attribuable a chacun
d’entre eux. Le chapitre IV ne visait pas les cas de com-
portement conjoint a proprement parler — lesquels com-
prenaient la situation ou deux Etats agissaient par I’inter-
médiaire d’un organe commun (autre qu’une organisation
internationale) : quand un organe commun agissait pour le
compte de plusieurs Etats — par exemple, pour le lance-
ment d’un satellite —, cela constituait le comportement de
chacun de ces FEtats, attrlbuable a chacun d’eux au titre du
chapitre II. Le chapitre IV traitait d’une situation diffe-
rente, dans laquelle un Etat, sans se livrer lui-méme au
comportement considéré, aldalt un autre Etat ou exergalt
sur lui un pouvoir de dlrectlon ou une contrainte a cet
effet, ledit comportement demeurant néanmoins le fait du
second Etat. Il n’avait jamais été dans I’intention du Rap-
porteur spécial d’exclure les cas d’action commune. Le
fait qu’une action commune piit d’une certaine fagon étre
coordonnée par une organisation internationale ne signi-
fiait pas que le comportement dont il s’agissait n’était pas
le fait des Etats concernés eux-mémes. Si ¢’était un agent
de I’Etat qui se livrait & I’acte incriminé, I’Etat demeurait
responsable des actes de son agent ou de son organe,
méme si une organisation internationale jouait un certain
role de coordination générale. Cette situation n’était pas
exclue par I’alinéa a proposé. Les problémes de compor-
tement conjoint devaient ainsi étre envisagés dans le
cadre du chapitre II. Le Comité de rédaction devrait exa-
miner s’il était nécessaire de clarifier ce point dans le cha-
pitre I lui-méme ou s’il suffisait d’en traiter dans un com-
mentaire qui ferait partie du « chapeau » du chapitre I1.

267. Le Rapporteur spécial a également souscrit a la
proposition de marquer davantage, a propos des articles
27 et 28, 1’élément de « substantialité », de préférence
dans le commentaire, mais éventuellement dans les arti-
cles eux-mémes, sans aller trop loin dans 1’explicitation
des régles générales. Sur le plan de la terminologie, il a
fait remarquer que la définition d’une violation
« substantielle » donnée dans la Convention de Vienne de
1969 évoquait plutdt une violation fondamentale, consti-
tuant un « rejet » du traité et allant au coeur méme de
I’obligation violée, ce qui différait du critére de substanti-
alité applicable dans le cas de I’article 27. Mais le terme
revétirait des significations différentes dans différents
contextes : il fallait donc procéder a une certaine clarifica-

tion, sans pour autant introduire dans les articles des pans
entiers du droit pénal.

g) Présentation par le Rapporteur spécial de I'article 28
(Responsabilité d’un Etat qui exerce une contrainte
sur un autre Etat)**®

268. Le Rapporteur spécial a indiqué qu’il avait proposé
un nouvel article 28 parce que le libellé adopté en pre-
micre lecture soulevait plusieurs problémes. Pour com-
mencer, comme plusieurs gouvernements 1’avaient souli-
gné, le terme « contrainte » tel qu’il était employé au
paragraphe 2 était imprécis. Le Rapporteur spécial don-
nait a ce mot un sens fort, allant plus loin que la persua-
sion, I’encouragement ou I’incitation, mais qui n’était pas
nécessairement limité a I’emploi illicite de la force en vio-
lation du paragraphe 4 de I’Article 2 de la Charte des
Nations Unies. On pouvait soutenir que l’approche a
adopter pour I’article 28 devait étre la méme que celle
désormais retenue dans le cas de Iarticle 27, a savoir ne
considérer 1’Etat exercant la contrainte comme responsa-
ble que dans le cas ou I’acte commis aurait été internatio-
nalement illicite s’il ’avait commis lui-méme. Mais cela
creerait des difficultés car, dans certaines circonstances
prévues au chapitre V, I’Etat auteur du fait peut étre
dégagé de sa responsabilité pour raison de force majeure.
On pouvait admettre que la contrainte elle-méme ne soit
pas illicite mais qu’il soit illicite qu’un Etat contraigne un
autre Etat 2 commettre un fait illicite. L’Etat exergant la
contrainte devait bien entendu avoir agi en connaissance
des circonstances. Le Rapporteur spécial proposait donc
de modifier le paragraphe 2 de I’article 28 pour le rendre
plus clair et d’en faire un article distinct.

269. Le paragraphe 1 de I’article 28 ayant une portée
trop large, mais possédant des points communs avec
I’article 27, il serait supprimé et certains de ses éléments
seraient repris dans le nouvel article 27 proposé dans le
deuxieme rapport ou dans un article distinct. Le simple
fait qu’un Etat aurait pu empécher un autre Etat de com-
mettre un fait internationalement illicite par 1’effet de
quelque pouvoir abstrait de direction ou de controle ne
semblait pas étre une base suffisante pour tenir I’Etat pas-
sif internationalement responsable. Il en allait bien sir
différemment lorsqu’une obligation primaire imposait a
un Etat, comme dans le cas du droit humanitaire, une obli-
gation positive de prévenir les violations de la part
d’autres Etats.

h) Résumé du débat sur ’article 28

270. Tout en éprouvant des difficultés a I’égard du texte
de I’article 28 adopté en premicre lecture, de nombreux
membres ont soulevé diverses questions concernant la
nouvelle formulation de cet article et ont exprimé leur

206 > article 28 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

« Article 28. — Responsabilité d'un tht qui exerce
une contrainte sur un autre Etat
Un Etat qui, en connaissance des circonstances, contraint un autre
Etat & commettre un fait qui, en 1’absence de contrainte, constituerait
un fait internationalement illicite du second Etat est internationale-
ment responsable du fait. »

(voir deuxiéme rapport du Rapporteur spécial, par. 212).
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préoccupation quant a la maniére d’y traiter de la notion
de contrainte.

271.  Un appui général s’est exprimé en faveur du point
de vue du Rapporteur spécial selon lequel I’article 28
visait une direction ou un contrdle effectifs, et non le sim-
ple pouvoir d’exercer une direction ou un contrdle, en
vertu d’un traité par exemple, et la contrainte devait
atteindre un certain seuil. Cela dit, on pouvait prévoir la
contrainte comme forme d’1mphcat10n d’un FEtat tiers
sans pour autant entrer dans un débat sur le moment ou la
contrainte devenait illicite. A cet égard, le titre de I’article
ne correspondait pas a son contenu.

272. On a fait observer que le sens exact a donner au
mot « contrainte » dans le contexte de 1’article 28 n’était
pas clair. On ne voyait pas clairement non plus si ce terme
pouvait englober toutes les représailles et contre-mesures.
Selon le commentaire de I’article 28 adopté en premicre
lecture, la contrainte ne se limitait pas nécessairement a la
menace ou a I’emploi de la force armée et devait s’étendre
a toute action limitant gravement la liberté de décision de
I’Etat la subissant, ¢’est-a-dire a toutes mesures lui ren-
dant extrémement difficile d’agir autrement que ne le
voulait I’Etat exercant la contrainte. Pour le Rapporteur
spécial, la contrainte, en I’occurrence, n’¢tait rien de
moins qu’un comportement qui forgait la volonté de I’Etat
contraint, et ne lui laissait d’autre choix effectif que de se
conformer aux souhaits de I’Etat exercant la contrainte. II
ne suffisait donc pas que le respect de I’obligation fiit
rendu plus difficile ou plus onéreux : I’Etat exercant la
contrainte devait, par celle-ci, forcer I’accomplissement
méme du fait internationalement illicite. Ces critéres étant
essentiels pour déterminer les motifs de la contrainte et
ses conséquences, il serait souhaitable d’inclure dans le
projet d’articles une définition des termes employés, en
précisant diment la nature et le champ de la contrainte et
en faisant clairement ressortir que ce terme ne visait pas
uniquement I’emploi de la force armée mais pouvait aussi
s’appliquer a I’exercice d’une sévére pression écono-
mique.

273. On a dit aussi que, si I’article 28 ne visait que la
contrainte illicite, 1’Etat tiers courrait le risque de ne rece-
Voir aucun dedommagement au cas ou la contrainte exer-
cée serait licite et ou I’Etat contraint pourrait dégager sa
responsabilité en invoquant la force majeure. Le prix a
payer, peut-étre dans l’intérét du droit international,
retomberait sur I’Etat tiers. Ainsi, si & la condition relatlve
a I’llicéité de I’emploi de la force I’on ajoutait également
a l’article 28 la condition énoncée a ’alinéa b de I’ar-
ticle 27 (« le fait serait internationalement illicite s’il était
commls par cet Etat ») comme condition alternative,
I’Etat exercant la contrainte verrait sa responsabrhte
engagée a I’ egard de I’Etat tiers car il serait conscient de
la possibilité qu’une violation se produise.

274. On n’a pas jugé convaincant le point de vue du
Rapporteur spécial selon lequel il n’y avait aucune raison
pour que le paragraphe 2 de Iarticle 28 ne concerne que
les violations d’obligations qui liaient I’Etat exergant la
contrainte. En tout état de cause, la question n’était pas de
savoir si tel ou tel type de contrainte était licite ou illicite
mais si, lorsque I’Etat exerc;ant la contrainte n’était pas
soumis a une obligation qu’avait assumeée I’ Etat contraint
envers d’autres Etats, il devait étre tenu responsable de la

violation de cette obligation. Le probléme se posait avec
plus d’acuité dans la nouvelle version de I’article 28. On
s’est aussi interrogé, a cet égard, sur le sens qu’avait
I’expression « en connaissance des circonstances » quand
un Etat contraignait un autre Etat 3 a commettre un fait illi-
cite. Un exemple a ét¢ donné : I’ Etat A devenait partle a
un traité liant plusieurs Etats par lequel les parties s’enga-
geaient a ne pas vendre un produit de base au-dessous
d’un certain prix. L’Etat B contraignait I’Etat A, non par
la force mais en exercant sur lui des pressions d’ordre
économique, a vendre ledit produit a un prix inférieur au
prix plancher fixé par I’accord. Une telle contrainte n’était
pas illicite au regard du droit international. Il était fort
douteux que 1’Etat B pit étre tenu responsable de la vio-
lation de I’accord.

275. On a fait observer que les notions de « direction »
et de « controle » étaient plus proches de la « contrainte »
que 1’aide ou I’assistance. Une solution possible serait de
rédiger trois articles distincts, le premier traitant de 1’aide
et de I’assistance, le deuxiéme de la direction et du con-
tréle, et le troisiéme de la contrainte. Une autre solution
consisterait a revenir a la version adoptée en premicre
lecture : I’aide et I’assistance feraient I’objet de I’ar-
ticle 27, avec I’adjonction des deux clauses conditionnel-
les; la direction et le contrdle du paragraphe 1 de I’article
28, avec des explications données dans le commentaire; et
la contrainte du paragraphe 2 de ’article 28.

276. L’avis a été exprimé, d’autre part, que 1’article 28
adopté en premiére lecture ne soulevait pas de problémes
particuliers. Le texte révisé était également jugé accepta-
ble, a I’exception des mots « en I’absence de contrainte »
qui, selon cet avis, étaient superflus.

1) Présentation par le Rapporteur speczal
de l'article 28 bis (Effet du présent chapztre)

277. Le Rapporteur spécial a dit que le paragraphe 3de
I’article 28 maintenait la responsabilité de 1’Etat qui avait
commis le fait internationalement illicite méme s’il avait
agi sous la direction ou le contrdle ou sous la contrainte
d’un autre Etat. Il convenait d’appliquer la méme clause
de sauvegarde a ’article 27. En outre, il fallait préciser
que les dispositions du chapitre IV étaient sans préjudice
de toute autre base qui pourrait fonder la responsabilité de
I’Etat ayant prété son assistance ou exercé un pouvoir de
direction ou une contrainte.

J) Résumé du débat sur [’article 28 bis

278. Un appui s’est exprimé en faveur de la proposition
du Rapporteur spécial concernant un article 28 bis relatif
aux effets du chapitre IV dans son ensemble. Il a été

207 1 *article 28 bis proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

« Article 28 bis. — Effet du présent chapitre
Le présent chapitre est sans préjudice :

a) De laresponsabilité internationale, en vertu des autres disposi-
tions des présents articles, de I’Etat qui a commis le fait en question;
b) De toute autre base pour établir la responsabilité d*un Etat qui
est impliqué dans ce fait. »
(ibid.)
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cependant suggéré de rendre plus clair le texte de I’article
proposé.

19. APPROCHE ADOPTEE PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
POUR LE CHAPITRE V

279. Présentant la section C du chapitre premier de son
deuxi¢me rapport, concernant le chapitre V de la premicre
partie (Circonstances excluant I'illicéité) du projet d’arti-
cles, le Rapporteur spécial a expliqué que cette section
traitait des « excuses » de caractere général susceptibles
d’étre invoquées par les Etats pour justifier un comporte-
ment contraire a une obligation internationale. Le
chapitre V devait donc étre envisagé en relation avec le
chapitre I11.

280. Aucun gouvernement n’avait, dans ses observa-
tions sur le chapitre V, mis en doute la nécessité de ce cha-
pitre. Un gouvernement avait proposé de regrouper
I’ensemble du chapitre V en un article unique, mais cette
manicre de procéder occulterait d’importantes distinc-
tions entre des conditions différentes. 11 était trés souvent
fait référence au chapitre V dans la doctrine et la jurispru-
dence, et ce chapitre avait souvent servi a fonder des déci-
sions gpar exemple dans D’arbitrage sur le Rainbow War-
rior*® et dans I’affaire relatlve au Pr0]et Gabcikovo-
Nagymaros (Hongrie/Slovaquie)*®®

281. A propos de la notion de circonstances excluant
Iillicéité, le Rapporteur spécial a fait remarquer que la
prémisse était que le projet d’articles ne visait pas a énon-
cer le contenu de régles primaires mais a définir le cadre
des régles secondaires de la responsabilité, alors que
¢’était par référence aux régles primaires que s’ appréciait
I’illicéité. De ce fait, il pouvait s’avérer difficile de distin-
guer entre le contenu des régles primaires a proprement
parler et la notion de circonstances excluant I’illicéité.

282. Sur ce point, le commentaire du texte adopté en
premiére lecture allait jusqu’a dire qu’en fait les circons-
tances excluant I’illicéité écartaient temporairement ou
méme définitivement 1’ obligation. Cette idée était diffici-
lement conciliable avec la notion de régle secondaire ou
avec la distinction selon laquelle une excuse concernait
I’exécution d’une obligation, tandis que 1’obligation elle-
méme survivait. La CIJ s’était exprimée trés clairement
sur ce point dans I’affaire relatlve 2u PrOJet Gabcikovo-
Nagzmaros (Hongrze/Slovaquze) , ou elle avait déclaré
que, méme si la Hongrie était peut -étre en droit d’invo-
quer I’état de nécessité pour justifier sa non-exécution du
Traité de construction et d’exploitation des barrages de
Gabcikovo-Nagymaros, le traité n’en continuait pas
moins d’exister. L’état de nécessité, méme s’il était établi,
n’avait pas mis fin au traité. Dés que 1’état de nécessité
cessait, I’obligation de se conformer au traité renaissait.

283. En conséquence, pour déterminer, par exemple, si
I’excuse de nécessité ou de force majeure devait s’appli-
quer, il était important de considérer 1’obligation elle-

208 Noir supra note 176.
209 gprét, C.IJ. Recueil 1997, p. 7, notamment p. 38 et 63.
210 Voir supra note 178.

méme. Si I’obligation disparaissait, ce pouvait bien étre
parce que les circonstances en question étaient des condi-
tions de 1’obligation premiére et non des circonstances
excluant I’illicéité au sens du chapitre V. Il y avait claire-
ment une différence entre une excuse justifiant I’inexécu-
tion d’une obligation et un motif d’extinction de I’obliga-
tion elle-méme pour 1’avenir.

284. Une autre différence importante entre la question
du maintien en vigueur d’une obligation et celle de
I’excuse pour non-exécution était que, dans le premier
cas, il devait en général y avoir intervention de 1’une des
parties pour mettre fin a I’obligation. En d’autres termes,
1’Etat concerné devait prendre I’initiative.

285. Une troisiéme différence entre les circonstances
excluant I’illicéité et I’extinction des obligations était que
les premiéres s’appliquaient aux obligations non conven-
tionnelles aussi bien qu’aux obligations conventionnelles,
et il était trés difficile pour un Etat de mettre fin a une 0b11-
gation non conventionnelle, par exemple une obligation
découlant du droit international coutumier. De telles obli-
gations pouvaient éventuellement étre suspendues dans
certaines circonstances, encore que, méme a cet égard, la
pratique des Etats fiit trés restreinte.

286. Le Rapporteur spécial a relevé qu’un gouverne-
ment avait déclaré dans ses observations qu’il paraissait y
avoir une différence entre les circonstances excluant 1’illi-
céité. Certaines semblaient rendre le comportement licite,
en quelque sorte, mais il n’était pas siir que d’autres aient
le méme effet. Par exemple, des actes accomplis en état de
détresse ou de nécessité pourraient sans doute étre excu-
sés mais, surtout dans le cas de la nécessité, il était évident
que, I’acte étant accompli faute de mieux, il s’agissait
d’une situation indésirable a laquelle il fallait mettre fin
aussi rapidement que possible. La situation était diffé-
rente en cas de consentement ou de légitime défense. On
retrouvait 1a, semblait-il, la distinction entre le fait justifi-
catif et I’excuse. La Commission n’avait peut-étre pas
besoin d’aller jusqu’a introduire cette distinction dans le
chapitre V lui-méme, mais la question devrait étre exami-
née dans le commentaire.

287. Dans son rapport, le Rapporteur spécial proposait
de modifier 1égerement I’ordre dans lequel les circonstan-
ces excluant Iillicéité étaient énoncées au chapitre V. En
raison de I’importance de cette disposition, le chapitre
s’ouvrait désormais sur I’article 29 bis, relatif au jus
cogens, le Rapporteur spécial ayant proposé de supprimer
I’article 29. Suivait ’article 29 fer concernant la 1égitime
défense, dont on pouvait dire qu’il s’agissait d’une notion
apparentée au jus cogens. Puis venaient 1’article 30, sur
les contre-mesures, et I’article 30 bis, relatif a 1’inobser-
vation causée par I’inobservation préalable d’un autre
Etat, circonstance qui était analogue a celle des contre-
mesures. Venaient enfin les trois cas particuliers de la
force majeure, de la détresse et de 1’état de nécessité, ainsi
que les deux dispositions procédurales.

288. Le Rapporteur spécial a expliqué qu’il avait essayé
de résoudre certains problémes particuliers et de réorgani-
ser le chapitre de maniére que sa structure théorique appa-
raisse plus clairement.
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20. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR
SPECIAL DE L’ARTICLE 29 (CONSENTEMENT)211

289. Le Rapporteur spécial a indiqué qu’il ressortait du
commentaire de I’article 29 que cet article visait exclusi-
vement le consentement donné antérieurement a 1’acte.
Le cas du consentement donné a posteriori a un compor-
tement illicite qui aurait pu étre licite si le consentement
avait été donné a I’avance était clairement un exemple de
renonciation, ne relevant pas de la premicre partie.

290. Un certain nombre d’Etats avaient formulé des
réserves concernant le libellé de 1’article 29, y compris la
notion de «consentement valablement donné», qui
impliquait tout un ensemble de régles touchant le moment
ou le consentement était donné, la personne dont il éma-
nait, ce pour quoi il était donné, etc.

291. Un probléme plus fondamental était de savoir si le
consentement constituait bien une circonstance excluant
I’illicéité. Une question sérieuse se posait, celle de savoir
si le consentement avait sa place parmi les circonstances
excluant I'illicéité. Le Rapporteur spécial a admis qu’il y
avait certaines obligations auxquelles un Etat ne pouvait
se soustraire et qui s’appliquaient méme s’il y avait con-
sentement a leur 1nexecut10n surtout quand il s ag1ssa1t
du consentement d’autres Etats. Par exemple, un Etat ne
pouvait en dispenser un autre de se conformer a ses obli-
gations en matiére de droits de ’homme. Il en allait de
méme des normes du jus cogens, méme si le consente-
ment pouvait parfois avoir des conséquences pour l’appli—
cation de ces normes : par exemple, le consentement a
1’emploi de la force armée sur le territoire de 1’Etat con-
sentant serait en principe opérant, lors méme que la norme
de jus cogens sous-jacente continuerait d’exister.

292. Pour les raisons exposées dans son deuxiéme rap-
port, le Rapporteur spécial estimait que le libellé de 1’arti-
cle 29 posait des problémes. II lui paraissait préférable de
concevoir sur le plan théorique le consentement donné a
I’avance comme étant autorisé par la régle primaire. Selon
ce point de vue, I’article 29 pouvait étre supprimé.

21. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 29

293. Les avis ont différé sur la proposition de supprimer
le consentement comme circonstance excluant 1’illicéité.
Cette proposition a recueilli un certain appui, mais la
majorité des membres se sont déclarés favorables a son
maintien et au renvoi devant le Comité de rédaction du
texte de Iarticle 29 adopté en premicre lecture.

294. Selon les membres qui étaient partisans de la sup-
pression, on pouvait considérer le consentement donné a
I’avance comme une manifestation de la régle primaire,
tandis que le consentement donné a posteriori faisait
intervenir une renonciation. En agissant ainsi, la Commis-
sion opterait certes pour une conception large des régles
primaires, mais cette approche, a-t-on estimé, était utile.

21 pour le texte de Darticle 29 adopté par la Commission en pre-
miére lecture, voir Annuaire... 1996 (supra note 165). Pour ’analyse de
cet article par le Rapporteur spécial, voir son deuxiéme rapport,
par. 230 a 241.

