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Responsabilité des Etats 3

Introduction!

1. A la cinquante-deuxiéme session de la Commission,
en 2000, le Comité de rédaction a adopté provisoirement
en deuxiéme lecture un projet complet d’articles de fond?.
Les articles n’ont pas encore ét¢ examinés en séance plé-
nic¢re mais ils ont été publiés, en tant que texte provisoire,
dans le rapport de la Commission sur les travaux de sa
cinquante-deuxiéme session’ pour donner aux Etats une
nouvelle occasion de les commenter. Le texte adopté par
le Comité de rédaction a été longuement examiné a la
Sixiéeme Commission* et a fait ’objet de nouvelles obser-
vations écrites d’un certain nombre de gouvernements’
ainsi que d’un groupe d’étude de I’Association du droit
international®.

2. Les commentaires faits jusqu’ici par les gouverne-
ments sur le texte provisoire donnent a penser que dans
I’ensemble son économie générale et la plupart de ses
dispositions sont jugées acceptables. Le projet comprend
nombre des articles proposés et adoptés pour la premicre
fois en 20007. Par exemple, la distinction entre les obli-
gations secondaires de I’ Etat responsable (deuxiéme
partie) et le droit d’autres Etats d’invoquer la responsabl-
lité (deuxieéme partie bis) a €t¢ largement approuvée. De
méme, la distinction de principe entre les «FEtats 1ésés»
(art. 43) et les autres Etats ayant un intérét juridique dans
I’exécution de 1’obligation violée (art. 49) a recueilli un
appui général, méme si le libellé de I’article exige d’étre
réexaminé. On peut en dire de méme de certains articles
qui figuraient dans le texte adopté en premiere lecture et

I Le Rapporteur spécial souhaite remercier de nouveau M. Pierre
Bodeau, chargé de recherche au Research Centre for International Law,
Université de Cambridge; Mme Jacqueline Peel, professeur de droit,
Université de technologie de Queensland; M. Christian Tams, Collége
Gonville & Caius, Université de Cambridge, et le Leverhulme Trust,
pour son généreux appui financier.

2 Voir Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), chap. IV, annexe, p. 68
a 74, et, pour la déclaration du Président du Comité de rédaction,
M. Giorgio Gaja, voir Annuaire... 2000, vol. I, 2662° séance, p. 413.
Dans le présent rapport, les projets d’article sont désignés par le numéro
des articles adoptés provisoirement en 2000. Le numéro correspondant
des articles adoptés en premiére lecture figure entre crochets.

3 Voir Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), chap. IV, annexe, p. 68
a74.

4 Voir le résumé thématique du débat tenu a la Sixiéme Commission
durant la cinquante-cinquiéme session de 1I’Assemblée générale (A/
CN.4/513, sect. A).

3 Voir A/CN.4/515 et Add.1 a 3, reproduit dans le présent volume.
Les renvois dans le présent rapport aux «Commentaires et observa-
tions...» visent les extraits des commentaires écrits des gouvernements
concernant ’article pertinent.

¢ Le premier rapport du Groupe d’étude a été présenté le 8 juin 2000.
Le Groupe d’étude est composé de Peter Malanczuk (Pays-Bas), Prési-
dent et coordonnateur, Koorosh Ameli (République islamique d’Iran),
David Caron (Etats-Unis d’Amérique), Pierre-Marie Dupuy (France),
Malgosia Fitzmaurice (Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord), Vera Gowlland-Debbas (Suisse), Werner Meng (Allemagne),
Shinya Murase (Japon), Marina Spinedi (Italie), Guido Soares (Brésil),
Zhaojie Li (Chine) et Tiyanjana Maluwa (Malawi).

7 Voir supra la note 3.

qui ont été omis®: leur réinsertion dans le texte, méme
s’agissant de D’article [19], n’a guére été demandée’.
D’une maniére générale, le débat a porté sur quelques
questions en suspens, en particulier les chapitres traitant
des «violations graves» (deuxiéme partie, chap. I1I) et des
contre-mesures (deuxiéme partie bis, chap. II).

3. Pour I’essentiel, nombre des observations faites
concernent des questions de forme. Ces questions pour-
ront étre examinées par le Comité de rédaction lorsqu’il
révisera le texte dans son ensemble. On trouvera, dans une
annexe au présent rapport, diverses propositions rédac-
tionnelles qui ont été faites, accompagnées de breéves
observations. Le rapport lui-méme est axé uniquement
sur les questions de fond encore en suspens. Il semble
qu’il s’agisse des questions suivantes:

a) La définition du «dommage» et du «préjudice»,
et son role dans les articles, relativement aux articles 43
et 49 qui définissent les Etats habilités a invoquer la
responsabilité;

b) Le maintien du chapitre III de la deuxiéme partie et
les modifications qui pourraient y étre apportées;

¢) La question de savoir s’il faut conserver un cha-
pitre distinct sur les contre-mesures ou s’il suffit de déve-
lopper les dispositions y relatives dans le cadre de I’ar-
ticle 23; si ’on conserve le chapitre I de la deuxiéme
partie bis, quelles modifications faut-il apporter aux trois
articles controversés (art. 51, 53 et 54).

4. Comme on le verra a la lecture de ’annexe, un cer-
tain nombre d’observations concernent non les articles
eux-mémes mais la nécessité de les développer ou de
les expliquer dans les commentaires. Les commentaires
adoptés en premicre lecture ne sont en aucune manicre
homogenes dans leur style ou leur contenu. En ce qui
concerne la premicre partie, ils sont longs. Ils donnent des
justifications de fond détaillées et citent de nombreuses
sources, judiciaires et autres, a ’appui des positions
prises. Ceux de la deuxiéme partie sont plus brefs et sont
davantage des commentaires a proprement parler sur le
libellé adopté et I’intention qui sous-tend les dispositions.
Le Rapporteur spécial a établi des commentaires qui
représentent un peu un compromis entre ces deux styles:
plus substantiels et détaillés que ceux de I’ancienne
deuxiéme partie, moins excessivement argumentés et
doctrinaux que ceux de I’ancienne premiére partie. Il
appartiendra a la Commission de décider s’il est parvenu
a un équilibre adéquat.

8Les articles suivants adoptés en premiére lecture [voir
Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 62 a 70] ont été omis compléte-
ment ou n’ont pas d’équivalent direct dans le texte adopté en deuxiéme
lecture: art. [2], [11], [13], [18, par. 3 a 5], [19], [20], [21], [26] et [51].

9 Voir A/CN.4/513 (voir supra la note 4), par. 89 a 91.
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CHAPITRE PREMIER

Questions générales en suspens

5. 1l est nécessaire de commencer par deux questions
générales. Il s’agit, premiérement, de la question du
réglement des différends, qui fait I’objet de la troisieéme
partie du projet d’articles adopté en premicre lecture'” et,
deuxiémement, de la question de la forme du projet d’ar-
ticles!!. Pour ce qui est de la premicre, la Commission
s’est jusqu’ici abstenue de proposer des procédures de
réglement des différends dans le texte final de ses pro-
jets d’articles'? mais elle s’est déja écartée de cette pra-
tique dans la troisiéme partie, qui a suscité un nombre
substantiel de commentaires des gouvernements. Quant
a la seconde question, la Commission a pour pratique de
faire une recommandation a 1’ Assemblée générale sur les
questions de forme, et elle a toutes raisons de le faire en
I’occurrence.

6. Bien entendu, ces deux questions sont liées. Ce n’est
que si le projet d’articles est envisagé comme une conven-
tion internationale qu’il échet de prévoir un mécanisme
de réglement des différends par tierce partie. D’autre part,
il est souhaitable d’examiner la question du réglement des
différends en elle-méme, avant de s’intéresser a la forme
que devrait prendre le texte.

A.— Reglement des différends relatifs
a la responsabilité des Etats

1.  SYSTEME PREVU DANS LA TROISIEME PARTIE
ADOPTEE EN PREMIERE LECTURE

7. Tel qu’adopté en premiére lecture, le projet d’articles
contenait des dispositions sur le réglement des différends
assez étoftées.

8. S’agissant plus précisément des contre-mesures, le
paragraphe 2 de I’article [48] liait le recours a des contre-
mesures a des procédures obligatoires de réglement
des différends. Si de telles procédures n’étaient pas par
ailleurs en vigueur entre les parties, celles prévues dans
la troisiéme partie s’appliquaient L’effet de ce lien était
qu’un Etat ayant recours a des contre-mesures pouvait
étre requis par I’Etat «cible» de les justifier devant un tri-
bunal arbitral.

9. D’une maniére plus générale, la troisiéme partie trai-
tait du réeglement des différends «concernant 1’interpréta-
tion ou I’application des présents articles»!3. Les parties
a un tel différend devaient d’abord, sur demande, essayer
de le régler par la négociation (art. [54]). D’autres Etats
parties pouvaient proposer leurs bons offices ou leur
médiation (art. [55]). Si le différend n’était pas réglé dans

10 Voir supra la note 8.

11 Les raisons pour lesquelles ces questions ont jusqu’ici été laissées
de coté sont expliquées dans le troisiéme rapport du Rapporteur spé-
cial sur la responsabilité des Etats [Annuaire... 2000, vol. II (1 partie),
doc. A/CN.4/507 et Add.1 a 4], par. 6.

12 Par exemple, les articles sur le droit des traités ne prévoyaient
aucun mécanisme obligatoire de réglement des différends par tierce
partie en ce qui concerne ’article 53 [Traités en conflit avec une norme
impérative du droit international général (jus cogens)]; I’article 66
(Procédures de réglement judiciaire, d’arbitrage et de conciliation) a
été ajouté au texte durant la Conférence de Vienne de 1969.

13 Annuaire... 1996 (voir supra la note 8), art. 54, p. 68.

les trois mois, toute partie a celui-ci pouvait le soumettre
a la conciliation conformément a 1’annexe I (art. [56]).
La tache de la Commission de conciliation n’était pas
de juger mais «d’¢élucider les questions en litige [...] par
voie d’enquéte ou autrement, et de s’efforcer d’amener
les parties au différend a un réglement» (art. [57], par. 1).
Tout ce que pouvait faire la Commission de conciliation,
si les parties ne parvenaient pas a un réglement, était de
remettre un rapport final «contenant son appréciation du
différend et ses recommandations en vue d’un réglement»
(art. [57], par. 5). Le projet d’articles prévoyait également
un arbitrage facultatif conformément a I’annexe II, soit
a la place de la conciliation ou a la suite de celle-ci (art.
[58], par. 1). En cas d’arbitrage en vertu de I’article [58],
la C1J avait compétence pour confirmer ou annuler la sen-
tence arbitrale (art. [60]).