295. 1l aaussi été noté, a I’appui de la suppression pro-
posée, que de trop nombreux abus avaient été commis au
nom d’un consentement préalable valablement donné. De
plus, le point de savoir si le consentement avait ou non été
donné librement a I’avance était une question de fait cru-
ciale, qui soulevait de nombreuses difficultés car I’argu-
ment avait souvent été invoqué par des Etats pour tenter
de justifier ce qui constituait des actes flagrants d’inter-
vention.

296. On a aussi appuyé 1’opinion selon laquelle le con-
sentement rendait I’obligation inexistante et n’était donc
pas une circonstance excluant I’illicéité, puisque le com-
portement en cause était licite au moment ou il était sur-
venu.

297. En faveur du maintien de I’article, on a dit qu’il
pouvait y avoir des situations dans lesquelles le consente-
ment avait un effet rétroactif. Le Rapporteur spécial a
admis qu’il pouvait se produire des cas de consentement
rétrospectif valable, ne constituant pas simplement une
renonciation. A son avis, toutefois, ces cas relevaient de
la troisiéme partie du projet d’articles.

298. On anoté, d’autre part, que le fait de retirer le con-
sentement de la liste des circonstances excluant I’illicéité
pourrait €tre interprété comme I’abrogation d’un impor-
tant principe. A ce propos, on a fait observer qu’aucun
Etat n’avait formulé d’objection a I’encontre du principe
énoncé a ’article 29.

299. L’argument du Rapporteur spécial selon lequel
toutes les régles primaires prévoyaient la possibilité de
consentir valablement a un fait non conforme a une obli-
gation n’a pas été jugé convaincant. Du point de vue de la
victime, il se pouvait qu’il n’y ait pas de fait illicite en pré-
sence d’un consentement valablement donné; mais, du
point de vue des Etats tiers, le fait pouvait demeurer illi-
cite s’il n’était pas établi qu’ils avaient eux aussi donné
leur consentement.

300. Lavis a été émis que ce n’était pas parce qu’il y
avait eu consentement que la régle dont découlait 1’obli-
gation cessait d’exister ou méme était suspendue. Il était
essentiel de distinguer clairement entre le cas ou un con-
sentement donné dans une situation particuliére excluait
I"illicéité et les cas ou il y avait suspension de I’applica-
tion d’un traité en vertu des articles 57 et 65 de la Conven-
tion de Vienne de 1969 ou dérogation d’un commun
accord a une régle du droit international général (droit
coutumier).

301. On a fait valoir que, de méme que I’article 62 de la
Convention de Vienne de 1969 développait le principe
rebus sic stantibus, le projet d’articles sur la responsabi-
lité des Etats devrait approfondir le principe du consente-
ment en tant que circonstance excluant 1’illicéité.

302. Quant a la crainte qui avait été émise que la dispo-
sition ne laisse place a des abus, on pouvait douter que sa
suppression ait pour effet d’assurer aux Etats en particu-
lier aux plus petits et aux plus faibles, une mellleure pro-
tection. En la supprimant, on deplacera1t simplement le
probléme en obligeant les Etats a s’interroger sur 1’exis-
tence d’un éventuel consentement implicite et & se livrer
a un exercice d’interprétation, faute de limites clairement
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définies. Mieux valait rédiger I’article 29 en des termes
offrant une protection contre les abus éventuels.

22. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 29

303. Le Rapporteur spécial a indiqué que son souci
avait été de situer la notion de consentement dans le cadre
de la distinction, retenue dans le chapitre V, entre régles
primaires et régles secondaires. Il a noté que, pour cer-
tains membres, 1’article 29 ne visait pas le cas du consen-
tement préalable donné dans un traité, qui ne constituait
pas, a leur avis, une circonstance excluant ’illicéité au
sens du chapitre V mais relevait de la lex specialis. Par
ailleurs, il pouvait y avoir des cas ou le consentement était
donné au moment du fait, sans étre expressément envi-
sagé par la régle primaire. Le principe volenti non fit inju-
ria était largement accepté et, selon ce point de vue, devait
étre reflété dans le chapitre V de la premiére partie.

304. Ilpouvaity avoir des situations, a admis le Rappor-
teur spécial, dans lesquelles la seule excuse ou justifica-
tion d’un comportement était un consentement toujours
effectif au moment du fait. C’était particulicrement vrai
dans le cas de I’emploi de la force. Si un Etat consentait
par avance a I’emploi de la force sur son territoire puis
retirait son consentement, le recours a la force devenait
illicite, méme si I’Etat avait retiré son consentement a
mauvais escient. Il était douteux qu’un Etat puisse renon-
cer a son droit de retirer son consentement a I’emploi de
la force sur son territoire par un autre Etat.

305. Certes, les gouvernements n’avaient pas critiqué
I’inclusion de I’article 29 en soi, mais ils avaient exprimé
au sujet de sa formulation des préoccupations qui allaient
au-dela de ce que certaines des observations faites don-
naient a penser. Tout bien pesé, le Rapporteur spécial était
sensible a I’argument selon lequel 1a suppression de I’arti-
cle pourrait donner une impression fausse. La question
¢tait de savoir ou se situait exactement la limite entre
régles primaires et régles secondaires, et la Commission
pouvait ajuster cette limite pour tenir compte du principe
général du consentement.

23. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE L’ARTICLE 29 BIS (OBSERVATION D’UNE NORME
IMPERATIVE [JUS COGENS])?'?

306. Le Rapporteur spécial a fait observer qu’une cir-
constance qui n’avait pas été envisagée par le projet
d’articles était celle ou I’exécution était en conflit avec
une norme impérative. Cette question avait été expressé-
ment mentionnée par Fitzmaurice, en tant que rapporteur

212>
libellé :

« Article 29 bis. — Observation d’une norme impérative (jus cogens)

article 29 bis proposé par le Rapporteur spécial est ainsi

L’illicéité d’un fait d’un Etat non conforme a une obligation inter-
nationale de cet Etat est exclue si ce fait est requis, étant donné les
circonstances, par une norme impérative du droit international
général. »

(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxieme rapport, par. 306 a 313 et 356.)

spécial sur le droit des traités®'® et était évoquée dans la

doctrine. Le probléme venait en partie de la maniére dont
fonctionnait le systéme établi par la Convention de
Vienne de 1969 dans les cas d’incompatibilité avec le jus
cogens. L’invocation d’un conflit avec le jus cogens
emportait la nullité du traité dans son ensemble. De tels
cas étaient trés rares. Habituellement, les violations du jus
cogens se produisaient dans le cours de 1’exécution d’un
traité parfaitement normal, par exemple lorsqu’une agres-
sion était préparée ou qu’une assistance était fournie a un
régime devenu génocidaire. De telles violations devaient
donc étre considérées comme « occasionnelles » ou
« incidentes » : elles ne résultaient pas des dispositions du
traité en tant que telles, mais des circonstances survenues.

307. Selon la Convention de Vienne de 1969, seules les
parties & un traité pouvaient invoquer I’incompatibilité du
traité avec une norme du jus cogens, 1’idée étant apparem-
ment qu’elles pourraient avoir la faculté de faire prévaloir
le traité sur la norme. Le probléme de I’incompatibilité
pouvait aussi se poser a propos d’autres obligations
découlant du droit international général. Par exemple,
I’obligation d’autoriser le passage en transit par un détroit
pouvait, en certaines circonstances, &étre incompatible
avec une norme du jus cogens. Sil’on ne reconnaissait pas
ces cas d’incompatibilité occasionnelle, les effets invali-
dants potentiels du jus cogens sur I’obligation en cause
semblaient excessifs. Aussi le Rapporteur spécial propo-
sait-il une disposition a cet effet.

308. Le Rapporteur spécial a noté que, lorsqu’elle avait
examiné ce probléme dans le contexte du paragraphe 2 de
I’article 18, au chapitre 1II, la Commission avait décidé
qu’il lui faudrait revenir sur la question de I’apparition
d’une nouvelle norme du jus cogens, si elle n’était pas
réglée de maniére satisfaisante au chapitre V. Le paragra-
phe 2 de I’article 18, toutefois, ne concernait que le cas
inhabituel de la survenance d’une nouvelle norme du jus
cogens. C’était donc bien au chapitre V que I’article avait
sa place, ce qui avait en outre I’avantage de régler le pro-
bléme soulevé au paragraphe 2 de I’article 18.

24. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 29 BIS

309. Les avis ont été partagés quant a la nécessité
d’inclure dans le projet I’article 29 bis proposé. Selon cer-
tains, cette disposition était indispensable, car, sans elle,
le chapitre V serait incomplet. La nécessité d’établir une
circonstance excluant I’illicéité pour exonérer les Etats
qui respectaient les obligations que leur imposait le jus
cogens était indéniable. Pour d’autres, article 29 bis
n’était peut-étre pas absolument nécessaire mais il ne
pouvait pas faire de mal.

310. Selon un autre point de vue, il était difficile de con-
cevoir une situation dans laquelle la régle établie a Iarti-
cle 29 bis trouverait a s’appliquer, puisque la norme impé-
rative déterminerait toujours le contenu de 1’obligation.

213 Voir quatriéme rapport du Rapporteur spécial (supra note 175),
p. 47.
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311. On a aussi évoqué les doutes exprimés avec force
au sujet du jus cogens par plusieurs gouvernements, dont
il n’était pas possible de faire abstraction. On a noté a cet
égard que ces doutes ne portaient pas tant sur les valeurs
de fond consacrées par des normes du jus cogens, comme
celles prohibant le génocide, 1’esclavage, les crimes de
guerre, les crimes contre I’humanité, entre autres, mais
plutdt sur Iincertitude qui entourait les normes impérati-
ves et sur le risque de déstabilisation des relations conven-
tionnelles. On a fait observer que, jusqu’a présent, la CIJ
n’avait employ¢ 1’expression jus cogens dans aucun arrét
ni aucun avis consultatif, tout en retenant, dans son avis
consultatif sur la Licéité de la menace ou de | ‘emploi
d’armes nucléaires®'®, le concept de principes
« intransgressibles ». Aussi convenait-il de se montrer
prudent pour décider s’il y avait lieu de traiter au chapitre
V de la question de I’observation des normes impératives.

312. L’article 29 bis présentait une autre difficulté en ce
qu’il n’indiquait pas clairement qui était censé mettre en
ccuvre la norme 1mperat1ve On pouvait I’interpréter
comme 51gn1ﬁant que tout Etat pouvait, au risque de trés
graves conséquences, s’arroger le droit de jouer le role de
gendarme international en invoquant, par exemple, les
droits de ’homme. D’autres membres, toutefois, ont con-
testé cette fagon de voir, citant I’exemple d’un Etat qui,
vendant des armes a un autre Etat, découvrirait que 1’Etat
acquéreur entend se servir de ces armes pour commettre
un génocide. Dans cette hypothése, le danger pour 1’ordre
international résidait plus dans le génocide potentiel que
dans la décision du vendeur de refuser temporairement de
procéder a la vente.

313. 1l aaussi été suggéré de faire référence dans I’arti-
cle 29 bis proposé aux obligations découlant de 1’Ar-
ticle 103 de la Charte des Nations Unies.

314. Quant a la nécessité de donner une définition de la
« norme impérative », on a noté que, si le Rapporteur spé-
cial avait affirmé que cela n’était pas nécessaire, cela avait
déja été fait au paragraphe 2 de ’article 29 adopté en pre-
miere lecture. L’avis a été émis que cette définition, qui
restait contestée, devait figurer quelque part dans le pro-
jet, mais pas nécessairement a 1I’endroit ou elle se trouvait
aprésent. Le projet ne devait pas non plus nécessairement
reprendre la définition donnée a I’article 53 de la Conven-
tion de Vienne de 1969, qui avait été rédigée aux fins du
droit des traités. D’autres membres ont cependant déclaré
qu’il serait irréaliste et inopportun d’engager la Commis-
sion dans 1’élaboration d’une nouvelle définition du jus
cogens.

315. Lasuggestion a été faite au sein de la Commission
de faire figurer au chapitre premier une disposition plus
générale sur la question du jus cogens, dans laquelle on
reproduirait ou non la définition figurant a I’article 53 de
la Convention de Vienne de 1969. Une telle disposition,
etablissant un lien général entre le principe du jus cogens
et le sujet de la responsabilité des Etats, pourrait parer a la
nécessité d’inclure dans le projet P’article 29 bis et
d’autres dispositions portant sur les normes impératives.

214 C I.J. Recueil 1996, p. 226, en particulier par. 79, p. 257.

25. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 29 BIS

316. Le Rapporteur spécial a rappelé que le débat sur
I’article 29 n’avait fait apparaitre aucun désaccord sur
I’idée fondamentale que le consentement valablement
donné pouvait avoir pour effet d’exclure la responsablllte
d’un Etat. La question avait plutot été de savoir si cette
proposition devait étre traitée dans le cadre du chapitre V.
A I’exception de la proposition qui avait été faite de rédi-
ger une disposition générale portant sur les normes impé-
ratives qui figurerait au chapitre premier, aucune inquié-
tude conceptuelle équivalente ne s’était exprimée quant a
la place de ’article 29 bis. Les doutes émis avaient trait a
I’existence éventuelle de cas concrets, car 1’application
des normes du jus cogens supprimait I’obligation elle-
méme et non simplement ses conséquences.

317. De fait, les exemples cités se rapportaient généra-
lement a I’emploi de la force, qui mettait en jeu I’ Article
103 de la Charte des Nations Unies, situation qui serait
couverte par I’article 39 du projet & supposer que cet arti-
cle s’applique a I’ensemble du projet. Pourtant, il était
plus probable que de telles situations découlent d’autres
activités criminelles, comme le génocide, que tous les
Etats étaient tenus de prévenir. Le Rapporteur spécial ne
voyait pas pourquoi, dans le cas du génocide, I’obligation
de prévention ne devrait pas étre mise sur le méme pied
que I’obligation de ne pas commettre un génocide.

318. Le dé¢bat avait également révélé la conviction soli-
dement ancrée que le droit de la responsabilité des Etats
était affecté par la notion d’obligation envers la commu-
nauté internationale tout entiére, méme si certains mem-
bres de la Commission avaient plus de mal que d’autres a
en discerner les effets.

26. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE L’ARTICLE 29 TER (LEGITIME DEFENSE)215

319. Le Rapporteur spécial a fait remarquer que la
légitime défense n’avait jamais été omise d’aucune liste
des circonstances excluant I’illicéité. Le seul argument,
mineur, avancé contre 1’article 34 adopté en premiére lec-
ture, dans les observations des gouvernements, avait trait
a la formulation exacte de la référence aux principes de la
Charte des Nations Unies. Pour le Rapporteur spécial, la
notion de 1égitime défense selon le droit international était
celle qui était mentionnée, mais non exhaustivement défi-
nie, a I’Article 51 de la Charte.

215 1 *article 29 ter proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

« Article 29 ter. — Légitime défense

1. Lillicéité d’un fait d’un Etat non conforme a une obligation
internationale de cet Etat est exclue si ce fait constitue une mesure
licite de légitime défense prise en conformité avec la Charte des
Nations Unies.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas aux obligations internatio-
nales qui sont, expressément ou implicitement, des obligations d’abs-
tention totale méme pour les Etats agissant dans le cadre d’un conflit
armé ou en situation de légitime défense, et en particulier aux obliga-
tions a caractére humanitaire relatives a la protection de la personne
humaine en période de conflit armé ou d’état d’urgence national. »

(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxieéme rapport, par. 292 a 302.)
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320. Cependant, la disposition adoptée en premiére lec-
ture omettait de rappeler que certaines obligations,
comme celles relevant du droit international humanitaire
ou des droits de I’homme non susceptibles de dérogation,
ne sauraient étre violées méme en situation de légitime
défense. Il convenait de préciser ce point dans un paragra-
phe supplémentaire. Par chance, la CIJ s’était prononcée
sur le probléme dans 1’avis consultatif qu’elle avait rendu
au sujet de la Licéité de la menace ou de [’emploi d’armes
nucléaires*'®. 1l avait été soutenu que les armes nucléaires
ne pouvaient étre utilisées si leur emploi avait pour effet
la violation d’obligations relatives au respect de 1’envi-
ronnement. La Cour avait établi une distinction, s’agis-
sant de la protection de 1’environnement, entre les obliga-
tions de caractére général et les obligations congues
spécifiquement comme imposant une abstention totale
pendant un conflit armé. C’était seulement dans ce dernier
cas que I’on ne pouvait pas invoquer la 1égitime défense
en tant que justification. Le Rapporteur spécial avait donc
proposé un paragraphe 2 consacrant cette idée.

321. On pouvait se demander si I’article ne devait pas
traiter expressément du probléme des Etats tiers. Le pos-
tulat de départ €tait que Darticle visait les circonstances
excluant I’illicéité entre un Etat agissant en situation de
légitime défense et un Etat agresseur. Or, un Etat agissant
en situation de légitime défense pourrait éventuellement
étre en droit de prendre des mesures contre des Etats tiers.
Cependant, il n’était pas nécessaire de mentionner expres-
sément cette circonstance, qui était couverte par les régles
primaires pertinentes.

27. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 29 TER

322. Lavis a été émis que l’article sur la légitime
défense devait demeurer dans les limites des dispositions
de la Charte des Nations Unies. Tout élargissement de sa
portée multiplierait les controverses sur un probléme de
droit international déja complexe. Par conséquent, seul le
droit naturel de légitime défense individuelle ou collec-
tive énoncé a I’Article 51 de la Charte devait étre envi-
sagé. 1l a été noté que le libellé du paragraphe 1, qui était
identique a celui proposé pour I’article 34 en premicre
lecture, renvoyait de fait, pour ce qui était de la notion de
légitime défense, a celle de 1’Article 51 de la Charte.

323. L’avis a été émis qu’il y avait un droit de légitime
défense dont les contours et les limites étaient ceux du
droit reconnu a I’Article 51 de la Charte des Nations
Unies et qu’il n’y avait pas d’autre droit plus large. Il a
aussi été dit que, si la Charte ne conférait peut-étre pas a
proprement parler un droit de 1égitime défense, elle énon-
cait des regles et des limites touchant le réle du Conseil de
sécurité et les circonstances nécessitant une action armée.

324. Des doutes ont été exprimés quant a la distinction
introduite par le Rapporteur spécial entre 1’obligation
d’abstention totale et celle d’une abstention moindre.

325. On s’est aussi demandé ou il fallait tracer la limite

de I’applicabilité du paragraphe 2. L’avis a été émis qu’il
suffirait d’expliquer dans le commentaire que le mot

216 C.1.J. Recueil 1996, p. 226, en particulier par. 30, p. 242.

« licite » qui figurait au paragraphe 1 devait s’entendre
comme couvrant la teneur du paragraphe 2.

326. Une lecture possible était que le paragraphe 1 trai-
tait de la question du jus ad bellum. 1l existait un droit
d’employer la force militaire en situation de légitime
défense et, de ce point de vue, le mot « licite », dans le
membre de phrase « si ce fait constitue une mesure licite
de légitime défense », caractériserait les circonstances
permettant d’exercer ce droit de 1égitime défense, les con-
ditions requises pour son exercice, par exemple le cas
d’une attaque armée.

327. Sous cet angle, il n’était pas évident que le mot
« licite » couvrirait toutes les limitations applicables des
lors qu’un Etat aglssalt dans le cadre de la leg1t1me
défense, limitations qui, dans la doctrine, étaient compri-
ses sous la dénomination de jus in bello et dont il conve-
nait de faire état. On a soutenu qu’il fallait maintenir a cet
effet le paragraphe 2, sans quoi le paragraphe 1 pourrait
donner a tort I’impression que tout était permis en cas de
1égitime défense.

328. Il a été dit par ailleurs que le terme « licite »,
notamment en ce qu’il qualifiait le mot « mesure », faisait
bien référence au jus in bello et que sa suppression
n’aurait aucune incidence sur 1’énoncé relatif au jus ad
bellum. En tant que tel, il couvrait la mati¢re du paragra-
phe 2 et il était donc préférable de laisser la disposition
inchangée.

28. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 29 TER

329. Le Rapporteur spécial a rappelé que la CIJ avait
rendu une décision (voir supra par.320) qui traitait
expressément de la question a propos non pas du droit
humanitaire, mais des obligations relatives a I’environne-
ment, et que le libellé du paragraphe 2 reflétait les termes
employés par la Cour, a laquelle il avait ét¢ demandé de
dire que les obligations relatives au respect de 1’environ-
nement prévalaient sur la 1égitime défense. La Cour avait
conclu que ce n’était le cas que lorsqu’elles étaient formu-
lées comme des obligations d’abstention totale en cas de
conflit armé. D’ou, selon lui, le bien-fondé du paragraphe
2; il ne s’agissait pas la de développement progressif du
droit, mais de droit existant, la seule question étant de
savoir comment il fallait 1’énoncer.

330. Le Rapporteur spécial a fait observer que, dans le
commentaire de I’article 34 adopté en premicre lecture, le
mot « licite » n’avait pas été interprété dans le sens qui
était ressorti du débat en cours, mais comme renvoyant
uniquement aux conditions de proportionnalité, de néces-
sité et d’attaque armée.

331. Drailleurs, la 1égitime défense, dans le contexte du
chapitre V, n’était pas envisagée comme circonstance
excluant I’illicéité seulement en relation avec I’emploi de
la force. L’idée était que la 1égitime défense constituait un
fait justificatif ou une excuse, comme la CIJ l’avait
affirmé dans son avis consultatif sur la Licéité de la
menace ou de [’emploi d’armes nucléaires, en relation
avec la violation d’autres obligations, par exemple 1’obli-
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gation de ne pas causer de dommages substantiels a
I’environnement d’un Etat voisin. En réponse a 1’argu-
ment selon lequel ces obligations interdisaient le recours
aux armes nucléaires, la Cour avait déclaré€ que tel n’était
pas le cas lorsqu’un Etat agissait dans le cadre de la 1égi-
time défense. Mais il y avait une autre catégorie d’obliga-
tions qu’il fallait respecter méme en situation de 1égitime
défense. Si la Commission souhaitait adopter pour posi-
tion que le mot « licite » couvrait non seulement le jus ad
bellum mais aussi le jus in bello, et si elle autorisait le
Rapporteur spécial a rédiger un commentaire en ce sens,
le paragraphe 2 ne serait peut-&tre pas nécessaire.

29. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE L’ARTICLE 30 (CONTRE-MESURES A L EGARD
D’UN FAIT INTERNATIONALEMENT ILLICITE)

332. Au cours de I’examen par la Commission du cha-
pitre V, D’article 30 a fait ’objet d’un débat préliminaire
lors duquel le Rapporteur spécial a indiqué que le sort de
cette disposition était li¢ a 1’issue de ’examen par la
Commission du régime des contre-mesures au chapitre I11
de la deuxiéme partie. Si I’accord a été général pour faire
figurer dans le chapitre V un article sur les contre-mesures
en tant que circonstance excluant I’illicéité, le Rapporteur
spécial a proposé de maintenir entre crochets le texte
adopté en premiére lecture pour cette disposition.

333. Aprés avoir achevé I’examen du chapitre V, la
Commission a eu la possibilité d’examiner plus avant la
question de 1’article 30 sur la base de la section D du cha-
pitre premier du deuxiéme rapport du Rapporteur spécial
(voir infra par. 426 a 452).

30. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE L’ARTICLE 30 BIS (INOBSERVATION CAUSEE PAR
L’INOBSERVATION PREALABLE D’UN AUTRE ETAT)

334. Le Rapporteur spécial a proposé une deuxiéme dis-
position nouvelle concernant I’exceptio inadimpleti con-
tractus, dénommée par lui « ’exception ». Il a fait obser-
ver que cette exception d’inexécution était bien établie
dans les sources traditionnelles du droit international. La
CPJI avait jugé dans l’affaire relative a 1’Usine de
Chorzow (Compétence) qu’« une partie ne saurait oppo-
ser a I’autre le fait de ne pas remplir une obligation ou de
ne pas s’étre servie d’un moyen de recours si la premiére,
par un acte contraire au droit, a emgeché la seconde de
remplir I’obligation en question »*'”. Ce principe avait

217 pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxiéme rapport, par. 242 a 249.

218 Larticle 30 bis proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

«Article 30 bis. — Inobservation causée par
I’inobservation préalable d’un autre Etat

Lillicéité d’un fait d’un Etat non conforme a une obligation inter-
nationale de cet Etat est exclue si I’ 1ncapac1te de se conformer a son
obligation, dans laquelle celui-ci s’est trouvé, résulte directement
d’une violation préalable par un autre Etat de la méme obligation
internationale ou d’une obligation connexe. »

(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxiéme rapport, par. 314 a 329.)

219 drrét n® 8, 1927, C.PJ.I série An° 9, p. 31.

été appliqué dans des contextes divers. La Cour avait
évité de I’appliquer dans I’affaire des Prises d’eau a la
Meuse", ce désir méme de ne pas I’appliquer équivalant
cependant a une reconnaissance. La CIJ I’avait appliqué
dans 1’affaire relatlve au Projet Gabcikovo-Nagymaros
(Hongrle/Slovaqme) a propos de la perte du droit
d’invoquer un motif de mettre fin a un traité.

335. Le Rapporteur spécial a égzalement fait mention de
Iaffaire Kléckner c. Cameroun®** tranchée par le CIRDI.
Un tribunal arbitral du CIRDI avait accueilli I’exception
d’inexécution en faveur de I’Etat défendeur. Se référant a
I’affaire des Prises d’eau a la Meuse, il avait mentionné
le fait que cette exception était admise en droit internatio-
nal, et y avait vu un motif d’extinction de 1’obligation. La
sentence avait été par la suite annulée par un organe de
révision, qui avait interprété I’exception comme pouvant
fonder non I’extinction mais la suspension d’une obliga-
tion. La base de la décision d’annulation était donc qu’on
se trouvait devant une circonstance excluant I’illicéité, et
non devant un motif de dénonciation du contrat. Cette
décision, toutefois, mettait en jeu le droit d’un seul Etat et
non pas, directement, le droit international.

336. L’exception avait des fondements substantiels en
droit comparé et avait ¢ét¢ largement acceptée par Fitz-
maurice, alors raloporteur spécial, pour excuser 1’inexécu-
tion des traités>>>. M. Riphagen, lorsqu’il était rapporteur
spécial, avait proposé d’en traiter dans le cadre de ce qu’il
appelait les « contre-mesures réciproques »

337. Selon le Rapporteur spécial, il fallait distinguer
clairement entre la forme large et la forme restreinte de
I’exception d’inexécution. Fitzmaurice 1’avait énoncée
dans sa forme large a I’égard de toute obligation synallag-
matique. Mais sa formulation était plus restreinte dans
I’affaire relative a I’ Usine de Chorzow. L’article 80 de la
Convention des Nations Unies sur les contrats de vente
internationale de marchandises offrait un exemple de
I’approche restrictive.

338. Pour les raisons indiquées dans la section C du
chapitre premier de son deuxiéme rapport, le Rapporteur
spécial proposait de reconnaitre séparément cette forme
restreinte de 1’exception. Selon lui, le traitement de celle-
ci dans le cadre du droit de la suspension des traités ne
suffisait pas, car ce droit exigeait une violation substan-
ticlle, étroitement définie.

339. En revanche, la forme large ou générique de
I’exception était suffisamment définie par le droit de la
suspension ou de I’extinction des traités a 1’égard des
obligations conventionnelles, et par le droit des contre-
mesures a I’égard de toutes les obligations. Il suffisait
donc de reconnaitre la variante Usine de Chorzow de
I’exceptio inadimpleti contractus en tant qu’excuse auto-
matique et temporaire de I’inexécution d’une obligation.

220 grrét, 1937, C.PJ.L série A/B n® 70, p. 4.

221 Voir supra note 178.

222 Kickner Industrie-Anlagen GmbH and others v. Republic of
Cameroon, Award on the Merits, ICSID Reports, Cambridge University
Press, Grotius, 1994, vol. 2, p. 3 et suiv., en particulier p. 4.

223 Voir le quatriéme rapport du Rapporteur spécial (supra note 175),
p.- 46 et 47.

224 Voir le cinquiéme rapport du Rapporteur spécial (supra note 158),
p- 3.
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31. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 30 BIS

340. L’introduction de I’exception au chapitre V a sus-
cité des réactions partagées. Du c6té des opinions favora-
bles, remarque a été faite que la question était abordée de
temps a autre dans les precis de droit et que dans la prati-
que I’exception était invoquée par les Etats bien plus sou-
vent qu’on ne le pensait, en particulier dans la sphére du
droit économique international. Selon le point de vue
inverse, il serait dangereux de codifier une telle régle, car
elle donnerait aux Etats la possibilité de ne pas exécuter
une obligation synallagmatique sans avoir a se préoccu-
per des restrictions minutieusement élaborées dans le
domaine des contre-mesures puisqu’ils pourraient
« rendre la pareille » sans autre forme de proceés.

341. Ons’estaussi inquiété de ce que la nouvelle dispo-
sition proposée regroupait plusieurs notions qui n’avaient
guére de liens les unes avec les autres. L’adage inadim-
plenti non est adimplendum (le fait de n’étre pas tenu de
respecter une obligation si I’autre partie au contrat ne res-
pecte pas la sienne) et I’exception qui en découlait concer-
naient toujours des obligations contractuelles, autrement
dit, dans le cadre du droit international, des obligations
découlant de traités. Le principe était fermement ancré
dans les régles primaires et avait d’ailleurs été codifié en
tant que tel a I’article 60 de la Convention de Vienne de
1969. Il ne s’agissait pas d’un principe valant pour le droit
international en général, et il n’était pas applicable dans le
cadre du droit coutumier. Cette opinion selon laquelle
I’exception avait trait exclusivement aux obligations con-
tractuelles a toutefois été contredite.

342. 1l a été suggéré que I’article 30 bis visait un cas
couvert par 1’article relatif a la force majeure et qu’il était
possible, en le rapprochant de I’article 31, d’y voir un cas
particulier de force majeure, mais il a aussi été dit que
I’idée de lier la force majeure a la situation visée a I’article
30 bis semblait étrange. En outre, les conditions énoncées
a I’article 31 ne s’appliquaient pas toutes a ’article 30 bis.

343. Certains membres ont été d’avis, comme le Rap-
porteur spécial, que le projet d’article 30 bis était sans rap-
port avec I’article 60 de la Convention de Vienne de 1969.
De plus, I’objet des contre-mesures, tel qu’il était exprimé
a ’article 47, était trés différent de celui de 1’article pro-
posé, qui consacrait une exception restreinte.

344. Pour d’autres, la question dépendait du champ
d’application de la disposition qui serait finalement rete-
nue pour les contre-mesures, et il était difficile de ren-
voyer I’article 30 bis au Comité de rédaction et de le sépa-
rer ainsi de 1’étude des contre-mesures. Il a donc été
proposé a la Commission de mettre 1’article 30 bis entre
crochets, sans I’approuver ni le rejeter, et de déterminer
ultérieurement, dans le cadre de 1’examen des contre-
mesures, s’il s’agissait ou non d’un cas différent.

32. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 30 BIS

345. Le Rapporteur spécial a relevé que I’'une des ques-
tions soulevées au cours du débat était celle du champ
d’application du droit codifié des traités par rapport au

projet. Lorsqu’elle avait élaboré le projet qui devait deve-
nir la Convention de Vienne de 1969, la Commission
aurait trés bien pu prévoir une section consacrée a 1’exé-
cution des traités. par le Rapporteur spécial sur le droit des
traités, sir Humphrey Waldock, elle avait délibérément
choisi de passer la question sous silence, afin de limiter le
champ d’application de la Convention et de lui permettre
ainsi d’aboutir’® 1l ressortait clairement du débat,
comme de 1’affaire Klockner c. Cameroun, que I’excep-
tion visait, non pas I’extinction ou la suspension d’une
obligation conventionnelle, mais bien les circonstances
excusant la non-exécution d’une obligation.

346. Quant a ses rapports avec les dispositions existan-
tes, 1’exception d’inexécution pouvait étre reconnue
comme un cas distinct de la force majeure et, comme elle
était invoquée non pas pour forcer 1’autre Etat a respecter
ses obligations mais en réaction a un fait illicite antérieur,
on pouvait aussi considérer qu’elle ressortissait au méme
domaine que les contre-mesures. Selon le Rapporteur spé-
cial, il était certes étrange de voir dans I’infraction com-
mise par un autre Etat un cas de force majeure. On conce-
vait normalement la force majeure comme un événement
survenant en dehors du cadre des relations entre deux
Etats, alors que I’exception faisait partie de ces relations.
En tout état de cause, 1’exception d’inexécution était en
un sens liée tant a la force majeure qu’aux contre-mesu-
res, et ¢’était pourquoi le Rapporteur spécial avait suggéré
de faire figurer le projet de disposition proposé entre
I"article 30 et I’article 31.

347. Le Rapporteur spécial estimait qu’il y avait lieu, eu
égard a la tradition juridique qui s’était établie en la
matiére, de garder I’idée de 1’exception d’inexécution en
la distinguant de la force majeure et des contre-mesures,
tout en convenant qu’il ne serait possible de lui donner
une formulation précise, voire de se prononcer sur la
nécessité de maintenir une disposition dans ce sens dans
le projet, qu’aprés avoir formulé les articles relatifs aux
contre-mesures.

33. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE L’ARTICLE 31 (FORCE MAJEURE)226

348. Le Rapporteur spécial a dit que si I’article 31 réu-
nissait la force majeure et le cas fortuit, la force majeure

225 Voir Annuaire... 1966, vol. II, doc. A/6309/Rev.1 (2° partie),
par. 31, p. 192.
226 article 31 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :
« Article 31. — Force majeure
1. Lillicéité d’un fait d’un Etat non conforme & une obligation
internationale de cet Etat est exclue si ce fait est dii a la force majeure.
Aux fins du présent article, on entend par force majeure une force
irrésistible ou un événement extérieur imprévu qui échappent au con-
trole de I’Etat et font qu’il est matériellement impossible a ce dernier,
étant donné les circonstances, d’exécuter I’obligation.
2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas si :
a) La force majeure résulte, soit uniquement soit en conjonc-
tion avec d’autres facteurs, du comportement illicite de
I’Etat qui I’invoque; ou
b) L’Etat a, en contractant I’obligation, assumé le risque
d’une telle situation. »
(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxiéme rapport, par. 250 a 263.)
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n’était cependant pas tout a fait identique au cas fortuit,
lequel ressemblait davantage a 1I’impossibilité d’exécu-
tion. La force majeure s’entendait de la situation dans
laquelle quelqu’un était empéché de faire quelque chose
par des événements extérieurs, parmi lesquels pouvaient
figurer des cas de contrainte, comme on I’avait déja vu
dans le cadre du chapitre IV. L’existence en droit interna-
tional de I’excuse de force majeure était bien établie dans
la jurisprudence. Elle avait par exemple été mentionnée,
en passant, par le tribunal arbitral dans I’affaire du Rain-
bow Warrior==' et a nouveau par la C1J dans celle du Pro-
Jjet Gabczkovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie)**®. Elle
était par ailleurs visée dans un certain nombre de traltes
internationaux.

349. Aux yeux du Rapporteur spécial, il n’était pas
nécessaire de mentionner le cas fortuit. Celui-ci ne pou-
vait servir d’excuse que s’il équivalait a la force majeure
et a ce titre excluait Iillicéité : on pouvalt donc en faire
I’économie. A I’occasion de la premiére lecture du projet,
le Secrétariat avait établi une étude de la pratique et de la
Jurls?rudence relatives a la force majeure et au cas for-
tuit? , qui ne contenait aucun exemple de cas fortuit pro-
pre a exclure Iillicéité qui ne relevait pas de la force
majeure correctement interprétée.

350. Par ailleurs, le Rapporteur spécial a signalé un cer-
tain nombre de problémes de rédaction dans la version
adoptée en premiére lecture. Le premier tenait a la men-
tion de la connaissance de I’illicéité au paragraphe 1 : en
effet, il n’existait pas en droit international de régle géné-
rale selon laquelle un Etat devait savoir que son compor-
tement n’était pas conforme a une obligation, méme s’il
pouvait étre nécessaire pour lui d’étre conscient d’une
certaine situation de fait. Le Rapporteur spécial a proposé
une version de Particle 31 qui réglait ce probléme.

351. De plus, a-t-il observé, la force majeure, selon
I’article 31, ne pouvalt pas étre invoquée lorsque I’Etat
avait contribué a la situation d’impossibilit¢ materielle.
Le probléme était que, souvent, les Etats y contribuaient
dans le cadre d’un enchainement de circonstances et sans
nécessairement agir illicitement ou abusivement. L’exclu-
sion était donc trop large, et le Rapporteur spécial avait
formulé une version plus restrictive de la méme excep-
tion, inspirée de ’article 61 de la Convention de Vienne
de 1969, pour tenir compte de ce cas.

352. De méme, I’article 31 ne prévoyait pas le cas ou le
risque était volontairement assumé, bien qu’il fiit parfai-
tement clair que lorsqu’un Etat assumait délibérément le
risque d’une situation de force majeure, la survenance
d’une telle situation n’excluait pas I’illicéité.

34. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 31

353. Certains membres ont appuyé la proposition du
Rapporteur spécial de supprimer la mention du « cas

227 Voir supra note 176.
228 Vioir supra note 178.

29 « Force majeure » et « cas fortuit » en tant que circonstances
excluant I’illicéité : pratique des Etats, jurisprudence internationale et
doctrine (Annuaire... 1978, vol. Il [1° partie], doc. A/CN.4/315, p. 58).

fortuit » dans I’intitulé, puisque I’article 31 n’était pas
censé traiter deux situations différentes. D’autres ont dit
que les conséquences juridiques de ces deux situations
différentes étaient les mémes, et qu’il convenait de garder
la définition de la force majeure qui figurait dans la ver-
sion de I’article 31 adoptée en premiére lecture.

354. On a aussi dit qu’au paragraphe 1 il pourrait étre
bon de donner une définition plus claire de la force
majeure en faisant la distinction entre I’impossibilité
effective ou matérielle d’exécution et les circonstances
rendant cette exécution plus difficile. Mention a été faite
de la sentence arbitrale relative a I’affaire du Rainbow
Warrior, dans laquelle le tribunal avait fait cette distinc-
tion en déclarant que I’excuse de la force majeure n’était
pas recevable en 1’espéce, parce qu’elle ne s’appliquait
qu’en cas d’impossibilité absolue et matérielle et parce
qu’une circonstance rendant plus difficile 1’exécution
d’une obligation n’était pas constitutive de force majeure.

355. La suppression, a I’article 31, de la condition sub-
jective de la connaissance de I’illicéité a été généralement
approuvee.

356. S’agissant de I’alinéa a du paragraphe 2, certains
membres ont appuyé la proposition du Rapporteur spécial
de I’aligner sur I’article 61 de la Convention de Vienne de
1969. Pour d’autres, au contraire, il fallait maintenir le
principe suivant lequel I’Etat ne devait pas avoir contri-
bué a la survenance de la situation d’impossibilité maté-
rielle.

357. L’exception visée a I’alinéa b du paragraphe 2, liée
au fait d’avoir assumé le risque d’une telle situation a sus-
cit¢ quelques interrogations. Vu les progres de la techno-
logie, il pouvait se faire que certains Etats assument des
obligations dont ils ne percevaient pas toute 1’étendue.
Aussi était-il peut-étre plus sage de laisser ce point a
I’appréciation du juge dans chaque espéce.

358. Suivant une observation, le projet d’articles, en
I’état actuel, ne faisait nulle part mention du devoir de
diligence en tant que norme a appliquer dans 1’exécution
des obligations de droit international. La Commission a
décidé de s’occuper de cette question apres avoir achevé
I’examen du chapitre V (voir infra par. 416 a 422).

359. Ona par ailleurs noté que la possibilité de I’excuse
de la contrainte pourrait se présenter dans le contexte de
la force majeure et qu’elle devrait aussi étre examinée
dans ce contexte (voir infra par. 423 a 425).

35. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 31

360. Le Rapporteur spécial a réaffirmé son opposition a
la réintroduction de la notion de « cas fortuit » dans I’inti-
tulé aussi bien que dans le corps de I’article. Le cas fortuit
n’était pas considéré comme une circonstance excluant
I’illicéité dans tous les systémes juridiques. Sur le plan
international, I’expression « force majeure » était deve-
nue d’usage courant, encore que, le plus souvent, dans un
contexte commerc1a1 A larticle 31, il était a lui seul suf-
fisant, car il couvrait a la fois « la force irrésistible » ct
« I’événement extérieur imprévisible », d’autant plus que
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les événements extérieurs imprévisibles rendant impossi-
ble I’accomplissement de quelque chose n’entrainaient
pas tous 1’exonération de la responsabilité.

361. Plaidant pour I’alinéa a du paragraphe 2, le Rap-
porteur spécial a indiqué qu’il était meilleur que la formu-
latlon adoptée en premlere lecture, qui visait le cas ou
I’Etat avait « contribué¢ a la survenance de la situation
d’impossibilité matérielle ». En anglais, le verbe fo con-
tribute n’avait pas le sens restreint qu’il avait en frangais
et qui apparemment privilégiait I’élément intentionnel.

362. A la proposition tendant a supprimer 1’alinéa » du
paragraphe 2 visant le cas ou le risque avait été assumé, le
Rapporteur spécial a répondu en faisant valoir que cette
précision était importante, d’autant plus que la Commis-
sion tenait a donner de la force majeure une définition
étroite. Dans toutes les traditions juridiques qui admet-
taient la force majeure, il était impossible a un plaideur de
I’invoquer s’il avait assumé le risque d’un événement
déterminé. De I’avis du Rapporteur spécial, la seule ques-
tion a régler était celle de savoir s’il fallait mentionner ce
risque dans I’article méme ou dans le commentaire.

36. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE L’ARTICLE 32 (DETRESSE)23O

363. Le Rapporteur spécial a indiqué qu’il était impor-
tant de noter la différence entre la détresse, d’une part, et
la force majeure et I’état de nécessité, de I’autre. La
détresse visait la situation dans laquelle une personne était
responsable de la vie d’autres personnes qui étaient sous
sa garde. Ce type de situation était envisagé par de nom-
breux instruments internationaux, notamment la Conven-
tion des Nations Unies sur le droit de la mer et, dans ce
contexte, il relevait des régles primaires relatives a la juri-
diction sur les navires.