10. La seule forme de réglement des différends par
tierce partie obligatoire dont le résultat lie les parties envi-
sagee dans la tr01s1eme partie était néanmoins 1’arbitrage
a Iinitiative de tout Etat faisant I’objet de contre-mesures
(art. [58], par. 2). Cette disposition a été analysée par le
Rapporteur spécial dans son deuxiéme rapport!4. L’essen-
tiel est que le paragraphe 2 de I"article [58] aurait privile-
gié I’Etat ayant commis un fait internationalement illicite.
Par définition, cet Etat, cible ou objet des contre-mesures,
aurait commis un fait internationalement illicite: I’essence
des contre-mesures est qu’elles sont prises en réaction a
un tel fait. Ainsi, I’effet du paragraphe 2 de I’article [58]
est de donner un droit unilatéral de soumettre le différend
a l’arbitrage non a I’Etat 1ésé mais a I’ Etat responsable
Une telle inégalité entre les deux Etats concernés ne peut
se justifier dans son principe, et pourrait méme donner
a Etat 1ésé une raison de prendre des contre-mesures —
contraindre I’Etat responsable a recourir a 'arbitrage. La
Commission a d’une maniére générale fait sienne cette
critique, bien que nombre de ses membres continuent de
souligner I’importance d’un mode pacifique de réglement
des différends par tierce partie en lieu et place du recours
a des contre-mesures!'®. Le débat qu’a tenu la Commis-
sion en 1999 a abouti a deux conclusions: premic¢rement,
la procédure unilatérale d’arbitrage proposée au para-
graphe 2 de P’article [58] posait de sérieuses difficultés et,
deuxiémement, la nécessité d’un mécanisme obligatoire
de reglement des différends devait étre envisagée aussi
bien pour I’Etat 1ésé que pour 1’Etat responsable.

11. Aussi bien avant 1999 que depuis, les commen-
taires des gouvernements sont en majorité contre tout lien
entre les contre-mesures et le réglement obligatoire des
différends!.

14 Annuaire... 1999, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/498/Add.1 a 4,
par. 386 a 389, p. 104 et 105.

15 Tbid., vol. II (2¢ partie), par. 438 a 449, p. 92.

16 Voir, par exemple, les commentaires figurant dans
Annuaire... 1998, vol. Il (1™ partie), doc. A/CN.4/488 et Add.1 a 3,
p- 180 a 182 (sur les projets d’article adoptés en 1996) et les vues plus
récentes reproduites dans le document A/CN.4/513, par. 19 a 21 (voir
supra la note 4) et dans le document A/CN.4/515 et Add.1 a 3 (voir
supra la note 5).
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2. LE PROJET D’ARTICLES DOIT-IL CONTENIR
DES DISPOSITIONS SPECIALES
POUR LE REGLEMENT DES DIFFERENDS?

12. Comme des dispositions prévoyant un mécanisme
obligatoire de réglement des différents ne peuvent figu-
rer que dans un traité, il est nécessaire de supposer, pour
la discussion, que le projet d’articles prendra la forme
d’un traité. De fait, la troisiéme partie le postule a I’évi-
dence, en visant constamment les «Etats partles aux pré-
sents articles»!’. La questlon est de savoir si, dans cette
hypothese, il faut prévoir un mécanisme obligatoire de
réglement des différends au profit aussi bien de I’ Etat 16sé
ou des Etats 1ésés que de I’Etat dont la responsabilité est
alléguée.

13.  En posant la question de cette maniére, le Rappor-
teur spécial écarte aussi bien I’arbitrage facultatif que les
formes non obligatoires de réglement des différends. Il
n’est pas nécessaire que le projet d’articles prévoie un
mécanisme facultatif — un de plus — de réglement judi-
ciaire des différends'®. Quant aux formes non obligatoires
de réglement des différends comme la conciliation, la
mediation et I’enquéte, elles ont assurément leur mérite,
au moins dans des contextes spécialisés. Les Etats peu-
vent déja y avoir recours en exécution de I’obligation
générale de réglement des différends énoncée a 1’Ar-
ticle 33 de la Charte des Nations Unies, et les deux
Conventions de La Haye de 1899 et 1907, par exemple,
contiennent des dispositions expresses a cet égard!'. Il
n’en reste pas moins que, hors du contexte des incidents
maritimes, on a peu recouru a ces modes de réglement
pour régler les différends relatifs a la responsablhte des
Etats20. En outre, du fait que des traités normatifs majeurs
comme la Conventlon des Nations Unies sur le droit de
la mer et ses accords d’application, I’Accord de Mar-
rakech créant 1’Organisation mondiale du commerce
et le Protocole n° 11 a la Convention de sauvegarde
des droits de I’homme et des libertés fondamentales du
4 novembre 1950, portant restructuration du mécanisme
de controle établi par la Convention prévoient des méca-
nismes de réglement des différends par tierce partie géné-
raux et/ou obligatoires, ne prévoir dans le projet d’articles
qu’une forme «molle» de réglement des différends pour-
rait méme constituer un pas en arriere.

14. Lorsque l’on envisage la question du réglement
judiciaire obligatoire des différends dans le cadre du pro-
jet d’articles, la premiére question qui se pose est celle
de la portée. La troisiéme partie utilise la formule stan-
dard, «un différend concernant I’interprétation ou 1’ap-
plication des présents articles»?!. Dans le cadre du texte

17 Annuaire... 1996 (voir supra la note 8), p. 68.

18 Qutre la clause facultative du Statut de la CIJ et les traités mul-
tilatéraux prévoyant un recours général au réglement judiciaire (par
exemple, le Traité américain de réglement pacifique [Pacte de Bogota]
ou la Convention européenne pour le réglement pacifique des diffé-
rends), on pourra se référer aux Reéglements facultatifs pour ’arbitrage
des différends entre deux Etats de la Cour permanente d’arbitrage. Tous
les Etats sans exception ont accés a un ou plusieurs modes facultatifs de
reglement judiciaire des différends.

19 Voir art. 2 a 8 et 9 a 14 de la Convention de 1899 et les dispo-
sitions plus détaillées figurant dans les articles 2 a 8 et 9 a 36 de la
Convention de 1907.

20 Au sujet de ’expérience des commissions d’enquéte, voir Mer-
rills, International Dispute Settlement, chap. 3, p. 44 a 61.

21 Voir supra la note 13.

considéré comme un tout — en particulier les articles 2
et 12 —, cette formule couvre potentiellement tout diffé-
rend concernant la responsabilité d’un Etat pour un com-
portement internationalement illicite a I’initiative de tout
Etat visé & I’article 43 ou Iarticle 49, que le comportement
viole un traité ou toute autre obligation internationale. En
d’autres termes, la portée d’une telle disposition ne serait
pas limitée aux différends concernant 1’application spéci-
fique de dispositions particuliéres du projet d’articles en
elles-mémes (par exemple celles concernant 1’attribution
ou les circonstances excluant I’illicéité). Elle s’étendrait
a lapplication et a I’interprétation des regles primaires,
c’est-a-dire celles qui mettent a la charge des Etats des
obligations dont la violation engage leur responsabilite.
En bref, tout différend entre Etats quant a la responsabi-
lité de I’'un d’eux pour la violation d’une obligation inter-
nationale, quelle qu’en soit I’origine, impliquerait I’appli-
cation sinon I’interprétation du projet d’articles??.

15. Méme si I’on devait adopter une conception res-
trictive de la portée de I’expression «interprétation ou
application», elle n’en couvrirait pas moins une énorme
partie des différends sur la responsabilité des Etats, et
notamment tous les différends concernant Iattribution
d’un comportement a un Etat (premiére partie, chap. 1),
le point de savoir si une obligation est en vigueur pour
un Etat (art. 13), Iexistence d’une violation continue
d’une obligation (art. 14), I’existence d’une circonstance
excluant I'illicéité (premiére partie, chap. V) ou la nature
et I’étendue des obligations de cessation et de réparation
en cas de violation (deuxiéme partie, chap. I et II). En
outre, méme si le coeur d’un différend était I’ interprétation
ou I’application d’une régle ou d’une obligation primaire
particuliére et non celles des obligations secondaires en
résultant visées par le projet d’articles, il serait facile de
présenter un différend international de maniére a mettre
ces derniéres en cause. D’une maniére ou d’une autre, le
réglement obligatoire des différends s’étendrait a toutes
ou pratiquement toutes les questions de responsabilité des
Etats. De fait, étant donné le lien étroit entre obligations
primaires et obligations secondaires de responsabilité, il
est naturel et inévitable qu’il en soit ainsi.

16. Une autre difficulté tient a ce qu’obligations pri-
maires et obligations secondaires sont entremélées aux
relations mutuelles entre les différents «compartimentsy
du droit international. Non seulement il est difficile d’iso-
ler un domaine de I’application des obligations secon-
daires de la responsabilité des Etats, mais il est difficile
d’isoler un domaine des obligations de la responsabilite
des Etats en tant que tel, distinct des autres domaines. Par
exemple, les questions qui concernent essentiellement

22 Dexpression «différend concernant 1’interprétation ou 1’appli-
cation» d’un traité a recu une interprétation large. Voir, par exemple,
Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét n° 2, 1924, C.PJ.I. série
A n®2,p. 15 et 28; Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), compétence
et recevabilité, arrét, C.1.J. Recueil 1984, par. 81 et 83, p. 427 et 428;
Application de la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil 1996,

par. 31 et 32, p. 615 et 616; Plates-formes pétrolieres (République
zslamlque d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), exceptions préliminaires,
arrét, C.1.J. Recueil 1996, par. 51, p. 820; Questions d’interprétation et
d’application de la convention de Montréal de 1971 résultant de [’in-
cident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Royaume-
Uni), exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil 1998, par. 24 et 25,
p. 18; et ibid. (Jamahiriya arabe libyenne c. Etats-Unis d’Amérique),
exceptions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 1998, p. 123.
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I’étendue du territoire terrestre soulevées devant la CIJ
peuvent comporter des allégations touchant la responsa-
bilité d’un Etat pour 1’occupation du territoire en litige
ou des incursions dans ce territoire?3, ou ’exercice de
pouvoirs d’exécution dans des zones maritimes en litige
peut soulever des questions de responsabilité des Etats?4,
La responsabilité des Etats est un aspect de la structure
du droit international général dans son ensemble. Il serait
non seulement trés difficile d’isoler aux fins du réglement
des différends les questions expressément envisagées
dans le projet d’articles mais, méme si cela était possible,
on aboutirait a des résultats tres artificiels.