364. Le probléme de la détresse pouvait néanmoins se
poser aussi dans le cadre des régles secondaires de la res-
ponsabilité des Etats, malgré I’argument selon lequel de
telles situations étaient toujours couvertes par les régles
primaires. Dans la pratique, ces derniéres pouvaient sans
doute fournir un moyen de défense au commandant d’un
navire ou empecher I’Etat de réception d’exercer sa juri-
diction, mais elles ne s’appliquaient pas a la question de
la responsablhte des Etats. En revanche, lorsque le com-
mandant €tait un agent de I’ Etat, son comportement était
attribuable a I’Etat et soulevait la question de la responsa-

230 article 32 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

« Article 32. — Détresse

1. Lillicéit¢ d’un fait d’un Etat non conforme 4 une obligation
internationale de cet Etat est exclue si I’auteur du fait en question
¢était raisonnablement fondé a penser qu’il n’y avait pas d’autre
moyen, dans une situation de détresse, de sauver sa propre vie ou
celle de personnes confiées a sa garde.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas si :

a) Lasituation de détresse résulte, soit uniquement soit en con-
jonction avec d’autres facteurs, du comportement illicite de
I’Etat qui I’invoque; ou

b) Le comportement en question était susceptible de créer un
péril comparable ou supérieur. »

(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxiéme rapport, par. 264 a 274.)

bilité de cet Etat. Un projet d’article sur la détresse était
donc nécessaire.

365. La nouveauté a signaler dans I’article 32 était son
extension, au-dela du contexte historique étroit de la navi-
gation, a tous les cas dans lesquels une personne respon-
sable de la vie d’autrui prenait, pour sauver celle-ci, des
mesures d’urgence. Cet aspect de I’article 32 avait été
généralement accepté comme relevant du développement
progressif, par exemple par le tribunal arbitral dans
I’affaire du Rainbow Warrior, ou il y avait eu des risques
de complications médicales pour les personnes concer-
nées. Le large champ d’application de D’article devait
donc étre maintenu.

366. Le Rapporteur spécial a proposé un certain nombre
de changements dans le libellé de ’article. Les situations
de détresse étant nécessairement des situations d’urgence,
la détresse devait logiquement étre considérée comme
une circonstance excluant 1’illicéité, a condition que la
personne agissant sous son empire ait pu raisonnablement
estimer qu’une vie était en danger. Méme en cas de fausse
alerte, I’appréciation de la situation par 1’agent paraissait
suffire comme fondement de I’action.

367. Un gouvernement avait soulevé la question de
savoir si la notion de détresse ne devait pas étre étendue
aux cas d’intervention humanitaire visant a protéger des
vies, méme lorsque I’ Etat intervenant n’était responsable
a aucun titre particulier des personnes concernées. 1 avait
évoqué le cas de policiers traversant une frontiére pour
empécher quelqu’un d’étre lynché. Pour le Rapporteur
spécial, il ne s’agissait pas d’une situation de détresse
répondant a la définition historique de cette notion, et
c¢’était I’état de nécessité qu’il fallait ici invoquer.

37. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 32

368. Laportée de I’excuse de détresse a été diversement
appréciée. D’un coté, on a souscrit a I’'idée du Rapporteur
spécial qu’elle devait étre circonscrite aux situations ou
des vies humaines étaient en jeu, car en élargissant le
champ d’application de cette notion, on risquait d’ouvrir
la porte & des abus. De 1’autre, on s’est demandé pourquoi
I’état de détresse devrait étre limité aux cas ou il fallait
sauver une vie humaine, en excluant les menaces a I’hon-
neur ou a I’intégrité morale.

369. On s’est aussi demandé au sein de la Commission
si restreindre la portée de la disposition aux personnes
avec lesquelles 1’Etat était 1ié par une relation spéciale
répondait parfaitement aux idées contemporaines sur le
droit relatif aux droits de I’homme.

370. Selon un point de vue, le texte proposé affaiblissait
beaucoup la version existante, & cause du membre de
phrase « était raisonnablement fondé a penser », qui élar-
gissait considérablement le champ d’application de cette
disposition.

371. A cet égard, on a aussi observé que la nouvelle for-
mulation proposée par le Rapporteur spécial changeait
I’esprit de I’article en mettant I’accent non plus sur un cri-
tére objectif mais sur 1’é1ément subjectif. Quelques possi-
bilités intermédiaires ont été proposées.
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38. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 32

372. Le Rapporteur spécial, rappelant les interrogations
suscitées par la formule « raisonnablement fondé a
penser », a dit qu’il fallait introduire un critére plus souple
pour tenir compte des conditions dans lesquelles I’auteur
du fait en question devait choisir parmi les options envi-
sageables.

373. A son sens, il n’était pas sage d’étendre la notion
de détresse a d’autres personnes que celles qui étaient
confiées a la garde de I’auteur du fait considéré, comme
le disait I’article 32. En effet, si d’autres personnes étaient
visées, on se trouverait non plus dans une situation
d’urgence impérieuse mais dans le cas d’un choix moral,
qui n’avait rien a voir avec I’article.

39. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECTIAL
DE L’ARTICLE 33 (ETAT DE NECESSITE)?3!

374. Le Rapporteur spécial a observé que I’état de
nécessité, tel qu’il était défini a I’article 33, ne pouvait
étre invoqué que dans les cas extrémes et était ainsi com-
parable a la notion de « changement fondamental de
circonstances » en droit des traités. Il a noté qu’il était des
cas ou la nécessité d’agir était si contraignante qu’elle jus-
tifiait une forme particuliére de comportement, 1’adop-
tion, par exemple, de mesures d’urgence pour protéger
une espece (affaire des Pecherzes des phoques a fourrure
au large des cotes russes*>?). Larticle 33 avait été invo-
qué par les deux parties dans I’affaire relatlve au Projet
Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie)**®, et 1a CIJ

21 Larticle 33 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

« Article 33. — Etat de nécessité

1. Un Etat ne peut invoquer la nécessité comme cause d’exclu-
sion de I’illicéité d’un fait non conforme & une de ses obligations
internationales que si :

a) Ce fait constitue le seul moyen de protéger un de ses intéréts
essentiels contre un péril grave et imminent; et

b) Ce fait ne porte pas gravement atteinte :

i) A un intérét essentiel de I’Etat 4 1'égard duquel 1’obligation
existait; ou

ii) Lorsque I’obligation a été instaurée pour protéger un intérét
commun ou général, a cet intérét.

2. Entout état de cause, la nécessité ne peut étre invoquée par un
Etat comme cause d’exclusion de I’illicéité si :

a) L’obligation internationale en question découle d’une
norme impérative du droit international général; ou
b) L’obligation internationale en question exclut, expressé-
ment ou implicitement, la possibilité d’invoquer la nécessité; ou
¢) LFtat qui invoque la nécessité a notablement contribué a la
situation de nécessité. »
(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxiéme rapport, par. 275 4 291.)

232 Voir la sentence du Tribunal d’arbitrage constitué en vertu du
traité conclu a Washington le 29 février 1892 entre les Etats-Unis
d’Amérique et la Grande-Bretagne, prononcée le 15 aotut 1893, et
reproduite dans H. La Fontaine, Pasicrisie internationale, 1794-1900,
La Haye, Martinus Nijhoff, 1997, p. 426.

233 Voir supra note 178.

I’avait expressément visé comme énoncé d’une régle de
droit international général.

375. Cependant, il y avait deux questions importantes a
régler a propos de I’état de nécessité. Premic¢rement, il fal-
lait se demander si celui-ci, tel qu’il était défini a I’ar-
ticle 33, était bien le cadre indiqué pour résoudre le pro-
bléme de I’intervention humanitaire comportant I’emploi
de la force, c’est-a-dire I’action sur le territoire d’un autre
Etat en Vlolatlon des dispositions du paragraphe 4 de I’ Ar-
ticle 2 de la Charte des Nations Unies. A I’évidence, 1’état
de nécessité ne pouvait jamais étre invoqué pour excuser
une violation d’une norme du jus cogens. Mais, comme il
était généralement admis que les régles de la Charte régis-
sant ’emploi de la force relevaient du jus cogens, I’ar-
ticle 33, en I’état actuel, ne couvrait pas I’intervention
humamtalre comportant T usage de la force sur le terri-
toire d’un autre Etat. Le commentaire de cet article conte-
nait pourtant des arguments en faveur d’une version affi-
née du jus cogens pour tenir compte de ce type
d’intervention et était donc, aux yeux du Rapporteur spé-
cial, incompatible avec le texte. En réalité, les régles
régissant I’ intervention humanitaire étaient des régles pri-
maires, qui faisaient partie du régime applicable a
I’emploi de la force, régime évoqué — sinon exhausti-
vement défini — dans la Charte. Elles ne faisaient pas par-
tie des régles secondaires de la responsabilité des Etats.

376. Le second probléme, celui de I’incertitude scienti-
fique, se posait chaque fois que I’état de nécessité était
invoqué pour justifier des mesures de conservation d’une
espéce ou la destruction d’un ouvrage important, comme
un barrage, censé menacer ruine. Aucune prédiction
infaillible n’était possible avant la survenance de la catas-
trophe. Il s’agissait de savoir si 1’article 33 faisait une
place suffisante a I’incertitude scientifique et au principe
de précaution, que consacraient, par exemple, la Declara—
tion de Rio sur I’environnement et le développement?
(principe 15) et I’Accord sur I’application des mesures
sanitaires et phytosamtalres2 (art. 5, par. 7).

377. Le Rapporteur spécial a relevé que dans I’affaire
relatlve au Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slo-
vaqme) , les deux parties avaient reconnu I’existence
d’ 1ncert1tudes scientifiques mais étaient en désaccord sur
leur gravité. La Cour avait affirmé que la seule existence
d’une incertitude ne suffisait pas a créer un état de néces-
sité. L’Organe d’appel de I’OMC avait pris une position
semblable dans 1’affaire du Baeuf aux hormones™’, en
déclarant que le principe de précaution et la notion con-
nexe d’incertitude n’étaient pas suffisants pour faire jouer
I’exception considérée. D’un autre c6té, ’article 33 ne
devait pas, selon le Rapporteur spécial, étre formulé en

234 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environnement
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 (publication des
Nations Unies, numéro de vente : F.93.1.8 et rectificatifs), vol. I : Réso-
lutions adoptées par la Conférence, résolution 1, annexe I.

23 Voir Instruments juridiques énongant les résultats des négocia-
tions commerciales multilatérales du Cycle d’Uruguay, faits a Marra-
kech le 15 avril 1994 (publication du secrétariat du GATT, numéro de
vente : GATT/1994-7).

236 Voir supra note 178.

237 Voir Mesures communautaires concernant les viandes et les pro-
duits carnés (hormones), OMC, doc. WT/DS26/AB/R-WT/DS48/AB/
R, 16 janvier 1998, par. 194.
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des termes si restrictifs que la partie qui 1’invoquerait
aurait a prouver sans I’ombre d’un doute que 1I’événement
appréhendé se produirait.

378. (C’était apres avoir longuement hésité que le Rap-
porteur spécial avait décidé de ne pas retenir le principe
de précaution dans le texte qu’il proposait pour cet article,
d’abord parce que la C1J avait souscrit aux dispositions de
I’article 33 et ensuite parce que 1’état de nécessité se
situait a la périphérie de la tolérance du droit international
envers les comportements illicites.

379. Le Rapporteur spécial avait toutefois proposé une
modification de I’article 33 pour tenir compte des situa-
tions dans lesquelles 1’équilibre des intéréts n’était pas
seulement bilatéral, mais concernait le respect d’une obli-
gation erga omnes. Dans les affaires du Sud-Ouest afri-
cain”"®, par exemple, I’argument implicite de 1’Afrique
du Sud était que la politique d’apartheid dans le Sud-
Ouest africain était nécessaire a une bonne administration
du Territoire. Or, la question ne touchait pas aux intéréts
propres de 1’Ethiopie ou du Libéria mais a ceux des habi-
tants du Sud-Ouest aftricain.

40. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 33

380. On s’est demandé au sein de la Commission si
I’article 33 était bien nécessaire. Des doutes ont été émis
quant a son application dans la pratique. Dans cette pers-
pective, la nécessité d’éviter que cette disposition n’ouvre
la porte a des abus en justifiait la suppression.

381. Il a néanmoins été concédé que, la nécessité étant
généralement reconnue en droit international coutumier
comme une circonstance excluant I’illicéité d’un fait non
conforme a une obligation internationale, 1’article 33 ne
pouvait pas étre entiérement supprimé. Toutefois, pour
prévenir les abus, il devrait étre formulé en des termes
assignant des conditions et limitations trés strictes a son
application.

382. L’idée que le critére n’était pas toujours I'intérét
propre de I’Etat plaignant mais pouvait étre I’intérét géné-
ral protégé par 1’obligation a été approuvée.

383. De méme a été approuvée la mention de
« I’obligation [...] instaurée pour protéger un intérét com-
mun ou général », qui figurait au sous-alinéa ii de I’alinéa
b du paragraphe 1, mais on s’est demandé s’il ne serait pas
souhaitable de préciser que 1’état de nécessité pouvait étre
invoqué comme circonstance intervenant non seulement
dans I’équilibre des intéréts de I’ Etat auteur du fait et de
I’Etat victime, mais aussi dans ’équilibre des intéréts du
premier Etat et de I’ensemble de la communauté interna-
tionale (cas du navire polluant la haute mer en y déversant
des produits chimiques dangereux).

384. On a appelé I’attention de la Commission sur les
dangers d’un recours excessif a la notion d’intervention
humanitaire. On a aussi observé que, vu la controverse
qu’elle suscitait, la Commission devait, comme par le
passé, s’abstenir de prendre position a son sujet quand elle

238 Exceptions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 1962, p. 319, et
Deuxieme phase, arrét, C.1.J. Recueil 1966, p. 6.

formulait des régles secondaires régissant la responsabl-
lité¢ des Etats. Il a été dit aussi que I’article 33, & vrai dire,
ne visait pas I’intervention humanitaire, mais qu’il serait
quand méme préférable de le préciser dans le commen-
taire, afin d’éviter que 1’état de nécessité ne soit invoqué
abusivement.

385. En réponse a ces observations, le Rapporteur spé-
cial a indiqué que la question de I’intervention humani-
taire relevait du droit international positif et, avant tout, de
la Charte des Nations Unies. A ce titre, elle n’était pas
régie par I’article 33 du projet, et il n’y avait donc aucune
difficult¢ a exclure les normes impératives du champ
d’application de cet article. A son sens, par conséquent, il
ne serait pas utile que la Commission prenne position sur
la question extrémement controversée de 1’intervention
humanitaire faisant appel a la force.

386. La position du Rapporteur spécial sur le principe
de précaution a été approuvée.

387. De méme a été approuvée la position prise a
I’alinéa a du paragraphe 2, c’est-a-dire que 1’état de
nécessité ne pouvait pas étre invoqué si I’obligation inter-
nationale en question découlait d’une norme impérative
du droit international général. Il a été recommandé que
cette restriction soit étendue a toutes les circonstances
excluant I’illicéité dans un article général.

41. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 33

388. Le Rapporteur spécial a constaté que la Commis-
sion était visiblement d’accord pour donner une définition
aussi étroite que possible de I’état de nécessité dans 1’ opti-
que de I’exclusion de I’illicéité, ainsi que pour conserver
I’article adopté en premiére lecture.

389. Il a observé que la Commission paraissait estimer
aussi que I’article 33 ne couvrait pas 1I’emploi de la force,
puisque le paragraphe 2 écartait la violation d’une norme
impérative du droit international général. De méme, cet
article ne pourrait pas servir de support a un débat sur la
question de I’intervention humanitaire faisant appel a la
force sur le territoire d’un autre Etat.

390. Le Rapporteur spécial n’était pas tout a fait acquis
a I’idée de parler dans le cadre de I’ensemble du chapitre
V de I’exonération de la responsabilité en cas de violation
d’une régle impérative du droit. La question était perti-
nente a I’égard du consentement ainsi que de la nécessité,
mais il voyait mal comment elle pourrait se poser dans le
contexte de la détresse. Mieux vaudrait prévoir une dispo-
sition plus générale et tacher de lui trouver un emplace-
ment dans le projet. Le Rapporteur spécial était donc
d’avis de maintenir le paragraphe 2 de I’article 33 sous la
forme approuvée en premiére lecture.

391. Le Rapporteur spécial a en outre déduit du débat
qu’il serait difficile d’introduire a I’article 33 une clause
visant le principe de précaution.
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42. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE L’ARTICLE 34 BIiS (PROCEDURE POUR INVOQUER
UNE CIRCONSTANCE EXCLUANT L ILLICEITE)

392. Le Rapporteur spécial a observé qu’a I’évidence,
lorsqu’un Etat se fondait sur une circonstance excluant
Iillicéité, cela n’avait qu’un effet temporaire. Dans
I’ensemble, cela ressortait suffisamment clairement des
projets d’articles. Le Rapporteur spécial proposait quand
méme un nouvel article 34 bis consacré a la procédure
permettant d’invoquer une circonstance excluant I’illi-
céité. Le point essentiel était que d’une maniére générale
ces circonstances jouaient automatiquement : une situa-
tion de détresse ou de force majeure se présentait par rap-
port a I’exécution due a ce moment-la. Il ne s’agissait
donc pas nécessairement d’avertir de la circonstance,
encore que cela dit étre fait si possible.

393. Le paragraphe 1 prévoyait une procédure d’infor-
mation et de consultation dans le cadre de laquelle I’Etat
qui invoquait une circonstance excluant I’illic€ité était
tenu, au minimum, d’en informer ’autre Etat.

394. Cet article contenait aussi, en son paragraphe 2,
une disposition de base sur le réglement des différends,
placée entre crochets, simplement a titre de rappel. Le
Rapporteur spécial a expliqué que la Commission n’aurait
a entrer dans le détail du paragraphe 2 que lorsqu’elle pas-
serait a la question du réglement des différends dans son
ensemble et déciderait du statut qu’elle proposerait pour
I’ensemble du projet.

43. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 34 BIS

395. Selon un avis, le paragraphe 1 était une contribu-
tion utile au développement progressif du droit internatio-
nal qui permettrait de tempérer I’enthousiasme des Etats
a invoquer de temps a autre des circonstances excluant
lillicéité.

396. S’agissant du libellé de cette disposition, on s’est
interrogé sur ’emploi de la forme should dans la version
anglaise du paragraphe 1. Celui-ci s apphqueralt il dans
tous les cas ou unlquement dans ceux ou I’action de 1’Etat
pourrait contribuer a I’atténuation des dommages ? Les
mots « par €crit » suggéraient aussi une rigueur et un for-

239>
libellé :

article 34 bis proposé par le Rapporteur spécial est ainsi

« Article 34 bis. — Procédure pour invoquer
une circonstance excluant lillicéité

1. Tout Etat qui invoque une circonstance excluant I’illicéité en
vertu du présent chapitre doit, aussitot que possible apres en avoir
pris connaissance, informer par écrit I’autre ou les autres Etats con-
cernés de son existence et de ses conséquences pour 1’exécution de
I’obligation.

[2.  Siun différend apparait au sujet de 1’existence de la circons-
tance ou des conséquences de celle-ci pour I’exécution de 1’obliga-
tion, les parties doivent chercher a le résoudre :

a) S’il s’agit d’un cas visé a I’article 29 bis, en recourant aux
procédures prévues par la Charte des Nations Unies;
b) Dans tous les autres cas, conformément a la troisiéme
partie.] »
(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxiéme rapport, par. 335 a 352.)

malisme déplacés. Par ailleurs, I'utilit¢ de la locution
« aussitot que possible » a été mise en doute, car elle
affaiblissait considérablement I’impact de cette disposi-
tion.

397. La suppression du paragraphe 2 a suscité 1’appro-
bation générale car il avait trait & une question différente,
celle du reglement des différends. En outre, cette disposi-
tion préjugeait de la forme que revétiraient les articles —
seule une convention pouvait prévoir des mécanismes
obligatoires de réglement des différends.

44. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 34 BIS

398. Le Rapporteur spécial a expliqué qu’il avait déli-
bérément employé la forme should dans la version
anglaise du paragraphe 1 parce que, tout en étant favora-
ble au développement progressif du droit international
qu’entrainait cette disposition, il ne voulait pas donner
I’impression de créer une obligation primaire d’informer.

399. Pour ce qui était de la formule « par écrit », le pro-
bléme que posaient les communications non écrites était
la difficulté de les prouver. Le Rapporteur spécial pensait
que D’invocation officielle des circonstances excluant
I"illicéité était prlse trés au sérieux dans la pratique des
Etats, et il a cité a titre d’exemple 1’invocation par écrit
d’un état de nécessité dans ’affaire relatlve au Projet
Gabcikovo-Nagymaros (Hongrze/Slovaquze)

400. Par ailleurs, le paragraphe 2 de I’article 34 bis ne
préjugeait pas de la forme du projet d’articles, pas plus
que de la question du réglement des différends. Néan-
moins, le Rapporteur spécial serait disposé a le faire dis-
paraitre s’il était entendu que la question serait réglée
dans le cadre de la troisiéme partie.

401. De méme, ce ne serait qu’aprés avoir examiné les
¢éléments importants de la troisiéme partie qui lui seraient
présentés a la cinquante-deuxiéme session que la Com-
mission serait en mesure de prendre une décision défini-
tive sur ’emplacement de 1’article 34 bis. D’ici 14, il était
de ceux qui estimaient que cet article était actuellement
bien a sa place.

45. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE L’ARTICLE 35 (CONSEQUENCES DE L’ INVOCATION
D’UNE CIRCONSTANCE EXCLUANT L ILLICEITE)

402. Le Rapporteur spécial a indiqué que certains Etats
avaient reproché a I’article 35 adopté en premicre lecture

240 Voir supra note 178.
241 Larticle 35 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

« Article 35. — Conséquences de l’invocation
d’une circonstance excluant l’illicéité

L’invocation d’une circonstance excluant I’illicéité en vertu du
présent chapitre est sans préjudice :

a) De la cessation de tout fait qui n’est pas conforme a 1’obliga-
tion en question, et de I’observation ultérieure de cette obligation, si,
et dans la mesure o, la circonstance excluant I’illicéité n’existe plus;
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d’envisager une responsabilité sans faute. En fait, il ne le
ferait que s’il 1nd1qua1t qu’il n’y avait aucun element de
faute dans un cas oti I’inexécution de la part d’un Etat était
excusée, ce qui, a priori, n’avait guére de chances de se
produire. En I’absence de faute, comme dans le cas de la
légitime défense, il ne saurait y avoir d’indemnisation en
dehors de celle prévue par les régles primaires pour le pré-
judice causé a des tiers. Dans certains cas, cependant, il
semblait souhaitable d’envisager une indemnisation.