17. Comme on I’a noté ci-dessus, le projet d’articles
adopté en premicre lecture prévoit un arbitrage obli-
gatoire uniquement pour les différends concernant les
contre-mesures et, dans ce cas, seulement a Iinitiative
de I’Etat qui en est la cible. D’aprés leurs commentaires,
peu de gouvernements semblent désireux d’aller plus
loin, méme s’ils soulignent I’importance du réglement
pacifique des différends. La plupart d’entre eux estiment
qu’il ne serait pas réaliste de faire figurer dans le projet
d’articles des dispositions générales sur le réglement obli-
gatoire des différends?.

18. Le Rapporteur spécial en convient. Pour les rai-
sons exposées ci-dessus, un systéme de reéglement des
différends facultatif associé aux articles ajouterait peu
ou n’ajouterait rien du tout a ce qui existe déja. Un sys-
téme supplétif de réglement obligatoire des différends par
tierce partie aurait pour effet, a toutes fins utiles, d’ins-
tituer un reglement des différends par tierce partie pour
I’ensemble du droit international, qui concerne a de si
nombreux égards I’exécution par I’Etat de ses obligations
internationales. Rien n’indique que les Etats sont actuel-
lement préts a prendre un engagement aussi général. Des
progres ont été accomplis dans des domaines particuliers
du droit international et dans certaines régions, et c’est
stirement 1a la voie a suivre.

19. En outre, méme si les Etats étaient préts a prendre
des engagements supplémentaires de caractére général en
matic¢re de réglement des différends, il est peu probable
qu’ils le feraient dans le cadre d’articles sur la responsa-
bilit¢ des Etats dont des aspects demeurent controverses.
A supposer que ces articles soient adoptés par les Etats
sous la forme d’une convention générale, on ne peut s’at-
tendre a ce que cette convention contienne des disposi-
tions prévoyant un mécanisme obligatoire et général de
réglement des différends par arbitrage ou réglement judi-
ciaire. Pour le Rapporteur spécial, la troisiéme partie et
les deux annexes du projet devraient étre supprimées. Les
questions touchant le réglement des différends en maticre
de responsabilit¢ des Etats devraient étre résolues au
moyen des dispositions et des procédures existantes.

20. Une autre proposition mérite d’étre mentionnée. La
Chine convient que les dispositions actuelles de la troi-
siéme partie sur le réglement des différends sont incom-
patibles avec le principe du libre choix des moyens de

23 Comme dans I’affaire concernant la Frontiére terrestre et mari-
time entre le Cameroun et le Nigéria, exceptions préliminaires, arret,
C.1.J. Recueil 1998, par. 954102, p. 317 a 319.

24 Voir, par exemple, ’affaire des Pécheries, arrét, C.1.J. Recueil
1951, p. 116.

25 Voir supra le paragraphe 11.

réglement énoncés a 1’ Article 33 de la Charte des Nations
Unies. Elle ajoute toutefois:

[L]a Chine est contre la suppression pure et simple de tous les articles
concernant le reglement des différends. La question de la responsabilité
des Etats porte en effet sur les droits et les obligations entre Etats ainsi
que sur leurs intéréts vitaux et constitue donc un domaine sensible du
droit international facilement sujet aux controverses. Pour apporter la
réponse qui convient a cette question il faut prévoir des dispositions
générales qui servent de principe en vue du réglement des différends
soulevés par la responsabilité des Etats et en partlculler du strict res-
pect de I’obligation de régler les différends par des voies pacifiques que
prévoient le paragraphe 3 de I’Article 2 et I’ Article 33 de la Charte des
Nations Unies.?®

La Chine propose donc que la quatriéme partie contienne
une disposition générale concernant le réglement paci-
fique des différends relatifs a la responsabilité des Etats.
Une telle disposition, qui pourrait s’inspirer de I’Ar-
ticle 33 de la Charte, contribuerait en partie a dissiper
une inqui¢tude qui s’est fait jour, a savoir que des Etats
n’invoquent la responsabilité des Etats que pour prendre
unilatéralement des mesures coercitives. La Commission
pourra souhaiter étudier cette idée, méme si, en I’absence
de convention contraignante prévoyant un mécanisme de
réglement obligatoire, aucune nouvelle obligation digne
de ce nom ne peut étre imposée dans ce domaine.

B. — La forme du projet d’articles

21. Pour ce qui est de la forme que pourrait prendre le
projet d’articles, toute une série d’opinions ont été expri-
mées par les gouvernements ainsi que par les membres de
la Commission?’. On peut les résumer comme suit.

1. UNE CONVENTION SUR LA RESPONSABILITE
DES ETATS?

22. Ceux qui sont favorables a cette option notent I’in-
fluence stabilisatrice qu’a eue la Convention de Vienne de
1969, et la forte influence qu’elle continue d’exercer sur
le droit international coutumier, que tel ou tel Etat y soit
ou non partie. Selon cette opinion, le travail long et minu-
tieux accompli par la Commission sur la responsabilité
des Etats mérite d’étre consacré dans un texte normatif, et
selon la tradition et la pratique établies, une telle consé-
cration prend la forme d’un traité adopté soit par une
conférence diplomatique, soit dans le cadre de la Sixiéme
Commission?3.

2. ADOPTION PAR L’ASSEMBLEE GENERALE SOUS UNE
FORME OU SOUS UNE AUTRE?

23. D’autres gouvernements et commentateurs dou-
tent qu’il soit judicieux de tenter de codifier sous forme
conventionnelle les regles générales de la responsablhte
des Etats. Ils notent qu’une certaine souplesse est néces-
saire et qu’il faut laisser le droit continuer a se dévelop-
per, tout en soulignant que certains aspects du texte sont
assez provisoires et controversés. Ils doutent que les Etats

considérent de leur intérét de ratifier un éventuel traité
plutdt que de faire fond sur des aspects particuliers de
celui-ci quand I’occasion se présente. lIs craignent 1’effet

26 Voir A/CN.4/515 et Add.1 a 3 (voir supra la note 5).

27Voir A/CN.4/513 (voir supra la note 4), par.22 a 24; et A/
CN.4/515 et Add.1 a 3 (voir supra la note 5).

28 Cette opinion générale est exprimée, par exemple, par les pays
nordiques, la Slovaquie et I’Espagne; voir A/CN.4/515 et Add.1 a 3
(voir supra la note 5).
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déstabilisateur et méme «décodificateur»?® que risque-
rait d’avoir une convention qui ne serait pas couronnée
de succés. Selon eux, il est plus réaliste, et selon toute
vraisemblance plus efﬁcace de s’en remettre aux cours
et tribunaux internationaux, a la pratique des Etats et &
la doctrine pour adopter et appliquer les régles énoncées
dans le projet. Celles-ci auront plus d’influence sur le
droit international si elles prennent la forme d’une décla-
ration ou d’un autre document approuvé que si elles figu-
raient dans un traité non ratifié et peut-étre controversé.
Ils notent que la CIJ a déja appliqué des dispositions du
projet d’articles en un certain nombre d’occasions?, alors
méme que celles-ci n’ont été que provisoirement adoptées
par la Commission. L’expérience montre que les articles
peuvent avoir une influence a long terme, méme s’ils ne
prennent pas la forme d’une convention3!,

3. LA MANIERE DE PROCEDER

24. Un certain nombre de gouvernements se déclarent
préoccupés par la maniére de procéder. Selon eux, la
question de savoir si les articles seront adoptés sous la
forme d’une convention ou d’une déclaration est moins
importante que celle de savoir si le texte doit étre revu et
examiné au fond et comment il doit 1’étre. Le systéme de
la commission préparatoire, adopté par exemple pour le
projet de statut de la Cour pénale internationale, est extré-
mement long. Il est aussi beaucoup moins approprié pour
un exposé de régles secondaires du droit international,
isolé de tout domaine spécifique d’obligations juridiques
primaires mais ayant de trés vastes répercussions pour le
droit international dans son ensemble. Comme 1’a noté
I’Autriche, une conférence diplomatique «selon toute
vraisemblance impliquerait la reprise — pour ne pas dire la
répétition — d’un débat trés complexe, qui compromettrait
1’équilibre du texte auquel est parvenue la Commission»32,
Ceci serait également vrai d’'une commission préparatoire
qui devrait précéder toute conférence diplomatique mais
participerait aussi vraisemblablement a 1’établissement
du texte devant étre adopté par I’ Assemblée générale sous
la forme quasi législative d’une déclaration solennelle.
Selon cette opinion, une approche moins divisive et plus
subtile consisterait pour 1’Assemblée générale a prendre

29 Voir le troisiéme rapport du Rapporteur spécial (voir supra la
note 11), par. 165.

30 Voir, par exemple, I’affaire relative au Projet Gabcikovo-
Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1J. Recueil 1997, par. 47,
p- 38; par. 502 53, p. 39 a41; par. 58, p. 46; et par. 79 et 83, p. 54 et 55;
ainsi que le Différend relatif a I'immunité de juridiction d’un rappor-
teur spécial de la Commission des droits de [’homme, avis consultatif,
C.1J. Recueil 1999, par. 62, p. 87 et 88.

31 Cette opinion générale est exprimée, par exemple, par I’ Autriche,
la Chine, les Etats-Unis, le Japon, les Pays-Bas, le Royaume-Uni;
cf. A/CN.4/515 et Add.1 a 3 (voir supra la note 5). Pour les Pays-Bas,
les résultats des travaux ne doivent pas prendre la forme d’un document
de moindre force qu’une déclaration de I’ Assemblée générale (ibid.).

32 A/CN.4/515 et Add.1 a 3 (voir supra la note 5).

simplement note du texte et a le recommander aux Etats
et aux cours et tribunaux internationaux, son contenu
n’étant examiné que dans le cadre des processus normaux
d’application et de développement du droit international.

4. CONCLUSION

25. De I’avis du Rapporteur spécial, a peu de choses
pres, les arguments se valent. D’une part, les textes éla-
borés par la Commission sont habituellement adoptés par
une conférence diplomatique sous forme de convention.
Dans bien des cas (dont, tout récemment, la Convention
sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau inter-
nationaux a des fins autres que la navigation et le Statut
de Rome de la Cour pénale internationale), cette fagon
de procéder a permis aux Etats de contribuer pleinement
a I’établissement du texte finalement adopté et a conféré
a ce texte le poids et la durabilité qu’il n’aurait pas eus
autrement. D’autre part, contrairement a d’autres textes
qui doivent faire I’objet d’une convention pour produire
des effets juridiques, il n’y a pas de raison, en principe,
pour qu’une déclaration ou autre instrument similaire
concernant la responsabilité des Etats ne puisse pas faire
partie intégrante du droit acquis. Le droit relatif a la res-
ponsabilité des Etats produit ses effets au niveau inter-
national et n’a pas a étre appliqué dans le droit interne.
Les Etats, les tribunaux et les spécialistes se référeront
au texte, quel qu’en soit le statut, parce qu’il fera autorité
dans le domaine auquel il se rapporte. Le projet d’articles
a déja été fréquemment cité et a déja beaucoup contribué
a I’élaboration du droit, méme sous une forme non défi-
nitive. Il y a tout lieu de penser que ce processus d’ap-
probation et d’application de dispositions particuli¢res
se poursuivra et que I’adoption du texte par I’Assemblée
générale le renforcera.

26. En fin de compte, c’est a la Commission de déci-
der de la conduite a suivre. La recommandation qu’elle
devrait faire a I’Assemblée générale dépend d’une série
de facteurs, a savoir: ce qui sera finalement décidé au
sujet du réglement des différends, I’assentiment général
concernant 1’équilibre du texte (équilibre qui ne serait
pas encore atteint) et une évaluation de la nature et des
résultats que pourraient avoir les travaux d’une commis-
sion préparatoire, qui déboucheraient soit sur une décla-
ration, soit sur une conférence diplomatique. Pour sa part,
le Rapporteur spécial est enclin a penser qu’une résolu-
tion de I’Assemblée générale prenant acte du texte et le
recommandant aux Etats est sans doute la solution la plus
simple et la plus pratique, en particulier si elle permet a
I’Assemblée de faire I’économie d’un long débat sur des
articles particuliers sujets a controverses. Il suggere que
la Commission revienne sur la question plus tard au cours
de la session, lorsqu’elle sera parvenue a équilibrer le
texte et, en particulier, lorsqu’elle aura pris une décision
au sujet de 1’actuelle troisiéme partie.

CHAPITRE 11

L’invocation de la responsabilité: «dommage», «préjudice» et «I’Etat 1ésé»

27. En ce qui concerne le fond du projet d’articles, la
premiére question de caractére général concerne la série
d’articles qui définissent ce qui constitue un «préjudice»
et un «dommage» aux fins de la responsabilité d’un Etat

(art. 31 et 37) ainsi que les dispositions s’y rapportant
(art. 43 et 49), qui traitent de Iinvocation de la respon-
sabilité par I’Etat «lésé» et des Etats «autres» que I’Etat
1ésé. Ces derniers articles ont été introduits dans le projet
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a la derniére session de la Commission en remplacement
de I’article [40] et dans un souci d’apporter des précisions
aux articles 42 et 4433,

28. Les gouvernements ont accueilli avec satisfaction la
distinction établie dans les articles 43 et 49 entre I’ Etat
«lésé» et les Etats «autres» que 1’Etat 1ésé, tout en sou-
levant un certain nombre de questions au sujet du libellé
de ces articles et de la définition du «dommage». En ce
qui concerne ce dernier point, il semble étre généralement
admis que le dommage n’est pas nécessairement un ¢lé-
ment constitutif de chaque violation du droit international
et ne devrait donc pas étre expressément mentionné dans
les articles 1 et 2. Il appartiendra a la régle primaire en
question de déterminer ou commence une violation: dans
certains cas, cela peut étre le moment ou se produit effec-
tivement le dommage; dans d’autres, la menace de ce
dommage; et dans d’autres encore, le simple fait de ne pas
tenir une promesse, indépendamment des conséquences
du manquement au moment ou il a lieu. De méme, c’est
aux regles primaires et a leur interprétation qu’il appar-
tiendra de spécifier quelle est I’étendue des intéréts pro-
tégés par une obligation internationale, dont la violation
donnera naissance a une obligation secondaire correspon-
dante de réparation. Dans le cas de certaines obligations —
celles qui ont une portée limitée ou ont pour objet de pro-
téger un intérét particulier —, chacune des conséquences
d’une violation peut ne pas ouvrir droit & compensation.
Dans d’autres cas, la position peut étre différente. Ces
questions relévent avant tout de 1’ interprétation et de 1’ap-
plication de la régle primaire en question. Elles ne sont
pas définies a priori par les régles secondaires de la res-
ponsabilité34. Tout ce que I’on peut demander est que les
régles secondaires soient formulées de telle sorte qu’elles
laissent la porte ouverte a I’ensemble des possibilités.

29. C’est la que des difficultés sont apparues, au moins
en ce qui concerne la rédaction et le commentaire. Trois
principaux points, distincts quoique apparentés, ont été
soulevés: I’'emploi des termes «préjudice» et «dommage»
dans la deuxieéme partie et la deuxiéme partie bis, I’in-
vocation de la responsabilité par un Etat 16sé tel qu’il est
défini a D’article 43, et le champ d’application de 1’ar-
ticle 49, en particulier dans le contexte des obligations
établies aux fins de la protection d’un intérét collectif.

A. — «Préjudice» et «dommage» dans le projet
d’articles

30. Les termes «préjudice», «dommage», «perte,
etc., ne sont pas toujours définis de la méme maniére en
droit international et il n’existe pas d’équivalent exact ou
convenu entre eux dans les langues officielles des Nations
Unies. Tout examen d’un domaine donné montre qu’il
existe une série de termes et de définitions propres au
contexte. Par exemple, dans le domaine de la protection
de I’environnement, le terme le plus couramment utilisé
est «dommage». Il est parfois utilisé sans qualificatif3>,

3 Voir le troisiéme rapport du Rapporteur spécial (voir supra la
note 11), par. 66 a 118.

3 Voir Combacau et Alland, “‘Primary’ and ‘secondary’ rules
in the law of State responsibility: categorizing international obliga-
tions”, p. 108. Voir aussi le premier rapport du Rapporteur spécial,
Annuaire... 1998, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/490 et Add.1 a 7,
par. 108 a 117, p. 30 a 32.

35 Par exemple, dans le principe 21 de la Déclaration de la
Conférence des Nations Unies sur I’environnement (Déclaration de

parfois accompagné de qualificatif tel que «significatif»3°
ou méme «irréversible»?’. Les termes sont parfois utili-
sés sans préjudice des questions de responsabilité, mais
de facon a indiquer que la survenance du dommage n’est
pas une condition suffisante ni méme nécessaire pour
entrainer la responsabilité’®. La portée du terme général
«dommage» est parfois restreinte par 1’exclusion de cer-
tains types de dommages récupérables’®. Dans son avis
consultatif relatif a la Licéité de la menace ou de [’emploi
d’armes nucléaires, la CIJ n’utilise aucun terme restric-
tif et se borne a parler vaguement de respecter 1’environ-
nement*. Dans le domaine du droit international com-
mercial, différentes normes sont utilisées: par exemple,
I’article 3 du Mémorandum d’accord sur les régles et
procédures régissant le réglement des différends annexé
a I’Accord de Marrakech instituant I’Organisation mon-
diale du commerce de prévoit, dans son paragraphe 8,
que:

Dans les cas ou il y a infraction aux obligations souscrites au titre d’un
accord visé, la mesure en cause est présumée annuler ou compromettre
un avantage. En d’autres termes, il y a normalement présomption
qu’une infraction aux régles a une incidence défavorable pour d’autres
membres parties a I’accord visé, et il appartient alors aux membres mis
en cause d’apporter la preuve du contraire.*!

Ceci est conforme a la jurisprudence de longue date du
GATT/OMC. Il ne semble pas y avoir eu jusqu’ici de cas
dans lequel la présomption ait €té renversée. Comme I’a
déclaré le Groupe spécial chargé de I’affaire Etats-Unis
— Taxes sur le pétrole et certains produits d’importation,

Le fait d’établir qu’une mesure incompatible avec [une disposition
d’un accord visé] n’a pas d’effet ou n’a que des effets négligeables ne
suffirait pas [...] a prouver que les avantages conférés par cette disposi-
tion n’ont pas été annulés ou compromis, méme si une réfutation dans
ce sens était en principe permise.*?

Stockholm), Rapport de la Conférence des Nations Unies sur [’envi-
ronnement, Stockholm, 5-16 juin 1972 (publication des Nations Unies,
numéro de vente: F.73.11.A.14 et rectificatif), 1™ partie, chap. I, repris
en tant que principe 2 de la Déclaration de Rio sur I’environnement
et le développement, Rapport de la Conférence des Nations Unies sur
[’environnement et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992
(publication des Nations Unies, numéro de vente: F.93.1.8 et rectifi-
catif), vol. I: Résolutions adoptées par la Conférence, résolution 1,
annexe [, ainsi que dans de nombreux autres instruments.

36 Par exemple, a D’article 7 («Dommages significatifs») de la
Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau inter-
nationaux a des fins autres que la navigation. Voir aussi la Conven-
tion sur les effets transfrontiéres des accidents industriels, art. 1, al. d
(«I’expression “effets transfronticres” désigne des effets graves [...]»),
la Convention sur I’évaluation de I’impact sur 1’environnement dans
un contexte transfronticre, art. 2, par. 1 («impact transfrontiére pré-
judiciable important»), le Protocole additionnel aux Conventions de
Geneve du 12 aolt 1949 relatif a la protection des victimes des conflits
armés internationaux (Protocole I), art. 35, par. 3 («<dommages étendus,
durables et graves a I’environnementy) et art. 55, par. 1.

37 Charte mondiale de la nature, par. 11, al. a.

38 Par exemple, dans la Convention de Vienne pour la protection
de la couche d’ozone, art. 1, par. 2 (les «effets néfastes» sont définis
comme les modifications qui exercent des «effets nocifs significatifs»
sur la santé humaine ou les écosystémes).

3 Par exemple, dans la Convention sur la responsabilité civile des
dommages résultant d’activités dangereuses pour l’environnement,
art. 7, al. ¢, qui limite la réparation au colit des mesures de remise en
état.

40 Licéité de la menace ou de l'emploi d’armes nucléaires, avis
consultatif, C.I.J. Recueil 1996, par. 29, p. 241 et 242.