403. Le Rapporteur spécial était donc fermement con-
vaincu qu’au moins dans les cas ou les circonstances
excluant I’illicéité constituaient une excuse et non un fait
justificatif, c’est-a-dire ou les circonstances excluaient la
responsabilité par opposition a I’illicéité, le projet d’arti-
cles devait expressément envisager la possibilité d’une
indemnisation.

404. A Tarticle 35, outre une indemnisation en cas de
détresse et de nécessité, le Rapporteur spécial avait aussi
prévu une disposition traitant expressément de la
cessation, qui reflétait les conclusions auxquelles la Cour
était parvenue a ce sujet dans D’affaire relatlve au
Pr0]et Gabcikovo-Nagymaros (Hongrze/Slovaquze) 27
n’avait pas en revanche envisagé d’indemnisation dans
les cas de force majeure, et encore moins dans les cas de
consentement. Il lui avait semblé en effet contradictoire
de dire que le consentement rendait le fait licite mais
qu’une indemnité devait néanmoins étre versée.

46. RESUME DU DEBAT SUR L’ARTICLE 35

405. L’alinéa a, qui portait sur une question minutieuse-
ment traitée par la ClJ dans D’affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), a été favo-
rablement accueilli.

406. Quant a I’alinéa b, il soulevait, a-t-on dit, la ques-
tion du fondement juridique de I’indemnisation, puisqu’il
se rapportait a des faits qui n’étaient pas illicites. Celle-ci
procédait donc soit de la responsabilité pour dommage
résultant de faits qui n’étaient pas illicites, soit d’obliga-
tions découlant du fait d’avoir caus¢ un dommage.
Aucune de ces deux notions n’avait de base suffisante
dans le droit international.

407. A propos de la portée de I'alinéa b, on s’est
demandé s’il n’y avait pas aussi des cas ou des Etats tiers
innocents subissaient un dommage par suite d’un acte de
légitime défense ou de contre-mesure. De méme, il a été
noté que, dans un cas de force majeure, il n’était pas
inconcevable que d’autres Etats en subissent davantage
les conséquences que I’Etat qui I’invoquait.

408. A cet égard, on a indiqué deux critéres possibles
pour déterminer dans quels cas I’indemnisation était ou
non envisageable. Le premier conduisait a appliquer
I’article 35 aux cas ou les circonstances excluant I’illicéité

b) Dans le cas des articles 32 et 33, de la question de I’indemni-
sation des dommages ou pertes effectivement causés par ce fait. »

(Pour I’analyse de cet article par le Rapporteur spécial, voir son
deuxiéme rapport, par. 336 a 347.)

242 Voir supra note 178.

jouaient comme une excuse plutét que comme un fait jus-
tificatif. Selon I’autre critére, si le comportement préala-
ble de I’Etat « visé par le fait » était illicite, il ne serait pas
justifi€ de I’'indemniser, tandis qu’un Etat innocent devrait
étre indemnisé par 1’Etat ayant porté atteinte a ses droits
et a ses intéreéts.

409. Selon un avis, ’article 35 visait une question qui
relevait d’une autre partie du projet, car il concernait la
mise en ceuvre. De plus, le titre proposé pour cet article
était trompeur, car la conséquence principale de 1’invoca-
tion d’une circonstance excluant ’illicéité était de faire
disparaitre I’exigence d’une indemnisation, dans la
mesure ou les conséquences normales de la violation
d’une obligation avaient été exclues. Cet article traitait
donc de conséquences exceptionnelles et non des consé-
quences en général.

47. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL
SUR L’ARTICLE 35

410. Le Rapporteur spécial a pris note du point de vue
selon lequel il n’était pas souhaitable de limiter 1’alinéa b
de ’article 35 aux articles 32 et 33, et il s’est aussi rangé
a I’idée que la Commission ne devrait pas tenter d’¢éla-
borer en détail le contenu et les fondements de I’indem-
nisation.

48. AUTRES JUSTIFICATIONS OU EXCUSES

a) La théorie des « mains propres »

411. Aux yeux du Rapporteur spécial, la théorie dite des
« mains propres », si elle existait bien, correspondait a
celle de I’ 1rrecevab111te et n’était pas une circonstance
excluant I’illicéité?*

412. Selon un point de vue, la régle des mains propres
n’avait rien a voir avec I’exceptio inadimpleti contractus
appliquée au droit de la responsabilité des Etats; elle ne
faisait pas encore partie du droit international general et
ne devrait donc pas étre retenue dans le projet. Il serait
possible de revenir a cette idée, a-t-on indiqué, dans le
cadre des travaux sur la protection diplomatique, mais,
méme en la matiére, le principe n’était pas généralement
reconnu.

413. Ces vues ont été contestées au sein de la Commis-
sion, ou I’on a noté que la régle des mains propres était un
principe fondamental d’équité et de justice. Partant, 1’exa-
miner serait conforme au but de la Commission, qui était
de promouvoir le développement progressif du droit
international et sa codification.

414. 11 a méme été dit que la théorie des mains propres
exprimait un principe du droit international positif. Ce
principe relevait de la mise en ceuvre de la responsabilité
en ce qu’il avait une incidence sur la mesure de la répara-
tion; I’illicéité subsistait néanmoins, et ce n’était donc pas

243 Pour une analyse de cette théorie par le Rapporteur spécial, voir
son deuxiéme rapport, par. 330 a 334.
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une circonstance excluant I’illicéité. Aussi ce sujet
devrait-il plutot étre abordé dans le cadre de I’examen de
la deuxieéme partie du projet d’articles, vu son importance
pour la mesure de la réparation et I’existence méme de
I’obligation de réparer.

415. Le Rapporteur spécial a constaté que, parmi les
membres qui s’étaient exprimés a ce sujet, aucun ne sou-
haitait voir mentionner la théorie au chapitre V de la pre-
miére partie. Il fallait s’en féliciter, car quelle que fit la
maniere de le présenter, I’argument des mains propres ne
pouvait pas étre allégué comme excuse de Dillicéité. A
son sens, cette théorie pourrait étre analysée ultérieure-
ment a propos de la perte du droit d’invoquer la responsa-
bilité de I’Etat.

b) Le devoir de diligence

416. Au cours du débat sur I’article 31, relatif a la force
majeure, il a ét¢ dit que, dans la codlﬁcatlon de la respon-
sabilité des Etats, il convenait de tenir compte, au titre des
régles secondalres et de maniére générale et complete, du
degré de diligence dont ceux-ci font preuve.

417. Remarque a été faite en outre qu’en supprimant
toute référence au cas fortuit dans le projet d’article 31 on
créerait une situation ou le seul moyen de défense laissé a
I’Etat accusé d’avoir violé le droit international, qui ten-
terait de faire valoir qu’il avait fait tout ce que 1 on pou-
vait raisonnablement attendre de lui en 1’occurrence,
serait d’invoquer la force majeure. Mais la force majeure
serait particuliérement inadaptée a une situation, par
exemple, de violation d’une obligation de prévention.

418. Deux solutions ont été proposées. La premicre
consisterait & mentionner le devoir de diligence dans le
cadre du chapitre III qui définissait la violation d’une
obligation internationale, la seconde a en faire état dans le
cadre du chapitre V.

419. A cela on a répliqué que le devoir de diligence et
I’¢lément subjectif étaient des notions d’ordre général qui
imprégnaient tout le projet. Aussi serait-il préférable de
les aborder aprés avoir examiné le sujet dans le contexte
d’autres questions.

420. Le Rapporteur spécial a dit que la question de la
force majeure, telle qu’elle avait été¢ formulée en premicre
lecture, était différente de celle du devoir de diligence.
Dans la pratique, la force majeure était considérée comme
distincte de la notion générale de faute. Il serait impossi-
ble de définir la nature exacte du devoir de diligence dans
le cadre du projet d’articles sans consacrer bien des
années encore au sujet, et méme si le probleme était
résolu, la solution reposerait en fait sur la présomption
que toutes les régles primaires, ou la plupart, font une
place au devoir de diligence.

421. Suivant une suggestion, la Commission devrait
s’en tenir aux aspects les plus importants et les plus
urgents du sujet, indiquant par la qu’elle n’excluait pas
que le régime de la responsabilité des Etats piit contenir
aussi d’autres regles. Partant, ce point pourrait étre traité
dans une clause du type « sans préjudice de ».

422. Le Rapporteur spécial a observé que le débat avait
mis en évidence un véritable probléme de distinction
entre régles primaires et secondaires. Le projet d’articles
devrait comprendre une disposition comparable a I’article
73 de la Convention de Vienne de 1969, ¢’est-a-dire une
clause de sauvegarde précisant le champ couvert par le
projet d’articles.

¢) La contrainte

423. Dans le contexte du débat sur I’article 31 (force
majeure et cas fortuit), il a été jugé regrettable que la con-
trainte n’ait pas ¢été envisagée parmi les circonstances
excluant I’illicéité. On ne voyait pas bien si ce cas de
figure était couvert par les articles relatifs a la force
majeure, a la détresse ou méme a 1’état de nécessite.

424. Selon un avis, la Commission, sans nécessaire-
ment établir de paralléle avec les articles 51 et 52 de la
Convention de Vienne de 1969, devait au moins reconnai-
tre que la question de la contrainte en tant que circons-
tance excluant I’illicéité se posait dans certains cas et qu’il
faudrait I’examiner a un moment ou & un autre. De plus, il
était a noter que comme motif d’exclusion de la responsa-
bilité pénale individuelle, la contrainte était expressément
mentionnée a 1’alinéa d du paragraphe 1de I’article 31 du
Statut de Rome de la Cour pénale internationale®**. 11
pouvait donc paraitre souhaitable, par analogie, de faire
figurer cette notion dans le pr0]et d articles sur la respon-
sabilité des Etats, ou au moins d’en faire mention dans le
commentaire.

425. Répondant a ces observations, le Rapporteur spé-
cial a redit qu’a son sens toutes les circonstances qui,
selon la Convention de Vienne de 1969, justifiaient
I’extinction d’un traité étaient déja suffisamment couver-
tes au chapitre V du projet d’articles. Au surplus, le pro-
bléme de la contrainte avait déja été débattu dans le cadre
du chapitre 1V, débat dont il était ressorti que la plupart
des cas de contrainte pouvaient se ramener a la situation
de force majeure, réglée par Iarticle 31. Entendue comme
vice du consentement de 1’Etat (distinct de la force
majeure), la contrainte €tait parfaitement reglee par Darti-
cle 52 de la Convention. A cet égard, il était a noter qu’il
pourrait étre remédié a ce vice par le libre consentement
ou acquiescement ultérieur. Cette situation ne demandait
pas a étre traitée au chapitre V.

49. CONTRE-MESURES?®

a) Présentation par le Rapporteur spécial de la question

426. Suite au débat préliminaire sur I’article 30 (Contre-
mesures & 1’égard d’un fait internationalement illicite)

244 A/CONF.183/9.
245 Larticle 30 proposé par le Rapporteur spécial est ainsi libellé :

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

Lillicéité du fait d’un Etat non conforme a une obligation interna-
tionale de cet Etat est exclue si, et dans la mesure ou, ce fait constitue
une contre-mesure licite, telle que prévue dans les articles [xx]-
[xx]. »

(voir deuxiéme rapport du Rapporteur spécial, par. 392).
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dans le cadre de I’examen du chapitre V de la premicre
partie, la Commission avait décidé de maintenir au chapi-
tre V un article sur les contre-mesures, mais de ne mettre
au point le texte définitif de 1’article qu’une fois examinée
la question des contre-mesures au chapitre III de la
deuxiéme partie (voir supra par. 332 et 333).

427. Le Rapporteur spécial a ensuite présenté la sec-
tion D du chapitre premier de son deuxiéme rapport, dans
lequel il a soulevé plusieurs questions a propos du régime
des contre-mesures, afin d’obtenir de la Commission des
orientations en vue de I’établissement de son rapport sui-
vant.

428. 11 a souligné que la Commission avait accepté
I’idée qu’il était extrémement difficile d’élaborer pour
I’article 30 un texte satisfaisant sans savoir si la question
des contre-mesures allait étre traitée plus en détail dans la
deuxiéme partie. Il a recommandé a la Commission de se
borner, a la session en cours, a s’interroger sur la question
préalable de savoir si les articles 47 a 50 devraient &tre
maintenus, sous une forme ou sous une autre, dans le
projet.

429. Les observations des gouvernements sur cette
question étaient diverses. Certains préconisaient la sup-
pression pure et simple des articles sur les contre-mesu-
res. D’autres, tout en se déclarant d’une fagon générale
favorables a I’institution d’un régime de contre-mesures,
souhaitaient un profond remaniement des articles dans la
deuxiéme partie, mais pas leur suppression. D’autres
encore appuyaient les articles sur les contre-mesures qui
figuraient dans la deuxi¢me partie.

430. Le Rapporteur spécial a par ailleurs appelé 1’atten-
tion de la Commission sur le fait que, dans ’affaire rela-
tive au Projet Gabczkovo—Nagymaros (Hongrie/Slova-
quie)**®, 1a C1J, pour la premiére fois depuis sa création,
avait traité du probléme des contre-mesures. La Cour
n’avait pas contesté le fait que des contre-mesures pou-
vaient excuser un comportement qui dans d’autres cir-
constances serait illicite, mais elle ne s’était pas fondée
sur le libellé textuel des articles sur les contre-mesures
figurant dans la deuxiéme partie. De 1’avis du Rapporteur
spécial, cela montrait que la Cour estimait que les articles
sur les contre-mesures n’étaient pas encore tout a fait au
point, tout en reconnaissant qu’ils reflétaient une bonne
approche générale.

431. Le premier probléme a élucider concernait celui du
réglement des différends dans le projet d’articles, car il
était difficile de se prononcer sur la question des contre-
mesures sans avoir une idée du traitement réservé au
reglement des différends. Les dispositions de la deuxiéme
partie relatives aux contre-mesures, telles qu’adoptées en
premiére lecture, s’appuyaient sur I’hypothése que le pro-
jet d’articles traiterait du réglement des différends dans le
cadre d’une convention. Mais cette hypothése ne pouvait
étre tenue pour acquise.

432. Le second probléme, plus spécifique, concernait le
lien entre les dispositions de la deuxi¢me partie relative
aux contre-mesures et le réglement des différends. Le
Rapporteur spécial a fait observer que, selon le projet

248 Voir supra note 178.

d’articles, en cas d’adoption de contre-mesures, I’Etat
«auteur », c’est-a-dire 1’Etat contre lequel celles—m
étaient prises et qui était censé avoir commis le fait inter-
nationalement illicite, €tait en droit de contraindre unila-
téralement I’ Etat qui avait pris les contre-mesures, ¢’est-
a-dire I’« Etat 1ésé », & accepter un arbitrage obligatoire.
C’était la seule procedure juridictionnelle de réglement
obligatoire des différends par tierce partie qui était prévue
dans le projet d’articles.

433. Le Rapporteur spécial a noté que, sur le plan des
principes, il n’€tait pas souhaitable de réserver le droit de
recourir a un réglement du différend a I’Etat qui aurait
commis le fait illicite. De méme, il n’était pas habituel de
le faire en se reportant a la qualification juridique fonda-
mentale des contre-mesures, lesquelles étaient difficiles a
distinguer dans la pratique des représailles, par exemple.
Le Rapporteur spécial a cité a ce propos le cas du Tribunal
international du droit de la mer qui, dans ’affaire du
Navire « Saiga »**", avait eu du mal a établir sa compé-
tence sur cette qualification.

434. De plus, pareille disposition incitait les Etats 1ésés
a prendre des contre-mesures effectives, voire excessives,
parce que, ce faisant, ils pouvaient contramdre I Etat
auteur a se soumettre a un arbitrage.

435. Le Rapporteur spécial a souligné aussi que le pro-
jet d’articles adopté en premiére lecture distinguait les
mesures conservatoires des contre-mesures prises dans
leur sens habituel. Les premicres s’entendaient de mesu-
res qui pouvaient étre prises immédiatement dés la com-
mission du fait illicite, sans notification et sans négocia-
tion. Quant aux contre-mesures a proprement parler, elles
ne pouvaient étre prises qu’une fois que les négociations
avaient échoué. Le Rapporteur spécial a indiqué que cette
distinction soulevait un probléme en ce sens que I’expres-
sion « mesures conservatoires » était utilisée a mauvais
escient parce qu’elle supposait I’intervention d’une cour
ou d’un tribunal. De plus, la définition de 1’expression
« mesures conservatoires » effectivement donnée n’était
qu’une autre maniére de définir les contre-mesures; autre-
ment dit, du point de vue terminologique, il n’existait pas
de distinction nette entre les deux expressions.

436. Le Rapporteur spécial s’est déclaré convaincu que
le lien établi dans la deuxiéme partie entre les contre-
mesures et le réglement des différends n’était pas viable
et qu’il ne pouvait étre maintenu. Dans ces conditions,
mieux valait prévoir en lieu et place des dispositions qui
imposeraient aux Etats I’obligation de tout faire pour
régler les différends, mais qui ne lieraient pas I’adoption
de contre-mesures a un réglement juridictionnel.

437. Le Rapporteur spécial a proposé a la Commission,
a propos de I’article 30, quatre options>*® : 1) maintenir
I’article 30 en substance tel qu’il était formulé, mais sup-
primer les dispositions de la deuxiéme partie relatives aux
contre-mesures; 2) ne pas traiter des contre-mesures dans
la deuxi¢me partie, mais incorporer dans I’article 30 des
¢éléments de fond du régime juridique des contre-mesures;

247 Demande de prompte mainlevée de I’immobilisation du navire et
de la prompte libération de son équipage, arrét du 4 décembre 1997,
par. 72.

248 Voir deuxiéme rapport du Rapporteur spécial, par. 389.
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3) traiter au fond des contre-mesures dans la deuxiéme
partie, en suivant le texte existant, y compris en mainte-
nant le lien avec le réeglement des différends; ou 4) traiter
des contre-mesures dans la deuxiéme partie, mais en évi-
tant d’établir quelque lien spécifique que ce soit avec le
réglement des différends. Il a dit préférer cette dernicre
option. Sur cette base, il a proposé un projet de texte pour
I’article 30.

b) Résumé du débat

438. On a admis que I’institution des contre-mesures
existait en droit international, comme le prouvaient des
décisions judiciaires rendues récemment et aussi la déci-
sion prise par la Commission elle-méme de faire figurer
un article sur les contre-mesures au chapitre V de la pre-
miére partie. Certains membres de la Commission ont par
ailleurs appuyé I'idée d’inclure dans la deuxi¢me partie
des dispositions de fond sur les contre-mesures, de
maniére a réglementer strictement leur application.

439. A cet égard, on a noté que, par définition, ceux qui
étaient hostiles a 1’idée de contre-mesures devraient
approuver 1’idée de strictement limiter dans le projet
d’articles leur utilisation. En fait, considérer qu’il ne fau-
drait pas du tout traiter des contre-mesures dans le projet
d’articles revenait a approuver ’idée de n’imposer que
quelques limitations a I’adoption de contre-mesures.

440. On a fait par ailleurs observer que la Commission
pouvait se contenter de se référer uniquement aux contre-
mesures « licites » sans les définir, comme cela était le cas
de la « légitime défense », mais que les contre-mesures
étaient intimement liées a la responsabilité des Etats et
qu’il fallait donc inclure dans le projet d’articles des
régles spécifiques concernant leur application.

441. On a appuyé la quatriéme option proposée par le
Rapporteur spécial dans son deuxiéme rapport, a savoir
dissocier 1’adoption de contre-mesures en vertu de la
deuxiéme partie du recours au réglement international des
différends. Certains membres de la Commission ont ins-
tamment demandé d’éviter de préjuger de la possibilité de
retenir la deuxiéme option.

442. On anoté que les mécanismes de réglement inter-
national des différends étaient beaucoup trop lents pour
pouvoir €tre liés aux contre-mesures et qu’ils pouvaient
donner lieu a quelque abus en permettant a I’Etat auteur
de se livrer a des tactiques dilatoires. De méme, on a
estimé qu’un tel lien conduisait a la mise en place d’un
systéme minutieux et complexe, qui reposerait sur la
volonté des Etats de se soumettre a un tel mécanisme. On
a noté aussi qu’il serait inacceptable de subordonner le
recours a des contre-mesures a 1I’épuisement des procédu-
res de reglement des différends.

443. On a cependant émis 1’avis que dissocier les con-
tre-mesures du réglement international des différends
obligerait a imposer de strictes limitations a 1’adoption de
contre-mesures et que cela ne devrait pas préjuger de
I’inclusion d’une disposition plus générale sur le lien
entre les procédures de réglement des différends et
I’adoption de contre-mesures.

444. On a aussi fait observer que dissocier les contre-
mesures du réglement des différends pouvait étre envisa-
geable si le projet d’articles devait prévoir un régime
général de réglement des différends par tierce partie.