41 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1869, n° 31874, annexe
2, p. 403.

2 GATT, Instruments de base et documents divers, Supplément
n° 34, Protocoles, décisions, rapports 1986-1987 et quarante-troisieme
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31. Ce serait une erreur de croire que, dans le droit
international actuellement en vigueur, il existe une défi-
nition précise des termes «préjudice» ou «dommage» qui
soit généralement applicable. Les nombreux accords et
déclarations qui énoncent les régles primaires de la res-
ponsabilité ne semblent pas déroger a une régle générale
régissant le préjudice ou le dommage. Ils ne contiennent
guére de dispositions spéciales auxquelles il soit donné
effet au moyen du principe de la lex specialis (art. 56)*.
Chaque disposition est congue pour répondre aux besoins
particuliers du contexte et a la nécessit¢ d’équilibrer un
réglement négocié donné. La encore, le mieux que puisse
faire le projet d’articles est d’utiliser des termes généraux
dans un sens large et souple tout en conservant sa cohé-
rence interne.

32. En ce qui concerne les articles se rapportant a ces
questions, il y a lieu de noter tout d’abord qu’ils prévoient
deux catégories de conséquences secondaires d’une vio-
lation: cessation et non-répétition (art. 30) et réparation
(art. 31). La cessation est requise dans le cas d’une vio-
lation continue d’une obligation qui subsiste et s’il ne se
pose pas par ailleurs de questions de dommage. Confor-
mément a 1’alinéa b de I’article 30, les assurances et
garanties de non-répétition sont des moyens exception-
nels, qui peuvent étre requis dans certains cas s’il y a des
raisons de craindre une nouvelle violation de I’obligation.
Les Etats 1ésés, tels qu’ils sont définis a I’article 43, ne
sont pas ou ne devraient pas étre les seuls a pouvoir y
recourir**. Bien que le contenu et le libellé de ’alinéa b
de I’article 30 aient suscité des questions*, cette interpré-
tation des conséquences secondaires semble étre accep-
table et, en fait, a été généralement approuvée par les gou-
vernements dans leurs observations.

33. Larticle 31 énonce I’obligation générale de réparer
et les formes que doit prendre la réparation sont traitées
plus en détail dans le chapitre II. Dans son paragraphe 1,
I’article 31 prévoit que 1’obligation consiste a «réparer
intégralement le préjudice causé par le fait internationa-
lement illicite». Ce principe ne semble susciter aucune
controverse®. Le paragraphe 2 de I’article 31 prévoit
que «le préjudice comprend tout dommage, matériel ou
moral, subi en conséquence du fait internationalement
illicite d’un Etaty». Cette disposition a été introduite par
le Comit¢ de rédaction en 2000 pour tenter d’appor-
ter quelques précisions a la notion de «préjudice». A la
lumiére des observations regues, elle semble poser trois
sortes de problémes:

a) Premicrement, en ce qui concerne le texte anglais,
c’est certainement une erreur de dire que le «préjudicey,
c’est-a-dire le tort causé a autrui par la violation d’une

session, Geneve, juin 1988, par. 5.1.9, p. 179 et 180; rapport approuvé
et appliqué par I’Organe d’appel dans ’affaire Communautés euro-
péennes — Régime applicable a 'importation, a la vente et a la distri-
bution des bananes, OMC, Dispute Settlement Reports 1997, vol. Il,
Cambridge, Cambridge University Press, 2000, par. 252, p. 690.

43 Voir Annuaire... 2000 (voir supra la note 3), p. 74

44 Ibid., art. 49, par. 2, al. a, p. 73.

4 On trouvera en annexe les commentaires et observations s’y
rapportant.

46 En théorie, il pourrait y avoir une violation qui ne cause de pré-
judice ou de perte a personne et il y a certainement des violations en
conséquence desquelles il n’y a pas d’Etat 1ésé au sens de ’article 43.
Mais on peut compter que de tels cas seront exceptionnels et on créerait
plus de difficultés qu’on en résoudrait si on remplagait «le préjudice»
par «tout préjudice» dans le paragraphe 1.

obligation, consists en un dommage. Dans certains cas, le
dommage peut étre 1’¢lément essentiel du préjudice, dans
d’autres, non; dans d’autres encore, il peut y avoir perte
sans illégalité (damnum sine injuria). 11 serait donc plus
exact de dire, en anglais, que le préjudice includes tout
dommage...

b) Deuxiémement, la notion de «préjudice moral»
n’a pas la méme connotation dans les différents systémes
juridiques. Dans certains de ces systémes, elle comprend
la perte affective ou autre perte non matérielle subie par
les individus; dans d’autres, le «préjudice moral» peut
englober diverses formes de tort — par exemple le tort
causé a la réputation — ou I’affront associé au simple fait
d’une violation. Il est difficile d’utiliser des termes tirés
du droit interne qui n’ont sans doute pas acquis d’autono-
mie en droit international*’. Par contre, les termes «dom-
mage moral» sont utilisés dans la jurisprudence et tant
que I’on n’insiste pas pour que les pertes de nature non
matérielles qui peuvent étre compensées soient incluses
dans une conception unique du dommage moral, il semble
approprié de s’y référer dans le paragraphe 2.

¢) Troisiemement, les termes «subi en conséquence
du» figurant dans le paragraphe 2 semblent en opposition
avec les termes «causé par» qui figurent dans le para-
graphe 1. La Commission a été d’avis qu’il ne fallait pas
introduire dans le texte de formule unique pour désigner
le préjudice indirect, par exemple en utilisant des termes
comme «direct» ou «prévisible» ou en se référant a la
théorie du lien de causalité non interrompu*®. En droit
international comme en droit national, il semble qu’il
convienne d’appliquer des critéres de causalit¢ diffé-
rents a des obligations différentes ou dans des contextes
différents, en fonction des intéréts que la régle primaire
cherche a protéger. C’est pourquoi il a été décidé d’utili-
ser simplement le terme «causé» et de s’en expliquer dans
le commentaire*®. Mais on crée la confusion en utilisant
dans le méme article une deuxi¢me expression qui pour-
rait sous-entendre que les pertes découlant du fait illicite
ouvrent toujours droit & réparation.

Tout bien considéré, le Rapporteur spécial est d’avis qu’il
peut étre utile de conserver le paragraphe 2 de I’article 31,
mais qu’il devrait se lire: «Le préjudice comprend tout
dommage, matériel ou moral, causé par le fait internatio-
nalement illicite d’un Etat»>0,

34. Larticle 37, qui traite de 1’indemnisation, apporte
encore quelques éclaircissements a la notion de dom-
mage dans son paragraphe 2 qui prévoit que «l’indemnité
couvre tout dommage susceptible d’évaluation financiére,

47 M. Gaetano Arangio-Ruiz, Rapporteur spécial, était d’avis que le
«dommage moral» causé a I’Etat était juridiquement distinct du dom-
mage moral causé a des personnes dans le cadre des droits de I’homme
ou de la protection diplomatique. Voir son deuxiéme rapport sur la
responsabilité des Etats, Annuaire... 1989, vol. 11 (1 partie), doc. A/
CN.4/425 et Add.1, par. 7 a 17, p. 4 a 7. Peut-étre a-t-il raison, mais
cela ne régle pas le probleme de terminologie.

48 Voir le troisiéme rapport du Rapporteur spécial (voir supra la
note 11), par. 27 a 29 et 31 a 37.

49 Le terme «causé» est également utilisé dans les articles 27, 35,
37 et 38.

5011 n’est pas interdit de penser que cela ne concerne pas le cas
ou une obligation particuliére ne couvre que des conséquences parti-
culiéres, de sorte que les autres ne sont pas indemnisables. Le Comité
de rédaction voudra peut-étre examiner la question de savoir si on ne
résoudrait pas le probléme en disant: «tout dommage ... ayant un rap-
port avec le fait internationalement illicite».
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y compris le manque a gagner dans la mesure ou celui-ci
est établiy. La référence au manque a gagner dans ce para-
graphe a été généralement bien accueillie, mais quelques
pays se sont demandé si les mots «évaluation financicre»
étaient une amélioration par rapport a «évaluation éco-
nomique». Le Rapporteur spécial est d’avis que la diffé-
rence est minime. L’intention est de couvrir tous les cas
dans lesquels le dommage est susceptible d’étre évalué du
point de vue financier, méme si cela suppose qu’il faille
recourir & des estimations, des approximations, des équi-
valents, etc. L’intention n’est certainement pas de limi-
ter I’indemnisation aux pertes (c’est-a-dire aux pertes
patrimoniales) dont la valeur peut étre exactement calcu-
lée en argent. Il semble suffisant de I’expliquer dans le
commentaire.

B. — Invocation de la responsabilité
par un «Etat 1ésé»

35. Ladistinction entre I’ Etat 1ésé et les Etats autres que
I’Etat 1ésé a été généralement bien accueillie, mais plu-
sieurs questions ont été soulevées au sujet de I’article 43.
La premiére concerne la notion méme d’invocation de
la responsabilité, qui n’est expressément définie ni dans
I’article 43 ni dans D’article 44. 11 faut ici faire une dis-
tinction entre 1’introduction d’une prétention, qui peut
étre, et qui est généralement, une procédure relativement
officielle, et de «simples démarches diplomatiques»?!
motivées par une situation ou un différend de nature
preoccupante Un Etat n’a pas a étre «1ésé» de quelque
maniére que ce soit pour faire savoir qu’il juge une situa-
tion, notamment une violation du droit international, pré-
occupante. Seul le principe de la compeétence nationale de
’Etat auquel il s’adresse, et non la notion de «prqudwe»
ou «dommagey, peut imposer des contraintes a cet égard.
Des démarches de cette nature ne sont pas assimilables a
I"invocation de la responsabilité et aucun intérét juridique
particulier n’est requis. Il est vrai que la responsablllte
d’un Etat peut étre (et elle I’est généralement) i 1nvoquee
par la voie diplomatique ou autre contact direct d’ Etat &
Etat sans que la question ne soit jamais portée devant une
tierce partie. Mais il se peut qu’il n’y ait pas de tierce
partie ayant competence en la maticre. Il n’en reste pas
moins qu’un Etat évoque la responsablhte d’un autre Etat
lorsqu’il fait valoir une prétention a son encontre en se
fondant sur 1'une quelconque des consequences d’une
violation du droit international par ledit Etat visées dans
la deuxieéme partie du projet d’articles. Les articles 43 et
49 ont pour objet de dire quand cela peut &tre fait en géné-
ral (c’est-a-dire en dehors des cas visés a I’article 56). S’il
n’est pas fait droit a la prétention de I’Etat demandeur,
il en résulte un différend juridique, dont une cour ou un
tribunal pourrait étre saisi si les Etats intéressés y consen-
tent. Considérant la nature générale du texte, il ne semble
pas nécessaire de définir expressément 1’invocation de la
responsabilité. Le Comité de rédaction voudra peut-étre
examiner la possibilité de libeller les articles 43 ou 44
d’une autre maniére’2, ou bien les explications concernant
ce point pourront étre renforcées dans le commentaire.

Sl D’expression est tirée du paragraphe 2 de l’article 27 de la
Convention pour le réglement des différends relatifs aux investisse-
ments entre Etats et ressortissants d’autres Etats. Voir le troisieme rap-
port du Rapporteur spécial (voir supra la note 11), par. 105, note 197.

52 Par exemple, I’article 43 pourrait d’abord créer le droit de I’Etat
Iés¢ d’invoquer la responsabilit¢ d’un autre Etat conformément au
projet d’articles, puis définir les termes «Etat 1ésé» dans un deuxiéme

36. Ence qui concerne la définition de «I’Etat 1ésé», plu-
sieurs gouvernements ont exprimé I’opinion que 1’expres-
sion «la communauté internationale dans son ensembley,
utilisée dans Darticle 43 et dans d’autres articles, devrait
se lire «la communauté internationale des Etats dans son
ensemble»®3. Ils appellent ’attention, en particulier, sur
la définition des normes impératives du droit internatio-
nal donnée dans I’article 53 des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986. Le Rapporteur spécial ne pense pas
qu’il soit nécessaire de changer ce qui est devenu une
expression généralement acceptée. Les Etats restent les
principaux acteurs de la formation du droit international
et de son application et il va de soi que tout Etat est, en
tant que tel, membre de la communauté internationale.
Mais, en plus des Etats, la communauté internationale
comprend des entités, telles que 1I’Union européenne, le
Comité international de la Croix-Rouge, ou les Nations
Unies elles-mémes. La CIJ a employé¢ I’expression «la
communauté internationale dans son ensemble» dans
I’affaire de la Barcelona Traction® et elle a été utilisée
par la suite dans des traités multilatéraux, par exemple au
paragraphe 1 de I’article 5 du Statut de Rome de la Cour
pénale internationale>>.

37. Le fait que ce membre de phrase soit utilisé ne
signifie toutefois pas que la communauté internationale
existe en tant que personne morale. Ce n’est évidemment
pas le cas’®. Mais, si des organes particuliers ou des insti-
tutions particuliéres (par exemple, les organes principaux
des Nations Unies) peuvent représenter les intéréts de la
communauté, en général ou a des fins particuliéres, le fait
qu’ils n aglssent pas dans un cas donné ne devrait pas
avoir pour conséquence qu’un Etat qui a violé une obliga-
tion envers la communauté dans son ensemble ne puisse
pas étre invité a rendre des comptes. Telle est la raison
pour laquelle les dispositions faisant 1’objet de ’article 49
ont été inscrites dans le projet d’articles. Aux fins de I’ar-
ticle 43, il suffit de dire que, méme si une obligation est
due a la communauté¢ internationale dans son ensemble,
un Etat particulier peut étre spécialement atteint par la
violation de cette obligation. C’est pourquoi il est néces-
saire de le prévoir aussi dans 1’article 43.

38. Lautre question concerne le sous-alinéa ii de
I’alinéa b de I’article 43, qui traite des obligations dites

paragraphe. L’article 44 pourrait alors traiter de la forme de I’invoca-
tion. Cette suggestion a été faite par le Royaume-Uni; voir A.CN.4/515
et Add.1 a 3 (voir supra la note 5).

53 La suggestion a été faite, par exemple, par la France, le Mexique
et le Royaume-Uni, a propos non seulement de I’article 43 mais aussi
des articles 26, 34 et 41 (A.CN.4/515 et Add.1 a 3 [voir supra la
note 5]). Voir en annexe la note relative a I’article 26.

3 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
deuxiéme phase, arrét, C.1J. Recueil 1970, par. 33, p. 32.

55 Le libellé du paragraphe 1 de I’article 5 est tiré, en fin de compte,
du préambule du projet de statut d’une cour criminelle internatio-
nale établi par la Commission en 1994. Voir Annuaire... 1994, vol. 11
(2¢ partie), chap. II, p.28, mais il a ét¢ considérablement renforcé
lorsqu’il a été transformé en article de fond.

56 Voir I’opinion dissidente du juge sir Gerald Fitzmaurice dans I’af-
faire des Conséquences juridiques pour les Etats de la présence conti-
nue 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, par. 33, p.241. Pour des raisons similaires, peut-étre
vaudrait-il mieux parler, dans I’alinéa b de Iarticle 43, non pas d’un
«groupe» d’Etats, mais de «plusieurs» Etats; méme chose a I’article 49.
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«intégrales»’’. Bien que ces termes soient parfois utili-
sés pour désigner des obligations d’intérét général (par
exemple, des obligations relatives aux droits de I’homme),
le Rapporteur spécial les interpréte comme désignant des
obligations dont les effets obéissent au principe du tout ou
rien. Conformément a 1’alinéa ¢ du paragraphe 2 de I’ar-
ticle 60 de la Convention de Vienne de 1969, la violation
d’une obligation intégrale autorise toute autre partie a
suspendre I’application du trait¢ non seulement a I’égard
de I’Etat auteur de la violation, mais aussi a I’égard de
tous les autres Etats parties. En d’autres termes, la viola-
tion d’une obligation de cette nature compromet la struc-
ture du traité dans son ensemble. Cela n’est heureusement
pas vrai dans le cas des instruments relatifs aux droits de
’homme; ¢’est méme plutdt le contraire, puisqu’un Etat
ne peut falre fi des droits de I’homme sous prétexte qu’un
autre Etat viole le traité. Les instruments tels que les trai-
tés relatifs a la non-prolifération et au désarmement, ou
autres traités exigeant une discipline collective totale pour
produlre leurs effets (par exemple, le Traité sur les prin-
cipes régissant les activités des Etats en matiére d’explo-
ration et d’utilisation de 1’espace extra-atmosphérique, y
compris la Lune et les autres corps célestes et le Traité sur
I’ Antarctique), sont intégraux a cet égard. La catégorie
est peut-€tre restreinte, mais elle est importante. En outre,
elle est applicable tout autant en maticre de responsabi-
lit¢ des Etats qu’en matiere de suspension des traités. En
effet, les autres parties auxquelles est due une obligation
intégrale qui a été violée peuvent ne pas avoir intérét a
ce qu’elle soit suspendue et devraient pouvoir faire pres-
sion sur I’Etat auteur de la violation pour qu’il y mette
fin et s’acquitte de I’obligation de réparation. Pour toutes
ces raisons, le Rapporteur spécial est d’avis qu’il faut
conserver le sous-alinéa ii de ’alinéa b de I’article 43. Le
Comité de rédaction pourrait toutefois en réexaminer le
libellé en tenant compte des diverses suggestions qui ont
été faites’S.

C. — Autres Etats habilités a invoquer
la responsabilité: article 49

39. Le Japon a exprimé I’opinion que ’article 49 n’était
pas un aspect essentiel® du droit de la responsabilité
des Etats, mais la plupart des autres pays ont accepté le
principe qu’il énonce et ce principe a été, naturellement,
expressément accepté par la CIJ en 1970. Mais plusieurs
questions ont été soulevées en ce qui concerne le libellé
de I’article et 1’objet qu’il est censé avoir.

40. La premicre concerne la notion de «protection
d’un intérét collectif», dont il est question a I’alinéa a
du paragraphe 1 de I’article 49. En effet, quelles obliga-
tions internationales (en dehors des obligations purement

57 La notion d’obligations intégrales est développée dans le troi-
sieéme rapport du Rapporteur spécial (voir supra la note 11), par. 91.

38 1] a été notamment suggéré d’ajouter le mot «nécessairement et
de changer «ou» en «et», de fagon a ce que le sous-alinéa ii du para-
graphe b se lise comme suit: «est de nature a nécessairement porter
atteinte a la jouissance des droits et a I’exécution des obligations de
tous les Etats concernés».

9 Voir supra la note 5.

bilatérales) ne sont pas, dans un sens, «établies aux fins de
la protection d’un intérét collectif»? Méme les traités qui
ressemblent le plus a «I’assortiment classique» d’obliga-
tions bilatérales sont, au fond, établis pour la protection
d’un intérét collectif. Par exemple, on considére génera-
lement que les relations diplomatiques entre deux Etats
conformément a la Convention de Vienne sur les relations
diplomatiques sont de caractére bilatéral et on serait tenté
de penser que les violations «ordinaires» de cette conven-
tion envers un Etat n’ont pas de répercussions sur les
autres Etats parties. Mais, a un certain degré de gravité,
une violation de la Convention pourrait bien soulever des
questions concernant I’institution de relations diploma-
tiques, qui pourraient légitimement concerner des Etats
tiers®®. Peut-étre faudrait-il rendre plus restrictif 1’ali-
néa a du paragraphe 1 de I’article 49 de fagon a le limiter
aux violations qui sont, en soi, de nature a porter atteinte a
I’intérét collectif des Etats auxquels 1’obligation est due®'.

41. En fait, il a été suggéré que I’alinéa b du para-
graphe 1 de l’article 49 fasse I’objet d’une restriction
similaire. La France a suggéré que le paragraphe en
question soit limité aux violations graves visées dans le
chapitre I de la deuxiéme partie?. Cette suggestion s’ap-
plique davantage aux demandes de réparation visées a
I’alinéa b du paragraphe 2 de I’article 49 qu’aux demandes
de cessation du fait internationalement illicite. Il ne semble
pas exagéré d’autoriser tous les Etats & demander instam-
ment qu’il soit mis fin a la violation d’une obligation due
a la communauté internationale dans son ensemble. Cela
semble découler directement de 1’opinion exprimée par la
ClJ dans I’affaire de la Barcelona Traction. Par contre,
habiliter tout Etat & demander réparation «dans 1’intérét
de I’Etat 1ésé ou des bénéficiaires de 1’obligation violéex»
est peut-€tre moins évident. On pourrait en effet raisonna-
blement s’attendre, notamment, a ce que I’Etat 1ésé, s’il
en existe un, le fasse lui-méme.