445. D’un autre c6té, on a douté que le lien entre 1’adop-
tion de contre-mesures et le réglement des différends fiit
inapproprié, comme le Rapporteur spécial I’avait estimé.
On a noté que ce lien n’était pas congu uniquement pour
conférer a I’Etat auteur le droit de recourir & un réglement
des différends obligatoire. En fait, le préjudice initial était
cens¢ étre lui aussi inclus dans le réglement du différend
en tant que question connexe a 1’adoption des contre-
mesures.

446. A cet égard, certains membres de la Commission
se sont déclarés favorables a 1’établissement d’un lien
entre contre-mesures et réglement obligatoire des diffé-
rends, jugeant qu’il s’agissait des deux aspects d’une
méme question et qu’un équilibre était ainsi instauré entre
les intéréts des Etats 1ésés et ceux des Etats qui faisaient
I’objet des contre-mesures. On a noté par ailleurs que les
contre-mesures, parce qu’elles prétaient a controverse et
qu’il pouvait en étre fait un usage abusif, ne pouvaient
étre acceptables que si elles s’accompagnaient d’un régle-
ment obligatoire des différends, ce qui limiterait stricte-
ment leur application.

447. La meilleure solution consisterait donc pour la
Commission a se pencher sur le déséquilibre inhérent que
le lien en question faisait naitre quant au traitement
réservé aux Etats, plutot que de choisir de supprimer ce
lien.

448. Le renvoi au Comité de rédaction du texte proposé
pour I’article 30 a recueilli un appui général, mais on a fait
observer que ce texte supposait que les conditions de fond
et de procédure applicables a I’adoption de contre-mesu-
res étaient énoncées ailleurs dans le projet d’articles. Dans
ces conditions, ce renvoi risquerait de préjuger des résul-
tats de I’examen par la Commission de la question des
contre-mesures dans le cadre de la deuxiéme partie. En
conséquence, on a propos¢ de renvoyer au Comité de
rédaction a la fois le texte de I’article 30 adopté en pre-
miére lecture et celui proposé par le Rapporteur spécial.

449. On a aussi émis ’avis que les contre-mesures ne
ressortissaient pas nécessairement a la deuxiéme partie du
projet d’articles, relative aux contenu, formes et degrés de
la responsabilité internationale. On ne pouvait pas consi-
dérer que la possibilité de prendre des contre-mesures
était une conséquence de faits illicites relevant de la
méme catégorie que la réparation ou la cessation. Au con-
traire, les contre-mesures devaient étre considérées
comme étant un instrument destiné a assurer 1’exécution
de I’obligation, la réparation ou la cessation, et étaient
liées a la mise en ceuvre de la responsabilité internatio-
nale. C’est ainsi qu’il a été proposé de traiter des contre-
mesures dans une nouvelle partie — deuxiéme partie bis —
qui porterait sur la recevabilité¢ des demandes, les contre-
mesures et les mesures collectives.
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¢) Conclusions du Rapporteur spécial
sur la question des contre-mesures

450. Le Rapporteur spécial a constaté qu’une minorité
de membres de la Commission préférait maintenir le lien
entre les contre-mesures et la troisiéme partie. Mais ces
membres ne défendaient pas pour autant I’inégalité que
faisait naitre le lien entre 1’adoption de contre-mesures et
le réglement des différends. En fait, on a appuyé 'idée
d’établir un lien étroit entre ces deux questions, compte
tenu du risque d’abus inhérent aux contre-mesures et de la
nécessité¢ de soumettre celles-ci autant que possible a un
controle.

451. Le Rapporteur spécial a expliqué que sa proposi-
tion visant a dissocier les contre-mesures du réglement
des différends ne préjugeait pas de la possibilité de sou-
mettre a un réglement des différends les probléemes nés du

recours a des contre-mesures. En revanche, il était incon-
cevable de prévoir dans le projet d’articles que la procé-
dure de reglement obligatoire des différends ne serait
ouverte qu’a I’Etat qui avait commis le fait internationa-
lement illicite.

452. Le Rapporteur spécial a fait observer ¢galement
que préconiser 1’égalité de traitement entre les Etats dans
le cadre du dispositif existant revenait en réalité a préco-
niser un régime général de réglement des différends en
liaison avec le projet d’articles. Le débat montrait que rien
ne I’interdisait, mais cela supposait que le projet d’articles
revétirait la forme d’un projet de convention, ce qui
n’avait pas été encore décidé.

453. Le Rapporteur spécial a trouvé trés intéressante la
proposition tendant a prévoir dans le projet d’articles une
deuxiéme partie bis relative a la mise en ceuvre de la res-
ponsabilité internationale.



Chapitre VI

LES RESERVES AUX TRAITES

A. — Introduction

454. A sa quarante-cinquiéme session (1993), la Com-
mission a décidé d’inscrire a son ordre du jour le sujet
intitulé « Le dr01t et la pratique concernant les réserves
aux traités »>*°. Au paragraphe 7 de sa résolution 48/31,
I’ Assemblée generale a approuvé la décision de la Com-
mission.

455. Asa quarante sixiéme session (1994), la Commis-
sion a nommé M. Alain Pellet rapporteur spécial sur ce
su]et

456. A sa quarante-septiéme session (1995), la Com-
mission a re(S:u et examiné le premier rapport du Rappor-
teur spe01a1

457. A Tissue de cet examen, le Rapporteur spécial a
résumé les conclusions qu’il tirait des débats de la Com-
mission sur le sujet; celles-ci avaient trait au titre du sujet,
qui devrait se lire dorénavant « Les réserves aux traités »,
a la forme du résultat de 1’étude, qui devrait se présenter
comme un guide de la pratique en matiére de réserves, a
la souplesse avec laquelle les travaux de la Commission
sur le sujet devraient étre conduits et au consensus qui
s’¢était dégagé au sein de la Commission pour considérer
qu’il n’y avait pas lieu de modifier les dispositions perti-
nentes des Conventions de Vienne de 1969 et 1978 et de
la Convention de Vienne sur le droit des traités entre Etats
et organisations internationales ou entre organisations
internationales (ci- pres dénommée « Convention de
Vienne de 1986 ») 232 De I’avis de la Commission, ces
conclusions constituaient le résultat de 1’étude prehml—
naire demandée par I’ Assemblée générale dans ses réso-
lutions 48/31 et 49/51. Quant au Guide de la pratique, il
se présenterait sous la forme de projets de directives
accompagnés de commentaires, qui seraient utiles pour la
pratique des Etats et des organisations internationales; ces
directives seraient, au besoin, accompagnées de clauses

types.

458. A sa quarante-septiéme session également, confor-
mément & sa pratique antérieure’>, la Commission a

249 Voir supra note 4.
1994, vol. 11 (2° partie), par. 381, p. 188.
B! Annuaire... 1995, vol. TI (1" partie), doc. A/CN.4/470.
252 1bid., vol. II (2° partie), doc. A/50/10, par. 487, p. 113.
. 1983, vol. IT (2° partie), par. 286, p. 88.

250 Annuaire...

253 Voir Annuaire..
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autorisé le Rapporteur spécial a établir un questionnaire
detaillé sur les réserves aux traités pour s’enquérir de la
pratique suivie et des problémes rencontrés par les Etats
et les organisations internationales, particuliérement cel-
les qui étaient dépositaires de conventions multilatéra-
les?>*. Ce questionnaire a été adressé a ses destinataires
par le Secrétariat. Au paragraphe 4 de sa résolution 50/45,
I’Assemblée générale a pris note des conclusions de la
Commission et invité celle-ci a poursuivre ses travaux
selon les modalités indiquées dans son rapport, et elle a
aussi invité les Etats a répondre au questionnaire

459. A sa quarante- -huitiéme session (1996), la Com-
mission était sa1s1e du deuxiéme rapport du Rapporteur
spécial sur le sujet®>>®. Le Rapporteur spécial avait joint a
son deuxiéme rapport un projet de résolution de la Com-
mission sur les réserves aux traités multilatéraux norma-
tifs, y compris les traités relatifs aux droits de I’homme,
établi a l’intention de I’Assemblée générale en vue
d’appeler I’attention sur les données juridiques du pro-
bléme et de les clarifier’’. Toutefois, faute de temps, la
Commission n’a pas pu examiner le rapport et le projet de
résolution, encore que certains membres aient exprimé
leurs vues sur le rapport. En conséquence, la Commission
a décidé de reporter le débat sur ce sujet a la session sui-
vante®>3,

460. A sa quarante-neuviéme session (1997), la Com-
mission était & nouveau saisie du deuxiéme rapport du
Rapporteur spécial sur le sujet.

461. A l’issue du débat, la Commission a adopté des
conclusions préliminaires concernant les réserves aux
traités multilatéraux normatifs, y compris les traités rela-
tifs aux droits de I’homme

462. Dans sa résolution 52/156, I’Assemblée générale a
pris note des conclusions préliminaires de la Commission
concernant les réserves aux traités multilatéraux norma-
tifs, y compris les traités relatifs aux droits de I’homme,

254 Voir Annuaire... 1995, vol. 11 (2° partie), doc. A/50/10, par. 489,

p.- 113.

255 Au 30 juin 1999, 33 Ftats et 22 organisations internationales
avaient répondu au questionnaire.

256 Annuaire... 1996, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1 et
A/CN.4/478.

257 1bid., vol. II (2° partie), doc. A/51/10, par. 136 et note 238, p. 88.

258 pour un résumé des débats, ibid., chap. VI, sect. B, en particulier
par. 137, p. 89.

259 Annuaire... 1997, vol. 11 (2° partie), par. 157, p. 57.
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ainsi que du fait que celle-ci avait invité tous les organes
créés par des traités multilatéraux normatifs qui souhaite-
raient le faire a formuler par écrit leurs commentaires et
observations sur ces conclusions, et elle a appelé ’atten-
tion des gouvernements sur le fait qu’il importait qu’ils
communiquent a la Commission leurs vues sur les conclu-
sions préliminaires.

463. A sa cinquantiéme session (1998), la Commission
était sa1s1e du troisiéme rapport du Rapporteur spec1al sur
le sujet?®®, qui était consacré a la définition des réserves
aux traités et des déclarations interprétatives de traités.
Faute de temps, la Commission n’a pas pu examiner le
troisiéme rapport en son entier. Elle n’en a examiné
qu’une partie et a renvoyé au Comité de rédaction 11 pro-
jets de directives figurant dans le troisiéme rapport, a
savoir : 1.1 (Définition des réserves), 1.1.1 (Formulation
conjointe d’une réserve), 1.1.2 (Moment auquel une
réserve est formulée), 1.1.3 (Réserves formulées a I’occa-
sion d’une notification d’application territoriale), 1.1.4
(Objet des réserves), 1.1.5 (Déclarations visant a accroitre
les obligations de leur auteur), 1.1.6 (Déclarations visant
a limiter les obligations de leur auteur), 1.1.7 (Réserves de
non-reconnaissance), 1.1.8 (Réserves a portée territo-
riale), 1.2 (Définition des déclarations interprétatives) et
1.4 (Portée des deﬁnltlons) Ces directives feraient partie
du Guide de la pratique®®

464. Sur la recommandation du Comité de rédaction, la
Commission a, & la méme session, adopté provisoirement
en premicre lecture les projets de directives 1.1 (Défini-
tion des réserves), 1.1.1 [1.1.4] (Objet des réserves), 1.1.2
(Cas dans lesquels une réserve peut étre formulée), 1.1.3
[1.1.8] (Réserves a portée territoriale), 1.1.4 [1.1.3]
(Réserves formulées a l’occasion d’une notification
d’application territoriale), 1.1.7 [1.1.1] (Réserves formu-
lIées conjointement), ainsi qu’un projet de directive sans
titre ni numéro visant la relation entre la définition et la
licéité des réserves®?

465. La Commission a aussi adopte les commentaires
des projets de directives précités®®®. Les projets de direc-
tives 1.1.5, 1.1.6, 1.1.7, 1.2 et 1.4 étaient encore a I’étude
au Comité de rédaction, tandis que les projets de directi-
ves 1.1.1 [1.1.4] et 1.1.3 [1.1.8] ont été adoptés provisoi-
rement, étant entendu qu’ils seraient réexaminés a la
lumiére du débat sur les déclarations interprétatives et
pourraient, le cas échéant, étre reformulés. En outre, le
projet de directive sans titre ni numéro a aussi été adopté
provisoirement, étant entendu que la Commission étudie-
rait la possibilité de réunir dans un méme coveat les réser-
ves —qui étaient provisoirement 1’objet exclusif de ce pro-
jet de directive — et les déclarations interprétatives qui,
selon certains membres, posaient des problémes
identiques.

260 Annuaire... 1999, vol. I (1™ partie), doc. A/CN.4/491 et Add.1

a6.

261 pour le texte de ces directives, voir Annuaire...
partie), note 186, p. 95.

262 1bid., par. 540, p. 103.

263 Ibid., sect. C.2, p. 103 et suiv.

1998, vol. 11 (2°

B. — Examen du sujet a la présente session

466. A la présente session, la Commission était & nou-
veau saisie de la partie du troisiéme rapport du Rapporteur
spécial (A/CN 4/491 et Add.1 a 6) qu’elle n’avait pas pu
examiner a la cinquantiéme session, ainsi que de son qua-
triéme rapport (A/CN 4/499 et A/CN.4/478/Rev.1). A ce
rapport était annexée la bibliographie révisée du sujet,
dont le Rapporteur spécial avait soumis a la quarante-hui-
tiéme session une premiére version, jointe a son deuxiéme
rapport.

467. La Commission a examiné le reste du troisiéme
rapport du Rapporteur spécial et son quatriéme rapport de
sa 2581° a sa 2586° séance, du 3 au 11 juin 1999, et elle a
renvoyé au Comité de rédaction les projets de directives
1.1.9 (« Réserves » aux traités bilatéraux), 1.2.1 (Formu-
lation conjointe d’une déclaration interprétative), 1.2.2
(Libellé et désignation), 1.2.3 (Formulation d’une décla-
ration interprétative lorsqu’une réserve est interdite),
1.2.4 (Déclarations interprétatives conditionnelles), 1.2.5
(Déclarations de politique générale), 1.2.6 (Déclarations
informatives), 1.2.7 (Déclarations interprétatives de trai-
tés bilatéraux), 1.2.8 (Effet juridique de I’acceptation de
la déclaration interprétative d’un traité bilatéral par
I’autre partie) et 1.3.1 (Méthode de mise en ceuvre de la
dlstlnctlon entre réserves et déclarations interprétati-
ves)?®*. De plus, le Rapporteur spécial a présenté une ver-

264 Ces projets de directives proposés par le Rapporteur spécial dans
son troisiéme rapport sont ainsi libellés :

«1.1.9.

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par une orga-
nisation internationale aprés la signature mais avant ’entrée en
Vlgueur d’un traité bilatéral, par laquelle cet Etat ou cette organisa-
tion vise a obtenir de I’autre partie une modification des dispositions
du traité a laquelle il subordonne 1’expression de son consentement
définitif a étre 1ié par le traité ne constitue pas une réserve, quel que
soit son libellé ou sa désignation.

L’acceptation expresse du contenu de cette déclaration par I’autre
partie se traduit par un amendement au traité dont le nouveau texte lie
les deux parties apres qu’elles ont exprimé leur consentement défini-
tif a étre liées.

« Réserves » aux traités bilatéraux

1.2.1 Formulation conjointe d’une déclaration interprétative

Le caractére unilatéral des déclarations interprétatives ne fait pas
obstacle a la formulation conjointe d’une déclaration interprétative
par plusieurs Etats ou organisations internationales.

1.2.2  Libellé et désignation

Ce n’est pas le libellé ou la désignation d’une déclaration unilaté-
rale qui détermine sa nature juridique mais I’effet juridique qu’elle
vise a produire. Toutefois, le libellé ou la désignation que lui donne
I’Etat ou I’organisation internationale qui la formule constitue un
indice de I’objectif poursuivi. Il en va ainsi en particulier lorsqu’un
Etat ou une organisation internationale formule plusieurs déclara-
tions unilatérales au sujet d’'un méme traité et en désigne certaines
comme étant des réserves et d’autres comme étant des déclarations
interprétatives.

1.2.3 Formulation d’une déclaration interprétative lorsqu’une
réserve est interdite

Lorsqu’un traité interdit les réserves a ’ensemble de ses disposi-
tions ou a certaines d’entre elles, une déclaration unilatérale formulée
a leur sujet par un Etat ou une organisation internationale est réputée
constituer une déclaration interprétative et non une réserve. Si cepen-
dant cette déclaration vise a exclure ou a modifier I’effet juridique de
certaines dispositions du traité dans leur application a son auteur, elle
doit étre considérée comme une réserve illicite.

(Suite de la note page suivante.)
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sion révisée du projet de directive 1.1.7 (1.1.7 bis) [Décla-
rations de non-reconnaissance], dont le Comité de
rédaction était déja saisi. Ce projet révisé de directive
figurait dans son quatriéme rapport="-.

468. S’agissant des projets de directives 1.3.0 (Critére
des réserves), 1.3.0 bis (Critére des déclarations interpré-
tatives) et 1.3.0 ter (Critére des déclarations interprétati-
ves conditionnelles), qui figuraient entre crochets dans
son troisiéme rapport et portaient sur la distinction entre
réserves et déclarations interprétatives®®®, le Rapporteur
spécial ne les avait proposés qu’a titre indicatif. Elles

(Suite de la note 264.)
1.2.4 Déclarations interprétatives conditionnelles

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou par une organisa-
tion internationale a la signature, a la ratification, a ’acte de confir-
mation formelle, a I’acceptation ou a I’approbation d’un traité ou a
I’adhésion a celui-ci ou quand un Etat fait une notification de succes-
sion a un traité, par laquelle cet Etat ou cette organisation internatio-
nale subordonne son consentement a étre li€ par ce traité a une inter-
prétation spécifiée du traité ou de certaines de ses dispositions
constitue une déclaration interprétative conditionnelle [a laquelle
s’attachent des conséquences juridiques distinctes de celles décou-
lant de simples déclarations interprétatives].

1.2.5 Deéclarations de politique générale

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou par une organisa-
tion internationale, par laquelle cet Etat ou cette organisation
exprime ses vues au sujet du traité ou du domaine couvert par celui-
ci sans viser ni a exclure ou modifier I’effet juridique de ses disposi-
tions, ni a ’interpréter, ne constitue pas une réserve ni une déclara-
tion interprétative [et n’est pas soumise a I’application du droit des
traités].

1.2.6 Déclarations informatives

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une organisa-
tion internationale par laquelle cet Etat ou cette organisation indique
la maniére dont il ou elle s’acquittera de ses obligations au plan
interne mais qui n’a pas d’incidence sur les droits et obligations des
autres parties contractantes ne constitue pas une réserve ni une décla-
ration interprétative.

1.2.7 Déclarations interprétatives de traités bilatéraux

Les directives 1.2, 1.2.2, 1.2.4, 1.2.5 et 1.2.6 sont applicables aux
déclarations unilatérales faites au sujet de traités bilatéraux.

1.2.8 Effet juridique de I'acceptation de la déclaration interpréta-
tive d’un traité bilatéral par ’autre partie

Linterprétation résultant d’une déclaration interprétative d’un
traité bilatéral faite par un Etat ou une organisation internationale
partie a ce traité et acceptée par 1’autre partie constitue I’ interpréta-
tion authentique de ce traité.

1.3.1 Méthode de mise en ceuvre de la distinction entre réserves et
déclarations interprétatives

Pour déterminer la nature juridique d’une déclaration unilatérale
formulée par un Etat ou une organisation internationale au sujet d’un
traité, il convient de faire application de la regle générale d’interpré-
tation des traités codifiée a I’article 31 de la Convention de Vienne
sur le droit des traités.

11 peut étre fait appel aux moyens complémentaires d’interpréta-
tion envisagés a I’article 32 de cette convention pour confirmer la
détermination effectuée conformément a 1’alinéa précédent ou pour
lever les doutes ou les ambiguités subsistantes. »

265 Ce projet de directive est ainsi libellé :
«1.1.7 bis  Déclarations de non-reconnaissance

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat indique que sa
participation a un traité n’implique pas la reconnaissance d’une
entité non reconnue par lui en tant qu’Etat ne constitue ni une
réserve, ni une déclaration interprétative, méme lorsqu’elle vise a
exclure ’application du traité entre 1’Etat déclarant et I’entité non
reconnue. »

266 Ces projets de directives sont ainsi libellés :
«[1.3.0 Critere des réserves

La qualification d’une déclaration unilatérale comme réserve
dépend uniquement de la question de savoir si elle a pour objet
d’exclure ou de modifier I’effet juridique de dispositions du traité

répondaient surtout au souci de dégager une série de cri-
téres a partir de la définition générale des réserves et des
déclarations interprétatives. La Commission a cependant
considéré que ces critéres étaient déja partie intégrante
des définitions et que les trois directives en question se
borneraient a les répéter ou a faire double emploi avec
elles sans rien apporter de neuf. Elle a décidé de ne pas les
renvoyer au Comité de rédaction mais d’en refléter le con-
tenu dans les commentaires des projets de directives cor-
respondants sur cette question.

469. La Commission a examiné les projets de directives
proposés par le Comité de rédaction (A/CN.4/L.575) a ses
2597°42599¢séances, du 6 au 8 juillet 1999, etelle a adopté
en premiére lecture 18 projets de directives. En outre, a la
lumiére de I’examen des déclarations interprétatives, elle
a adopté une nouvelle version du projet de directive 1.1.1
[1.1.4] etduprojetdedirective sans titre ninuméro (devenu
le projet de directive 1.6 [Portée des définitions]). On trou-
vera dans la section C ci-aprés le texte de ces projets de
directives et des commentaires y afférents.