42. Ce sont 1a des questions que la Commission vou-
dra peut-étre revoir, et le Comité de rédaction devrait
certainement examiner la question de savoir si 1’on ne
pourrait pas donner un tour plus restrictif a I’alinéa a du
paragraphe 1 de Darticle 49. Par ailleurs, le Rapporteur
spécial estime que I’article 49 en général établit un cer-
tain équilibre, de lege ferenda, entre, d’une part, I’ intérét
collectif qu’il y a a se conformer aux valeurs essentielles
communes a tous et, d’autre part, 'intérét qu’il y a, en
contrepartie, a ne pas encourager la prolifération des dif-
férends. A son avis, il n’y a pas lieu de revoir I’article 49
quant au fond.

% Voir ’affaire relative au Personnel diplomatique et consulaire
des Etats-Unis a Téhéran, arrét, C.IJ. Recueil 1980, par. 92, p. 42.

61 Cette suggestion couvrirait encore le cas type qu’est censé viser
I’alinéa a du paragraphe 1, a savoir I’intérét de I’Ethiopie et du Libéria
a ce que I’Afrique du Sud s’acquitte de ses obligations de mandataire
du Sud-Ouest africain (Sud-Ouest africain, deuxiéeme phase, arrét,
C.1.J. Recueil 1966, p. 6). Voir le troisiéme rapport du Rapporteur spé-
cial (voir supra la note 11), par. 85.

92 Voir supra la note 5.

3 Voir supra la note 54.
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CHAPITRE 111

Violations graves d’obligations essentielles envers la communauté internationale
dans son ensemble: chapitre I1I de la deuxiéme partie

43. Par contre, les questions que souléve le chapitre 111
de la deuxiéme partie continuent de susciter des contro-
verses, tout comme elles 1’avaient fait précédemment
dans le cadre de Darticle [19]. Un certain nombre de
pays (Etats-Unis, France, Japon, Royaume-Uni)** conti-
nuent d’insister pour que le chapitre III, qui, comme le
dit spirituellement 1’un d’entre eux, est toujours hanté par
le fantdme des «crimes internationaux», soit purement
et simplement supprimé. Selon eux, la gravité de la vio-
lation d’une obligation ne dépend pas de sa nature mais
de son degré et il y a d’autres moyens de tenir compte
des différences de gravité. En outre, le caractére vague
et limité des articles 41 et 42 fait douter sérieusement de
leur utilité. A tout le moins, selon ces Etats, on ne peut
pas dire qu’ils soient conformes au droit international
général, ce qui est un grave défaut dans un texte qui ne
peut que prendre la forme d’un instrument juridique non
contraignant. Les pays en question proposent une solution
de rechange, a savoir une clause de sauvegarde générale,
réservant 1’élaboration de formes de responsabilité plus
strictes pour les violations graves du droit international®.

44. D’autre part, le chapitre III a recu des appuis. Selon
le Danemark (parlant au nom des pays nordiques),

L’essentiel n’est pas la terminologie, bien que, dans le contexte de la
responsabilité des Etats, le terme «crime» risque de créer une impres-
sion fausse. L’essentiel est que certaines violations comme 1’agression
et le génocide sont un tel affront a la communauté internationale dans
son ensemble qu’il convient de les distinguer d’autres violations — tout
comme les lois de la guerre distinguent entre «violations» et «vio-
lations graves» de ces régles. Les pays nordiques continuent donc a
appuyer cette distinction dans le contexte de la responsabilité des Etats
et souscrivent a la solution maintenant présentée au chapitre Il de la
deuxiéme partie.°

D’autres pays — par exemple 1’ Autriche®’, les Pays-Bas®
et la Slovaquie®® — appuient aussi le compromis que
représente le chapitre 111, au motif que ses dispositions de
fond sont raisonnables et n’imposent pas de fardeau trop
lourd aux Etats tiers. Selon eux, le chapitre III est le prix
qu’il convient de payer pour écarter I’ancien article [19].

45. Avant d’examiner le probléme général que pose le
chapitre Il de la deuxiéme partie, il parait nécessaire de
préciser la portée de I’'une des conséquences particulicres
prévues a I’article 42. Tant les défenseurs que les adver-
saires du chapitre III conviennent que les dommages-
intéréts correspondant a la gravité de la violation, aux
termes du paragraphe 1 de I’article 42, ne doivent pas
étre assimilés a un dédommagement de caractére puni-
tif. En effet, selon une opinion largement répandue, le

%4 Voir supra la note 5.

% Des vues similaires ont été exprimées par I'Inde et la Sierra
Leone lors des débats de la Sixiéme Commission; voir A/CN.4/513
(voir supra la note 4), par. 89 a 94.

66 A/CN.4/515 et Add.1 a 3 (voir supra la note 5); voir aussi les
commentaires de I’Espagne, ibid.

7 Tbid.

68 Ibid. («un bon compromis; qui plus est, le libellé proposé ne
remet pas en question ce qui a été¢ convenuy).

9 Ibid. («un pas encourageant dans la bonne direction»).

droit international n’autorise pas ce genre de dédomma-
gement, mais certains Etats interprétent le paragraphe 1
de I’article 42 comme [’autorisant. Tel n’est pas 1’avis
du Rapporteur spécial. Ce que prévoit le paragraphe 1
de Dl’article 42, c’est que les dommages-intéréts doivent
correspondre a la gravité de la violation, ce qui n’est pas
la méme chose. Méme dans le cas de faits illicites de
moindre gravité, il est possible de prendre en compte des
facteurs comme la gravité de la violation, par exemple
pour évaluer le montant de la réparation du dommage
moral. Il parait d’autant plus appropri¢ de le faire dans
le cas de violations graves d’obligations envers la com-
munauté internationale dans son ensemble. Par ailleurs,
les dommages-intéréts de caractére punitif sont soit mul-
tipliés arbitrairement soit, a tout le moins, délibérément
gonflés dans le but de stigmatiser et de punir le défendeur.
Tel n’est pas I’objet du paragraphe 1.

46. En ce qui concerne la question générale, le Rap-
porteur spécial avait tenté, dans son premier rapport, de
présenter les arguments contre 1’idée de créer, aux fins
de la premiere partie, une catégorie particulicre de faits
internationalement illicites, notamment une catégorie
dite «crime international»’. Selon lui, ceci constituait
une interprétation erronée de 1’idée d’obligations envers
la communauté internationale dans son ensemble, ce qui
était ’essentiel de cette notion et sa justification fon-
damentale. Il est révélateur que personne n’ait encore
défendu I'idée d’un ensemble de régles particulicres
visant a déterminer la «responsabilité pénale des Etats»’!,
par exemple en matiére d’attribution ou d’excuses, sans
parler d’un systéme comportant les garanties minimales
d’une procédure réguliere. Tous les systémes juridiques
du monde ont adopté de telles régles aux fins d’établir
une distinction entre la responsabilité en matiére de crime
et la responsabilité en matiére de délit. Pour toutes ces
raisons, qui ne sont d’ailleurs pas les seules, il n’est pas
justifié d’établir une telle distinction en droit internatio-
nal. Par conséquent, la suppression de I’article [19] et
I’approbation aussi générale qu’elle a recue a la Sixiéme
Commission constituent un progres réel.

47. Cela étant, la notion d’obligations envers la com-
munauté internationale dans son ensemble — obligations
dont la violation doit étre déterminée conformément aux
régles générales énoncées dans la premiére partie — a une
signification particuliére. Le génocide, I’agression, ’apar-
theid, I’utilisation de la force pour contrer 1I’autodétermi-
nation constituent un ensemble de faits illicites qui «bou-
leverse la conscience humaine»’? et il semble approprié
que les conséquences de la violation de I’obligation de ne
pas commettre en témoignent. 1 est probable que d’autres
violations du droit international peuvent avoir des consé-
quences particuliérement graves, selon les circonstances.
La notion de violation grave de régles fondamentales

0 Annuaire... 1998 (voir supra la note 34), par. 43 2 95, p. 10 a 25.
71 1bid., par. 55, p. 15.

72 Réserves a la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1951, p. 23.
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n’exclut pas cette possibilité et, a cet égard, les consé-
quences visées a I’article 42 n’ont qu’un caractére indica-
tif et non limitatif. Selon le Rapporteur spécial, elles sont
toutefois appropriées, du moins de lege ferenda. Elles ont
en outre le mérite de sembler recueillir un large appui au
sein de la Commission comme base pour ’adoption du
texte par consensus. Ne serait-ce que pour cette raison, le
chapitre III devrait étre maintenu.

48. Mais les deux articles qui composent le chapitre 111
ont fait ’objet de critiques séveres méme de la part de
ceux qui sont en principe en faveur de leur maintien’?.
Ces critiques portent notamment sur les points suivants:

a) La définition proposée est pleine de termes ambi-
gus comme «essentiel», «gravey, etc.;

b) Le terme «grave» n’est pas toujours nécessaire;
ainsi, I’agression ou le génocide seraient par définition
des violations «gravesy;

¢) 1l conviendrait de justifier et d’expliquer la relation
entre les expressions «intéréts fondamentaux» (art. 41),
«intérét essentiel» (art. 26) et «intérét collectify (art. 49);

d) 1l y a une différence entre le libellé des articles 49
(«établie aux fins de la protection d’un intérét collectif’)
et 41 («essentielle pour la protection...»);

e) Il faudrait expliquer dans le commentaire comment
serait évalué le «risque d’une atteinte substantiellex;

/) Bien que le paragraphe 1 de I’article 41 dispose que
le chapitre s’applique a «la responsabilité internationale
découlanty d’une violation grave au sens qu’en donne
Particle, ’article 42 vise en fait surtout les «obligations»
des Etats tiers, encore que ces obligations ne sont que
vaguement définies.

De facon plus générale, la Chine, tout en appuyant
I’abandon de I’article [19], note que, «dans sa version
actuelle, le texte continue de soulever certaines questions
fondamentalesy, tant en ce qui concerne la définition de
la notion que ses conséquences. Elle souhaite que le com-
mentaire apporte «la définition et les éclaircissements
nécessaires»’. Il a aussi été demandé par au moins un
pays que la relation entre les obligations visées a 1’ar-
ticle 41 et les obligations erga omnes ou normes impéra-
tives soit précisée.