C. — Texte des projets de directives concernant
les réserves aux traités provisoirement adoptés
par la Commission en premiere lecture

1. TEXTE DES PROJETS DE DIRECTIVES

470. Le texte des projets de directives adoptés provisoi-
rement par la Commission en premiére lecture a ses cin-
quantiéme et cinquante et uniéme sessions est reproduit
ci-aprés. (Les numéros entre crochets renvoient a la
numérotation adoptée dans le troisieme rapport du Rap-
porteur spécial.)

LES RESERVES AUX TRAITES

GUIDE DE LA PRATIQUE

1. Définitions

1.1 Définition des réserves*®’

L’expression « réserve » s’entend d’une déclaration unilatérale,
quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un Etat ou par
une organisation internationale a la signature, a la ratification, a
P’acte de confirmation formelle, a ’acceptation ou a I’approbation
d’un traité ou a I’adhésion a celui-ci ou quand un Etat fait une noti-
fication de succession a un traité, par laquelle cet Etat ou cette
organisation vise a exclure ou a modifier ’effet juridique de certai-
nes dispositions du traité dans leur application a cet Etat ou a cette
organisation.

dans leur application a I’Etat ou a I’organisation internationale qui en
est I’auteur.]

[1.3.0 bis
La qualification d’une déclaration unilatérale comme déclaration

interprétative dépend uniquement de la question de savoir si elle a

pour objet de préciser ou de clarifier le sens ou la portée que le décla-

rant attribue au traité ou a certaines de ses dispositions.]

[1.3.0 ter

La qualification d’une déclaration interprétative comme déclara-
tion interprétative conditionnelle dépend uniquement de la question
de savoir si le déclarant a entendu subordonner son consentement a
étre lié par le traité a Dinterprétation qui fait ’objet de la
déclaration.] »

267 pour le commentaire de ce projet de directive, voir Annuaire...
1998, vol. 11 (2° partie), p. 104 et 105.

Critere des déclarations interprétatives

Critere des déclarations interprétatives conditionnelles
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268

1.1.1 [1.1.4] Objet des réserves

Une réserve vise a exclure ou a modifier I’effet juridique de cer-
taines dispositions d’un traité, ou du traité dans son ensemble sous
certains aspects particuliers, dans leur application a a ’Etat ou a
P’organisation internationale qui la formule.

1.1.2  Cas dans lesquels une réserve peut étre formulée*®

Les cas dans lesquels une réserve peut étre formulée en vertu de
la directive 1.1 incluent ’ensemble des modes d’expression du con-
sentement a &tre lié par un traité mentionnés a Particle 11 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités et de la Convention de
Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisations interna-
tionales ou entre organisations internationales.

270

1.1.3 [1.1.8] Réserves a portée territoriale

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise a exclure
P’application d’un traité ou de certaines de ses dispositions a un ter-
ritoire auquel ce traité serait appliqué en ’absence d’une telle
déclaration constitue une réserve.

1.1.4 [1.1.3] Réserves formulees a l’occasion d’une notification
d’application territoriale 271

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise i exclure ou
a modifier ’effet juridique de certaines dispositions d’un traité a
I’égard d’un territoire au sujet duquel il fait une notification
d’application territoriale du traité constitue une réserve.

1.1.5 [1.1.6]
auteur

Déclarations visant a limiter les obligations de leur

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par une
orgamsatlon internationale au moment ou cet Etat ou cette organi-
sation exprime son consentement a é&tre lié par un traité par
laquelle son auteur vise a limiter les obligations que lui impose le
traité constitue une réserve.

1.1.6 Déclarations visant a s’acquitter d’une obligation par
équivalence

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par une
organisation internationale, au moment ou cet Etat ou cette orga-
nisation exprime son consentement 2 étre lié par un traité, par
laquelle cet Etat ou cette organisation vise a s’acquitter d’une obli-
gation en vertu du traité d’une maniére différente de celle imposée
par le traité mais équivalente, constitue une réserve.

1.1.7 [1.1.1] Réserves formulées conjointement272

La formulation conjointe d’une réserve par plusieurs Etats ou
organisations internationales n’affecte pas le caractére unilatéral
de cette réserve.

1.2 Définition des déclarations interprétatives

L’expression « déclaration interprétative » s’entend d’une décla-
ration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite
par un Etat ou par une organisation internationale, par laquelle cet
Etat ou cette organisation vise a préciser ou a clarifier le sens ou la
portée que le déclarant attribue a un traité ou a certaines de ses dis-
positions.

268 Ibid., p. 105.

269 Ibid., p. 107 et 108.

270 Le texte de ce projet de directive a été réexaminé conjointement
avec la directive 1.1.1 [1.1.4] a la cinquante et uniéme session de la
Commission (voir supra par. 465). La Commission a estimé qu’il
n’était pas nécessaire de modifier la rédaction de ce projet de directive.
Pour le commentaire, voir Annuaire... 1998, vol. 1T (2° partie), p. 108 &
110.

271 1bid., p. 110.

272 Ibid., p. 1102 112.

1.2.1 [1.2.4] Déclarations interprétatives conditionnelles

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par une
organisation internationale a la signature, a la ratification, a ’acte
de confirmation formelle, a l’acceptatlon ou a I’approbation d’un
traité ou a I’adhésion a celui-ci ou quand un Etat fait une notifica-
tion de succession a un traité, par laquelle cet Etat ou cette organi-
sation internationale subordonne son consentement a étre lié par ce
traité a une interprétation spécifiée du traité ou de certaines de ses
dispositions constitue une déclaration interprétative condition-
nelle.

1.2.2 [1.2.1] Déclarations interprétatives formulées conjointement

La formulation conjointe d’une déclaration interprétative par
plusieurs Etats ou organisations internationales n’affecte pas le
caractére unilatéral de cette déclaration interprétative.

1.3  Distinction entre réserves et déclarations interprétatives

La qualification d’une déclaration unilatérale comme réserve ou
déclaration interprétative est déterminée par Deffet juridique
qu’elle vise a produire.

1.3.1 Méthode de mise en ceuvre de la distinction entre réserves et
déclarations interpretatives

Pour déterminer si une déclaration unilatérale formulée par un
Etat ou une organisation internationale au sujet d’un traité est une
réserve ou une déclaration interprétative, il convient d’interpréter
cette déclaration de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer

a ses termes, a la lumiére du traité sur lequel elle porte. Il sera
diment tenu compte de Pintention de I’Etat ou de Porganisation
internationale concerné a I’époque ou la déclaration a été formulée.

1.3.2 [1.2.2] Libellé et désignation

Le libellé ou la désignation donné a une déclaration unilatérale
constitue un indice de ’effet juridique visé. Il en va ainsi en parti-
culier lorsqu’un Etat ou une organisation internationale formule
plusieurs déclarations unilatérales au sujet d’un méme traité et en
désigne certaines comme étant des réserves et d’autres comme
étant des déclarations interprétatives.

1.3.3 [1.2.3] Formulation d’une déclaration unilatérale lorsqu’une
réserve est interdite

Lorsqu’un traité interdit les réserves a I’ensemble de ses dispo-
sitions ou a certaines d’entre elles, une déclaration unilatérale for-
mulée a leur sujet par un Etat ou une organisation internationale
est réputée ne pas constituer une réserve, sauf si elle vise a exclure
ou a modifier I’effet juridique de certaines dispositions du traité ou
du traité dans son ensemble sous certains aspects particuliers dans
leur application a son auteur.

1.4 Déclarations unilatérales autres que les réserves et les déclara-
tions interprétatives

Les déclarations unilatérales formulées en relation avec un traité
qui ne sont ni des réserves ni des déclarations interprétatives
n’entrent pas dans le champ d’application du présent Guide de la
pratique.

1.4.1 [1.1.5]
téraux

Déclarations visant a assumer des engagements unila-

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une organi-
sation internationale en relation avec un traité par laquelle son
auteur vise a assumer des obligations allant au-dela de celles que lui
impose le traité constitue un engagement unilatéral qui n’entre pas
dans le champ d’application du présent Guide de la pratique.

1.4.2 [1.1.6] Déclarations unilatérales visant a ajouter des éléments
supplémentaires a un traité

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat ou une organi-
sation internationale vise a ajouter des éléments supplémentaires a
un traité constitue une proposition de modification du contenu de
celui-ci qui n’entre pas dans le champ d’application du présent
Guide de la pratique.
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1.4.3 [1.1.7] Déclarations de non-reconnaissance

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat indique que sa
participation a un traité n’implique pas la reconnaissance d’une
entité non reconnue par lui constitue une déclaration de non-recon-
naissance qui n’entre pas dans le champ d’application du présent
Guide de la pratique, méme lorsqu’elle vise a exclure I’application
du traité entre ’Ktat déclarant et Pentité non reconnue.

1.4.4 [1.2.5] Déclarations de politique générale

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou par une
orgamsatlon internationale, par laquelle cet Etat ou cette organisa-
tion exprime ses vues au sujet d’un traité ou du domaine couvert
par celui-ci, sans viser a avoir un effet juridique sur le traité, cons-
titue une déclaration de politique générale qui n’entre pas dans le
champ d’application du présent Guide de la pratique.

1.4.5[1.2.6] Déclarations relatives a la mise en ceuvre d’un traité au
plan interne

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat ou une organi-
sation internationale par laquelle cet Etat ou cette organisation
indique la maniére dont il ou elle mettra en ceuvre un traité au plan
interne, mais qui ne vise pas a avoir d’incidence en tant que telle
sur ses droits et obligations vis-a-vis des autres parties contractan-
tes, constitue une déclaration informative qui n’entre pas dans le
champ d’application du présent Guide de la pratique.

1.5 Déclarations unilatérales relatives aux traités bilatéraux

1.5.1 [1.1.9] « Réserves » aux traités bilatéraux

Une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa dési-
gnation, formulée par un Etat ou par une organisation internatio-
nale aprés le paragraphe ou la signature mais avant ’entrée en
vigueur d’un traité bilatéral, par laquelle cet Etat ou cette organi-
sation vise a obtenir de I’autre Partie une modification des disposi-
tions du traité a laquelle il subordonne I’expression de son consen-
tement définitif a &tre lié par le traité ne constitue pas une réserve
au sens du présent Guide de la pratique.

1.5.2 [1.2.7] Déclarations interprétatives de traités bilatéraux

Les projets de directives 1.2 et 1.2.1 sont applicables aux décla-
rations interprétatives relatives aussi bien aux traités bilatéraux
qu’aux traités multilatéraux.

1.5.3 [1.2.8] Effet juridique de I’acceptation de la déclaration inter-
prétative d’un traité bilatéral par I’autre partie

L’interprétation résultant d’une déclaration interprétative d’un
traité bilatéral faite par un Etat ou une organisation internationale
partie a ce traité et acceptée par ’autre partie constitue ’interpré-
tation authentique de ce traité.

1.6 Portée des définitions

Les définitions de déclarations unilatérales figurant dans le pré-
sent chapitre du Guide de la pratique sont sans préjudice de la
licéité et des effets de ces déclarations au regard des régles qui leur
sont applicables.

2. TEXTE ET COMMENTAIRE DES PROJETS DE DIRECTIVES
ADOPTES PAR LA COMMISSION
A SA CINQUANTE ET UNIEME SESSION

LES RESERVES AUX TRAITES
GUIDE DE LA PRATIQUE

1. Définitions

1.1.1 [1.1.4]

Une réserve vise a exclure ou a modifier ’effet juri-
dique de certaines dispositions d’un traité, ou du traité

Objet des réserves®™

273 e commentaire du projet de directive adopté 4 la cinquantiéme
session (voir supra note 268) était assorti de la note de bas de page 220,

dans son ensemble sous certains aspects particuliers,
dans leur application a I’Etat ou a ’organisation inter-
nationale qui la formule.

Commentaire

1) Prise a la lettre, la définition de Vienne?’* parait
exclure de la catégorie générale des réserves les déclara-
tions unilatérales portant non pas sur une disposition par-
ticuliére ou sur quelques dispositions d’un traité, mais sur
I’ensemble de son texte. Le projet de directive 1.1.1
[1.1.4] a pour objet de prendre en compte la pratique bien
établie des réserves transversales dans I’interprétation de
cette définition, dont une lecture stricte conduirait a une
interprétation abusivement limitative et contraire a la
réalité.

2) Larédaction retenue par les auteurs des Conventions
de Vienne de 1969, 1978 et 1986 prend soin de préciser
que I’objet visé par I’auteur de la réserve est d’exclure ou
de modifier I’effet juridique des dispositions du traité sur
lesquelles elle porte et non ces dispositions elles-
mémes

3) Une critique encourue par cette rédaction tient a
I’emploi de I’expression « certaines dispositions », dont
on a remarqué qu’elle était justifiée « par le désir — trés
louable d’écarter les réserves trop générales et impréci-
76 qui aboutissent a annuler le caractére obligatoire du
tralte », considération dont on peut se demander si elle

avait bien sa place a ’article 2. Elle concerne en effet la validité des
réserves. Or, ce n’est pas parce qu’une déclaration entraine des consé-
quences abusives qu’elle ne doit pas étre considérée comme une
réserve. D’ailleurs, la pratique fournit de nombreux exemples de réser-
ves parfaitement valables bien qu’elles ne portent pas sur des disposi-
tions particuliéres : elles excluent I’ap ?hcatlon de I’ensemble du traité
dans des hypothéses bien déterminées”’

4) 1l convient, en effet, de ne pas confondre, d’une part,
une réserve générale, caractérisée par 1’imprécision et la
généralité de son contenu et, d’autre part, une réserve
transversale, qui porte sur la maniére dont I’Etat ou

aux termes de laquelle « ce projet de directive sera réexaminé a la
lumiére des débats concernant les déclarations interprétatives et pour-
rait étre reformulé si nécessaire ». Au cours de sa cinquante et uniéme
session, la Commission a réexaminé ce projet de directive et en a modi-
fié la rédaction; le présent commentaire se substitue par conséquent au
commentaire adopté a la cinquantiéme session. Le texte initial du projet
d’article se lisait ainsi : « Une réserve peut porter sur une ou plusieurs
dispositions d’un trait¢ ou, d’une fagon plus générale, sur la manicre
dont un Etat ou une organisation internationale entend mettre en ceuvre
I’ensemble du traité ».

24 Voir supra le projet de directive 1.1.

275 La rédaction de Darticle 21 (par. 1) des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986 est plus discutable en ce sens qu’elle définit les effets
juridiques des réserves comme des modifications des dispositions sur
lesquelles elles portent.

276 Cf. les observations du Gouvernement israélien figurant dans le
quatrieéme rapport sur le droit des traités, par sir Humphrey Waldock
(Annuaire... 1965, vol. 11, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 14) ou la
déclaration du délégué chilien a la premicre session de la Conférence
des Nations Unies sur le droit des traités (Documents officiels de la
Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, Premiére session,
Vienne, 26 mars-24 mai 1968, Comptes rendus analytiques des séances
plénieres et des séances de la Commission pléniére [publication des
Nations Unies, numéro de vente : F.68.V.7], 4° séance pléniére, par. 5).

277 p_H. Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux, Paris,
Pedone, 1978, p. 14 et 15. Dans le méme sens, voir, par exemple,
R. Szafarz, “Reservations to multilateral treaties”, Annuaire polonais
de droit international, 1970-111 (Varsovie), 1972, p. 296.
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I’organisation internationale qui la formule entend appli-
quer le traité dans son ensemble mais n’encourt pas néces-
sairement le reproche de 1’imprécision dés lors qu’elle
porte sur un aspect particulier du traité.

5) Les réserves transversales sont de pratique courante
et, en tant que telles, n’ont pas suscité d’objections parti-
culiéres. Il en va ainsi de celles qui excluent ou limitent
I’application du traité :

a) A certaines catégories de personnes?’S;

b) Ou d’objets, notamment de véhicules®’?;

¢) Ou a certaines situations?3%;

d) Ou a certains territoires®®';

) Ou dans certaines circonstances déterminées?3?;

278 Voir, par exemple, la réserve du Royaume-Uni de Grande-Breta-
gne et d’Irlande du Nord concernant I’application du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques au personnel des forces armées et
aux détenus (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1007, p. 396) ou
celle du Guatemala portant sur I’application de la Convention douaniére
relative a I’importation temporaire des véhicules routiers privés aux
seules personnes physiques (ibid., vol. 282, p. 347).

279 Voir, par exemple, la réserve de la Yougoslavie a I’effet que les
dispositions de la Convention relative a I’unification de certaines régles
en matiére d’abordage en navigation intérieure ne s’appliqueront pas
aux bateaux affectés exclusivement a I’exercice de la puissance publi-
que (ibid., vol. 572, p. 159) ou celle de I’Allemagne excluant du champ
d’application de la Convention relative a I’immatriculation des bateaux
de navigation intérieure les bateaux naviguant sur les lacs et appartenant
aux chemins de fer allemands (ibid., vol. 1281, p. 128).

280 voir, par exemple, les réserves de 1’Argentine 4 la Convention
internationale des télécommunications (ibid., vol. 1532, p. 118) concer-
nant I’éventuelle augmentation de sa contribution et I’hypothése ou
d’autres parties n’observeraient pas leurs obligations conventionnelles
(réponse de I’ Argentine au questionnaire sur les réserves aux traités) ou
la réserve de la France a la signature, en 1985, de 1’Accord régional
concernant la planification du service de radionavigation maritime
(radiophares) dans la zone européenne maritime (Actes finals de la
Conférence administrative régionale pour la planification du service de
radionavigation maritime [radiophares] dans la zone européenne
maritime [Geneve, UIT, 1986, p.32]) [réponse de la France au
questionnaire].

281 Voir le commentaire du projet de directive 1.1.3 [1.1.8] (supra
note 270).

282 Voir la réserve de la France 4 I’Acte général d’arbitrage (Régle-
ment pacifique des différends internationaux) de 1928 a I’effet que
« désormais ladite adhésion [a cet acte] ne s’étendra pas aux différends
relatifs a des événements qui viendraient a se produire au cours d’une
guerre dans laquelle il [le Gouvernement frangais] serait impliqué »
(Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général [publica-
tion des Nations Unies, numéro de vente : F.99.V.5], ST/LEG/SER.E/
17, chap. 11.29, p. 1018); des réserves similaires ont été faites par le
Royaume-Uni et la Nouvelle-Z¢lande (ibid., p. 1015 et 1017). Voir aussi
les réserves de la plupart des Etats parties au Protocole concernant la
prohibition d’emploi a la guerre de gaz asphyxiants, toxiques ou simi-
laires et de moyens bactériologiques, aux termes desquelles cet instru-
ment cessera d’€tre de plein droit obligatoire pour le gouvernement de
I’Etat réservataire a 1’égard de tout Etat ennemi dont les forces armées
ou les alliés ne respecteront pas les interdictions qui font I’objet de ce
protocole (Etat des accords multilatéraux en matiére de désarmement et
de contréle des armements, 5° éd., 1996 [publication des Nations Unies,
numéro de vente : F.97.1X.3], p. 9 a 16).

283 Voir, par exemple, les réserves de 1’Autriche et de la Suisse a la
Convention sur I’interdiction de la mise au point, de la fabrication et du
stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou a toxines et sur
leur destruction (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1015, p. 236
a 238) concernant la préservation de leur statut de neutralité (réponse de
la Suisse au questionnaire sur les réserves aux traités) ou celle de

f) Ou pour des raisons garticuliéres tenant au statut
international de leur auteur®®>;

284

2) Ou a son droit interne~®”, etc.

6) Certaines de ces réserves ont suscité des objections
du fait de leur généralité et de leur imprécision®® et il se
peut que certaines d’entre elles soient entachées d’illicéité
pour 1’un des motifs découlant de I’article 19 des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986. Mais cette illicéité releve
du régime juridique des réserves et est un probléme diffé-
rent de celui de leur définition. Davantage méme : I’inclu-
sion des réserves transversales dans la catégorie des réser-
ves constitue le préalable indispensable pour apprécier
leur validité au regard des regles relatives au régime juri-
dique des réserves; une réserve illicite i) n’en est pas
moins une réserve et ii) ne peut étre déclarée illicite que si
elle est une réserve.

7) Un autre élément allant dans le sens d’une interpréta-
tion non littérale de la définition de Vienne tient au fait
que certains traités interdisent les réserves transversales
ou certaines caté%ories d’entre elles, en particulier les
réserves générales”®®. Une telle clause serait superflue (et
inexplicable) si les déclarations unilatérales visant a
modifier I’effet juridique d’un traité dans son ensemble,
au moins sous certains aspects particuliers, ne consti-
tuaient pas des réserves.

8) L’abondance et la cohérence de la pratique des réser-
ves transversales (qui ne constituent pas toujours des
réserves vagues et générales) et I’absence d’objections de
principe a ’encontre de ce type de réserves témoignent
d’un besoin pratique qu’il serait absurde de récuser au
nom d’une logique juridique abstraite. Du reste, 1’inter-
prétation des normes juridiques ne saurait étre statique; le
paragraphe 3 de I’article 31 de la Convention de Vienne
de 1969 lui-méme invite I’interpréte d’une régle conven-

I’Autriche dans le méme sens a la Convention sur !’interdiction
d’utiliser des techniques de modification de I’environnement a des fins
militaires ou a toutes autres fins hostiles (7raités multilatéraux... [voir
supra note 282], chap. XXVI.1, p. 876).

284 Voir, par exemple, les réserves des Ftats-Unis d’Amérique, de
I’Italie et du Japon a I’effet que ces pays appliqueront I’ Accord interna-
tional sur le blé de 1986 « provisoirement dans les limites de la législa-
tion interne » (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1429, p. 167 et
206) ou la réserve du Canada a la Convention sur les droits politiques
de la femme « au sujet des droits qui relévent de la compétence législa-
tive des provinces » (ibid., vol. 258, p. 425).

285 Voir, par exemple, les objections de nombreux pays aux réserves
faites par les Maldives a la Convention sur 1’élimination de toutes les
formes de discrimination a 1’égard des femmes relatives a la charia isla-
mique (Traités multilatéraux... [voir supra note 282], chap. IV.8, p. 195
a200) ainsi que celles aux réserves faites par I’Egypte a la méme con-
vention (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1249, p. 125). Voir a
cet égard A. Jenefsky, “Permissibility of Egypt’s reservations to the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against
Women”, Maryland Journal of International Law and Trade, vol. 15,
n° 2, 1991, p. 199 a 233, et R. Cook, “Reservations to the Convention
on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women”,
Virginia Journal of International Law, vol. 30,n° 3, 1990, p. 643 a 716.
Voir aussi les objections de certains pays (Traités multilatéraux. .. [voir
supra note 282], chap. IV.1, p. 97 4 99) a la réserve des Etats-Unis 4 la
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide,
relative a la Constitution des Etats-Unis (Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 1518, p. 344).

286 Tel est le cas de I’article 64 (par. 1) de la Convention européenne
des droits de I’homme ou de I’article XIX de la Convention interaméri-
caine sur la disparition forcée des personnes.



100 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante et uniéme session

tionnelle a tenir compte, « en méme temps que du con-
texte, [...] b) de toute pratique ultérieurement suivie dans
I’application du traité par laquelle est établi ’accord des
parties a I’égard de I’interprétation du traité », et, comme
I’a souligné la ClJ, un principe juridique doit étre inter-
prété en fonction de « I’évolution que le droit a ultérieu-
rement connue »2%

9) Pour lever toute ambiguité et éviter toute contro-
verse, il apparait en conséquence raisonnable et utile de
consacrer, dans le Guide de la pratique, I’interprétation
large que les Etats donnent en fait de la formule apparem-
ment restrictive de la définition de Vienne quant a I’effet
attendu des réserves.

10) Toutefois, aprés avoir achevé 1’examen des projets

de directives relatifs aux déclarations interprétatives et

aux autres déclarations unilatérales que formulent les

Etats et les organisations internationales au sujet des trai-

tés ou a I’occasion de leur conclusion, la Commission a

apporté plusieurs modifications au projet de directive
1.1 [1.1.4] qu’elle avait initialement adopté®®®

11) En premier lieu, il lui est apparu que la rédaction
initiale pouvait, par sa généralité, conduire a un résultat
absurde en laissant entendre qu’une réserve pourrait por-
ter sur ’ensemble du traité, sans autre précision, ce qui, a
la limite, pourrait le vider de toute substance. L’ajout de
I’expression « sous certains aspects particuliers » apres
« ou du traité dans son ensemble » vise a éviter cette inter-
prétation qui eit, du reste, défié la logique.

12) En deuxiéme lieu, pour apaiser les inquiétudes
exprimées par certains membres de la Commission et évi-
ter toute confusion avec les déclarations relatives a la
mise en ceuvre du traité au plan interne, objet du projet de
directive 1.4.5 [1.2.6], voire avec les déclarations de poli-
tique générale, définies par le projet de directive 1.4.4
[1.2.5], l]a Commission a renoncé a inclure dans le projet
de directive 1.1.1 [1.1.4] toute allusion a « la maniére
dont I’Etat ou I’organisation internationale entend mettre
en ceuvre ’ensemble du traité ». Elle s’est bornée a
reprendre le texte méme de la définition de Vienne, selon
laquelle lorsqu’il formule une réserve, un Etat ou une
organisation internationale « vise a exclure ou a modifier
Ieffet juridique de certaines dispositions du trait¢ dans
leur application a cet Etat ou a cette organisation », mais
en précisant qu’il peut en aller de méme si la réserve porte
sur I’ensemble du traité sous certains aspects. De I’avis de
la Commission, cette rédaction présente en outre 1’avan-
tage de mettre ’accent sur 1’objectif poursuivi par
I’auteur de la réserve, qui est au ceeur de la définition des
réserves retenue par les Conventions de Vienne de 1969
et 1986, et sur lequel les projets de directives relatifs a la
définition des déclarations interprétatives et des autres
déclarations unilatérales formulées en relation avec un
trait¢®® sont aussi basés.

13) Gréace a cette approche, le projet de directive 1.1.1
[1.1.4] dans sa nouvelle rédaction n’utilise plus le verbe
«peut » (« Une réserve peut porter... »), qui pouvait don-
ner a penser que, par définition, les réserves transversales

287 Voir supra note 182.
288 \oir supra note 268.

289 Voir supra les projets de directives 1.2, 1.2.1[1.2.4], 1.3, 1.3.1 et
1.4.1[1.1.5]a1.4.5[1.2.6].

visées par cette disposition étaient licites. Or, il va de soi
qu'une telle précision définitionnelle ne préjuge en
aucune maniére la licéité (ou I’illicéité) des réserves :
qu’elles portent sur certaines dispositions du traité ou sur
celui-ci dans son ensemble sous certains aspects, elles
sont soumises aux régles de fond relatives a la validité (ou
a la licéité) des réserves. Cela découle du reste a 1’évi-
dence de I’inclusion du projet dans la premiére partie du
Guide de la pratique consacré exclusivement a des ques-
tions de définition et est expressément confirmé par le
projet de directive 1.6 reproduit ci-apres.

14) Certains membres de la Commission ont fait remar-
quer, non sans raison, que les réserves pouvaient ne porter
que sur certains aspects particuliers de dispositions déter-
minées, ce qui, a leurs yeux, constitue une troisiéme
hypothése s’ajoutant aux réserves visant « a exclure ou
modifier Peffet juridique de certaines d1sp0s1t10ns du
trait¢ dans leur application a cet Etat ou & cette
organisation », hypothése directement visée par le projet
de directive 1.1, et a celles visant « a exclure ou a modi-
fier I’effet juridique (...) du traité dans son ensemble sous
certains aspects particuliers », c’est-a-dire les réserves
transversales, objet du présent projet de directive. De
I’avis de la Commission, il est indéniable qu’il arrive fré-
quemment que les auteurs de réserves ne visent a exclure
ou modifier ’effet juridique de certaines dispositions
d’un traité que sous certains aspects particuliers®’’, mais
cette possibilité est couverte par la définition générale du
projet de directive 1.1 et, plus précisément, par le mot
« modifier », qui implique nécessairement que la réserve
ne porte que sur certains aspects des dispositions en ques-
tion.

1.1.5 [1.1.6] Déclarations visant a limiter les obliga-
tions de leur auteur

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat
ou par une organisation internationale au moment ou
cet Etat ou cette organisation exprime son consente-
ment a étre li€ par un traité par laquelle son auteur
vise a limiter les obligations que lui impose le traité
constitue une réserve.

Commentaire

1) Nul ne doute que I’expression « modifier I’effet juri-
dique de certaines dispositions du traité », qui figure dans
la définition de Vienne reprise dans le projet de directive
1.1, vise les réserves qui limitent ou restreignent cet effet
et, du méme coup, les obhgatlons de I’Etat réservataire en
vertu du traité “because ‘restricting’ is a way of ‘mo-
difying”?*! (car «restreindre » est une fagon de

29(? Voir, parmi de trés nombreux exemples, les réserves du Canada,
des Etats-Unis, de la République démocratique populaire lao, de la
Thailande ou de la Turquie a la Convention sur les priviléges et immu-
nités des Nations Unies (7Traités multilatéraux... [supra note 282],
chap. III.1, p. 40 a 42), celle de Malte au Protocole additionnel a la Con-
vention sur les facilités douaniéres en faveur du tourisme, relatif a
I’importation de documents et de matériel de propagande touristique
(ibid., chap. XI.A-7, p. 475) ou celle de la Communauté européenne
aux articles 6 et 7 de la Convention relative au régime douanier des con-
teneurs utilisés en transport international dans le cadre d’un pool (ibid.,
chap. XI.A.18, p. 501).

L F. Horn, Reservations and Interpretative Declarations to Multila-
teral Treaties, TM.C. Asser Instituut, Swedish Institute of International
Law, Studies in International Law, vol. 5, 1988, p. 80.
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«modifier »). Du reste, la quasi-totalité des réserves
visent a limiter les obligations pesant en principe sur le
déclarant en vertu du traité.

2) Telle est trés vraisemblablement la raison pour
laquelle les propositions d’amendements faites durant la
Conférence des Nations Unies sur le droit des traités en
vue d’ajouter les mots « limiter » ou « restreindre » a
I’énumération des effets juridiques visés par les réser-
ves?? n’ont pas été adogtes ils n’eussent rien ajouté au
texte finalement retenu’

3) LaCommission considére cependant que la rédaction
d’un guide de la pratique n’impose pas les mémes con-
traintes que celle d’une convention : un tel guide peut
énoncer une évidence, qui n’aurait pas sa place dans un
traité.

4) Mais le projet de directive 1.1.5 [1.1.6] répond aussi
a un objectif plus fondamental. De 1’avis de la Commis-
sion, son inclusion dans le Guide de la pratique, conjoin-
tement avec les projets de directives 1.1.6, 1.4.1 [1.1.5] et
1.4.2 [1.1.6], contribue a clarifier un débat récurrent en
matiére de réserves aux traités, qui consiste a se demander
si des « réserves extensives », dont on peut remarquer
d’emblée e Ju ’il n’existe aucune définition communément
acceptée®”*, sont concevables.

5) LaCommission n’entend pas entrer dans un débat de
nature purement doctrinale, qui ne serait pas a sa place
dans un guide de la pratique, et elle s’est abstenue d’utili-
ser cette expression ambigu€. Mais elle constate que,
lorsqu’un Etat ou une organisation internationale formule
une déclaration unilatérale par laquelle il vise a limiter les
obligations que lui imposerait le traité en I’absence d’une
telle déclaration, il vise du méme coup, inévitablement, a
étendre ses propres droits, au détriment de ceux que les

292 Voir les amendements proposés par la Suéde (ajouter une virgule
et les mots « a limiter » apres « exclure ») ou par le Viet Nam (ajouter
une virgule et « a restreindre » aprés « exclure ») [Conférence des
Nations Unies sur le droit des traités (supra note 276), Premiere et
deuxieme sessions, Vienne, 26 mars-24 mai 1968 et 9 avril-22 mai 1969,
Documents de la Conférence (publication des Nations Unies, numéro de
vente : F.70.V.5), rapport de la Commision pléniére sur ses travaux lors
de la premiére session de la Conférence, A/CONF.39/14, par. 35,
p. 122].

293 Voir Horn, op. cit. (supra note 291).

2% Ainsi, par exemple, J. M. Ruda définit les « réserves extensives »
comme des “declarations or statements purporting to enlarge the obliga-
tions included in the treaty” (déclarations ou des énoncés visant a éten-
dre les obligations comprises dans le traité) et il y inclut les “unilateral
declarations whereby the State assumes obligations, without receiving
anything in exchange, because the negotiations for the adoption of the
treaty have already been closed” (déclarations unilatérales par lesquel-
les I’Etat accepte d’assumer certaines obligations sans rien recevoir en
échange, parce que les négociations préalables a 1’adoption du traité
sont closes) [“Reservations to treaties”, Recueil des cours... 1975-111,
vol. 146, p. 107]; pour sa part, Horn fait une distinction entre les com-
missive declarations (« déclarations-engagements ») par lesquelles
I’Etat s’engage a davantage qu ’a ce a quoi le traité I’oblige et les exten-
sive reservations proper (« réserves extensives » a proprement parler)
par lesquelles “a state will strive to impose wider obligations on the
other parties assuming correspondingly wider rights for itself” (un Etat
s’efforcera d’imposer des obligations plus larges a d’autres parties, ce
qui implique corrélativement des droits plus étendus en sa faveur) [op.
cit. (supra note 291), p. 90]; quant a Imbert, il estime qu’« il n’y a pas
de réserve extensive » (op. cit. [supra note 277], p. 15); voir aussi le
débat entre deux membres de la Commission, MM. Bowett et Tomus-
chat (dnnuaire... 1995, vol. 1, 2401° séance, par. 3429 et 11).

autres parties contractantes tiendraient du traité si celui-ci
¢tait intégralement appliqué; en d’autres termes, les obli-
gations des partenaires de I’Etat réservataire s’en trouvent
accrues d’autant. Dans cette mesure, les réserves
« limitatives » — c’est-a-dire la majorité des réserves —
peuvent apparaitre comme des « réserves extensives ».

6) 1l convient cependant d’opérer une distinction entre
deux types de déclarations qui ne sont voisines qu’en
apparence :

a) D’une part, celles qui, du fait qu’elles visent a exo-
nérer leur auteur de certaines obligations prévues par le
traité, limitent, corrélativement, les droits des autres par-
ties contractantes;

b) D’autre part, celles qui visent & imposer des obliga-
tions nouvelles, non prévues par le traité, aux autres par-
ties a celui-ci.

7) Le projet de directive 1.1.5 [1.1.6] ne concerne que
les déclarations relevant de la premiére de ces catégories;
celles relevant de la seconde font I’objet du projet de
directive 1.4.2 [1.1.6], et ne sont pas des réserves au sens
du présent Guide de la pratique.

8) Certaines réserves par lesquelles un Etat ou une orga-
nisation internationale vise a limiter ses obligations en
vertu du traité ont parfois été présentées comme des
« réserves extensives ». Tel est le cas, par exemple, de la
déclaration par laquelle la République démocratique alle-
mande indiquait son intention de ne participer a la prise en
charge des dépenses du Comité contre la torture que dans
la mesure ou elles résultaient d’activités correspondant a
la compétence que la Repubhque democrathue alle-
mande lui reconnaissait®>>. On a contesté qu’une telle
réserve fit licite?*®; mais ce n’est pas parce qu’elle aurait
pour conséquence un accroissement de la charge finan-
ciére pesant sur les autres parties, ni qu’elle ne devrait pas
étre qualifiée de réserve, ni qu’elle serait, par nature, dif-
férente des réserves « modificatives » habituelles.

9) Cela parait valoir également s’agissant d’un autre
exemple de réserves qui ont été qualifiées d’« ex-
tensives » au prétexte que “the reserving State simply
widens its rights (and not its obligations), increasing by
the same token the obligations of its partners™?” : il s’agit
des réserves formulées par la Pologne et plusieurs pays
socialistes a I’article 9 de la Convention sur la haute mer
aux termes desquelles « la regle formulée dans I’article 9
[relatif 2 I'immunit¢ des navires d’ Etat] s’applique a tous
les navires appartenant a un Etat ou exploités par lui »

constituerait des « réserves extensives » du fait que 1’Etat
réservataire étend seulement ses droits (et non ses obliga-
tions), accroissant du méme coup les obligations de ses
partenaires. En réalité, ici encore, cela n’a rien de
spemﬁque une telle reserve « fonct10nne » comme toute
réserve limitative; I’Etat qui la formule module a sa

295 Voir Traités multilatéraux... (supra note 282), chap. IV.9, note 3,
p- 218.

2% Cf. R. W. Edwards, Jr., “Reservations to treaties”,
Journal of International Law, 1989, p. 392 et 393.

297 Szafarz, op. cit. (supra note 277), p. 295 et 296.

298 Tyaités multilatéraux... (voir supra note 282), chap. XXI.2,
p. 775.

Michigan
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maniére la régle prévue par le traité de fagon a limiter ses
obligations conventionnelles®”’

10) Encore faut-il que I’Etat réservataire ne saisisse pas
I’occasion du traité pour, par le biais d’une réserve, tenter
d’acquérir plus de droits que ceux dont il pourrait préten-
dre bénéficier en vertu du droit international genéral.
Dans ce cas, la déclaration unilatérale formulée par I’Etat
ou I’organisation internationale reléve non pas de la caté-
gorie des réserves, comme le prévoit le projet de directive
a I’examen, mais des déclarations unilatérales visant a
ajouter des éléments supplémentaires au traité, qui ne
constituent pas des réserves et font 1’objet du projet de
directive 1.4.2 [1.1.6]°%.

11) 1l découle de la définition méme des réserves que
celles-ci ne peuvent étre qualifiées telles que si elles sont
faites « a la signature, a la ratification, a 1’acte de confir-
mation formelle ou a I’approbation d’un trait¢ ou a I’adhé-
sion a celui-ci ou quand un Etat fait une notification de
succession a un traité »°°!. Dés lors que les déclarations
unilatérales visant a limiter les obhgatlons de I’Etat ou de
I’organisation qui les formule sont des réserves, cet ¢élé-
ment temporel (dont la Commission a déja souligné qu’il
se justifiait par des considérations pratiques et non logi-
ques” ) entre en jeu et il va de soi qu’elles sont soumises
a cette limitation temporelle.

12) Sil’on voulait suivre cette logique jusqu’au bout, il
conviendrait d’ailleurs sans doute de reprendre intégrale-
ment I’énumération des cas dans lesquels une réserve peut
étre formulée, telle qu’elle figure dans le projet de direc-

299 Les exemples de «réserves limitatives » de ce genre sont extréme-
ment nombreux, étant entendu que, dans ce cas, la modulation de I’effet
du traité peut résulter i) de la substitution par I’Etat réservataire des dis-
positions de son droit interne a celles figurant dans le traité : « Le Gou-
vernement argentin déclare que 1’application du paragraphe 2 de I’arti-
cle 15 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques sera
subordonnée au principe consacré a ’article 18 de la Constitution
argentine » (« déclaration interprétative » de 1’ Argentine, Traités mul-
tilatéraux... [voir supra note 282], chap. IV.4, p. 135); ii) de la substitu-
tion aux dispositions du traité auquel la réserve est attachée des obliga-
tions résultant d’autres instruments internationaux : « Les articles 19, 21
et 22, en conjonction avec I’article 2, paragraphe 1, du Pacte seront
appliqués dans le contexte de I’article 16 de la Convention de sauve-
garde des droits de ’homme et des libertés fondamentales du 4 novem-
bre 1950 » (réserve n° 1 de I’ Allemagne au Pacte, ibid.); ou iii) d’une
formulation différente, forgée pour la circonstance par 1’Etat réserva-
taire, indépendamment de toute regle préexistante : « L’alinéa d du
paragraphe 3 de I’article 14 du Pacte sera appliqué comme suit : il
incombe a la juridiction de révision de décider si I’accusé qui n’est pas
en liberté doit assister personnellement a ses débats » (réserve n° 2 de
I’ Allemagne, ibid.).

30011 peut, concrétement, étre difficile de faire le partage entre les
unes et les autres, puisque tout dépend de la question de savoir si I’Etat
ou ’organisation internationale entend, par sa déclaration, s’arroger
plus de droits que ceux qu’il tient du droit international général, ce qui
dépend de D’interprétation que ’on donne et de la déclaration elle-
méme, et de la régle coutumiére a laquelle le déclarant se référe. Ainsi,
dans I’exemple de la déclaration polonaise donné supra (par. 9 du com-
mentaire), celle-ci devra étre considérée comme une réserve sil’on con-
sidere qu’il existe une régle coutumiere en vertu de laquelle tous les
navires d’Etat, lato sensu, bénéficient d’une immunité; dans le cas con-
traire, elle devra étre tenue pour une déclaration visant a ajouter des é1é-
ments supplémentaires au traité, au sens du projet de directive 1.4.2
[1.1.6] (il n’est pas nécessaire de prendre position sur ce point aux fins
du présent Guide de la pratique).

301 Voir supra le projet de directive 1.1.

392 Voir par. 2 et 3 du commentaire du projet de directive 1.1.2
(Annuaire... 1998, vol. 11 [2° partie], p. 107).

tive 1.1. Toutefois, la Commission a estimé que cela
alourdirait inutilement la rédaction et qu’un simple rappel
sous une forme genérale suffisait; tel est I’objet de
I’expression « au moment ou cet Etat ou cette organisa-
tion exprime son consentement & étre 1i¢ »°%

1.1.6 Déclarations visant a
gation par équivalence

s’acquitter d’une obli-

Une déclaration unilatérale formulée par un Etat
ou par une organisation internationale, au moment ou
cet Etat ou cette organisation exprime son consente-
ment a &tre lié par un tralte, par laquelle cet Etat ou
cette organisation vise a s’acquitter d’une obligation
en vertu du traité d’une maniére différente de celle
imposée par le traité mais équivalente, constitue une
réserve.

Commentaire

1) L’hypothése assez particulieére envisagée par le projet
de directive 1.1.6 peut étre illustrée par la réserve japo-
naise a la Convention relative a 1’aide alimentaire. Aux
termes de I’article II de ce traité, les parties sont conve-
nues de fournir du blé et d’autres céréales au titre de 1’aide
alimentaire aux pays en développement, pour des mon-
tants annuels spécifiés. Par une déclaration faite lors de la
signature, le Japon s’est réservé

le droit de s’acquitter de ses obligations en vertu de I’article II en four-
nissant une aide sous forme de riz, y compris de riz produit dans des
pays en voie de développement non membres, ou, si les pays bénéficiai-
res le demandent, sous forme de matériel agricole®*

2) Une telle déclaration vise bien a modifier I’effet juri-
dique de certaines dispositions du traité dans leur applica-
tion 4 son auteur’® et elle entre dés lors dans le cadre de
la définition des réserves.

3) Sans doute n’est-il guere concevable qu’elle prenne
effet sans I’acceptation des autres parties (au moins des
bénéficiaires de 1’aide dans le cas de la réserve japonaise),
mais tel est bien le cas des réserves comme cela résulte de
I’article 20 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

4) Lorig