49. Avant d’examiner les questions de forme et de défi-
nition, il convient d’ajouter quelques mots au sujet de ce
probléme de fond”>. L’élément essentiel de I’article 41 est
la notion d’obligation due a la communauté internationale
dans son ensemble, appelée aussi obligation erga omnes.
C’estI’idée développée par la Cl1J, dans ’affaire de la Bar-
celona Traction et par la suite’. Mieux vaut ’exprimer
en langage courant plutét que d’employer 1’expression

73 Voir en annexe les notes relatives aux articles 41 et 42.
74 A/CN.4/515 et Add.1 a 3 (voir supra la note 5).

75 Voir aussi le troisiéme rapport du Rapporteur spécial (voir supra
la note 11), par. 2 et 106. La question est aussi examinée dans le pre-
mier rapport du groupe d’étude de 1’ Association de droit international
(voir supra la note 6), par. 134 a 161.

76 Voir Barcelona Traction (voir supra la note 54), par. 33 et 34,
p. 32 et 33; Namibie (voir supra la note 56), par. 126, p. 56; Timor
oriental (Portugal c. Australie), arrét, C.1.J. Recueil 1995, par. 29,
p. 102; Application de la convention pour la prévention et la répression

latine, d’autant plus que la C1J a utilisé a plusieurs reprises
I’expression «erga omnes» dans un sens différent, ce qui
risque de créer la confusion’’. Il n’est pas nécessaire, aux
fins du projet d’articles, que la Commission prenne posi-
tion sur les relations entre les normes impératives et les
obligations envers la communauté internationale dans son
ensemble. Cependant, il est bon de souligner deux choses.
D’abord, les deux notions se superposent en grande par-
tie, puisqu’il est admis que seules quelques régles de droit
international peuvent étre considérées comme ayant un
caractére impératif ou engendrant des obligations envers
la communauté internationale. Par conséquent, méme si
elles ne sont pas des aspects différents de la méme idée
fondamentale, ces deux notions coincident en grande
partie. Ensuite, elles ne mettent pas I’accent sur la méme
chose. Dans le cas des normes impératives, 1’accent est
mis sur la régle primaire elle-méme et sur son caractére
intangible ou prépondérant. C’est ce qui s’applique dans
le cas de la validité des traités de méme que dans celui
de I’article 21 du présent projet. Par contre, 1’idée d’obli-
gation envers la communauté internationale met 1’accent
sur le caractére universel de I’obligation et sur les per-
sonnes ou les entités auxquelles elle est due, a savoir tous
les Etats et toutes les personnes morales membres de cette
communauté. Comme le chapitre III porte sur les consé-
quences d’une violation, de méme que I’article 49 porte
sur I’invocation de la responsabilité¢ par des Etats autres
que I’Etat 1€sé, c’est la seconde idée — obligation envers
la communauté internationale dans son ensemble — qui
s’applique.

50. Ilestvrai,comme on |’a fait remarquer, que le libellé
du chapitre III laisse a désirer. Il faut que le Comité de
rédaction le revoie en entier, parallélement aux articles 43
et 49, pour lui donner plus de cohérence. Par exemple, on
ne voit pas pourquoi les mots «essentielle pour la protec-
tion de ses intéréts fondamentaux» sont nécessaires a 1’ar-
ticle 41, mais pas a I’article 49. De I’avis du Rapporteur
spécial, seule une obligation qui est essentielle peut étre
considérée comme due a la communauté internationale
dans son ensemble et la présence de ces mots dans 1’ar-
ticle 41 ne peut que donner lieu a une regrettable interpré-
tation a contrario.

51. Il ne fait aucun doute que les problemes de libellé et
de définition du chapitre 111 sont bien réels. Mais ils doi-
vent étre considérés a la lumiére des objectifs que vise le
chapitre, ainsi que des principes qui sous-tendent le projet
d’articles dans son ensemble. Comme les Pays-Bas 1’ont
fait observer avec justesse:

11 faudrait examiner plus avant la définition de «violations graves» dans
les articles 41 et 42, dans le texte introductif de ces articles ainsi que
dans I’intitulé du chapitre III de la deuxi¢éme partie, qui regroupe les
articles pertinents. La Commission devrait harmoniser les différentes
définitions. Les Pays-Bas notent également que les exemples don-
nés dans la version précédente de ’article 19 pour illustrer la notion
de «crime international» n’ont pas été utilisés pour illustrer celle de

du crime de génocide (voir supra la note 22), par. 4, p. 626, et par. 6,
p. 628.

77 Ainsi, dans I’affaire des Essais nucléaires, la Cour a fait réfé-
rence a la déclaration du Président de la République francaise comme
ayant été «faite publiquement et erga omnes» [Essais nucléaires (Aus-
tralie c. France), arrét, C.IJ. Recueil 1974, par. 50, p. 269; Essais
nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), arrét, C.1.J. Recueil 1974,
par. 52, p. 474]. Tout ce que la Cour voulait dire était que la déclaration
en question avait été «signifiée par la a tous les Etats du mondey, ibid.,
par. 53, p. 269; Essais nucléaires (Australie c. France), par. 51, p. 474.
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«violations gravesy». On ne peut que le déplorer, car les exemples illus-
traient clairement I’expression «crime internationaly», qui a été main-
tenant abandonnée. Il ne reste plus [...] qu’un cadre, ce qui laisse un
vaste champ a combler par la jurisprudence et le développement du
droit en général. Cela étant, les Pays-Bas croient comprendre que le
Rapporteur spécial souhaite supprimer tous les éléments du texte qui
n’ont pas de rapport avec les normes secondaires et les incorporer dans
le commentaire.’

Ce a quoi il faut ajouter que, dans la définition d’acte
d’inhumanité flagrante, la précision n’est pas la seule
valeur a considérer.

52. De I’avis du Rapporteur spécial, le chapitre III est
en fait un cadre pour le développement progressif, dans
des limites étroites, d’une notion qui est, ou devrait étre,
généralement acceptable. D une part, il ne remet pas en
question les critéres, fixés d’un commun accord, régis-
sant la responsabilité de 1’Etat (premicére partie). D’autre
part, il reconnait qu’il peut exister des violations énormes
d’obligations envers la communauté dans son ensemble,

78 A/CN.4/515 et Add.1 a 3 (voir supra la note 5).

violations qui appellent une réaction de cette communauté
et de ses membres. En ce qui concerne les réactions indi-
viduelles, les obligations imposées par le paragraphe 2 de
I’article 42 ne sont pas rigoureuses. La plus importante,
celle de ne pas reconnaitre comme licite la situation créée
par la violation, est le seul élément de article 42 qui
pourrait peut-étre étre con51dere comme correspondant au
droit international général”. A la condition qu’il soit dit
clairement dans le texte ou dans le commentaire que les
obligations visées au paragraphe 2 de ’article 42 ne sont
pas exhaustives et ne s’excluent pas mutuellement, leur
contenu parait généralement acceptable.

53. Par conséquent, le Rapporteur spécial recommande
que le chapitre III soit maintenu, mais que les dispositions
en soient revues en profondeur, a la lumiére des commen-
taires des gouvernements, en particulier afin de les har-
moniser avec les dispositions des articles 21, 26, 43 et 49.

7 Voir I’affaire de la Namibie (voir supra la note 56), C.1.J. Recueil
1971, par. 118, p. 54, et par. 126, p. 56.

CHAPITRE [V

Contre-mesures: chapitre II de la deuxiéme partie bis

54. Le troisiéme sujet de préoccupation générale est
la question des contre-mesures, qui fait I’objet du cha-
pitre Il de la deuxiéme partie bis. Plusieurs aspects sont
en jeu. Premicrement, le principe méme de la présence de
dispositions relatives aux contre-mesures dans le projet
d’articles: faudrait-il qu’il n’en contienne pas du tout ou
seulement dans le cadre de la mise en ceuvre de la respon-
sabilité? Deuxiémement, la question des contre-mesures
«collectivesy que souleve Particle 54, qui s’intitule
«Contre-mesures par des Ftats autres que I’Etat 1ésé».
Troisiémement, le libellé des autres articles, surtout les
articles 51 et 53.

55. Comme I’ont montré une fois de plus les débats qui
ont eu lieu a la Sixiéme Commission, ces questions sont
trés épineuses et plusieurs pays — particulierement, mais
pas exclusivement, les pays en développement — s’in-
quiétent des risques d’abus®. Quelques pays ont exprimé
I’opinion que le danger de légitimiser les contre-mesures
en les réglementant est tel que le chapitre II devrait étre
supprimé®!. Un pays au moins a dit que les contre-mesures
devraient étre purement et simplement interdites®?. La
République-Unie de Tanzanie a souligné que la tendance
des articles était «essentiellement [...] de 1égitimiser [les
contre-mesures] en €laborant des régles de droit relatives
a la responsabilité de I’Etat fondées sur la pratique occi-
dentale»; toutefois, la République-Unie de Tanzanie n’est
pas allée jusqu’a préconiser la suppression des articles;
elle a plutot fait valoir qu’«il serait préférable que la
Commission décourage le recours aux contre-mesures en

80 Pour un résumé des débats qui ont eu lieu a la Sixiéme Com-
mission au sujet des contre-mesures, voir A/CN.4/513 (voir supra la
note 4), par. 144 a 182.

81 Documents officiels de 1'Assemblée générale, cinquante-cin-
quieme session, Sixieme Commission, 18°¢séance (A/C.6/55/SR.18),
Cuba, par. 61; ibid., 15°séance (A/C.6/55/SR.15), Inde, par. 29; et
ibid., 20° séance (A/C.6/55/SR.20), Mexique, par. 37 et 38.

82 Ibid., 17° séance (A/C.6/55/SR.17), Gréce, par. 85.

en fixant les limites et non en le soumettant a des condi-
tions non circonscrites ouvrant la porte aux abus»®3.

56. Par contre, un certain nombre de pays ont exprimé
I’opinion que les articles du chapitre II imposaient des
limites arbitraires et injustifiées au recours aux contre-
mesures. Ils restent notamment trés critiques a 1’égard des
conditions fixées a I’article 53. La solution consisterait, a
leur avis, a supprimer la référence a la Charte des Nations
Unies et a incorporer certains éléments dans 1’article 2334,

57. Par ailleurs, de nombreux pays — une nette majorité
de ceux qui avaient formulé des commentaires au sujet du
chapitre II — ont reconnu que les contre-mesures avaient
leur place dans le projet et se sont montrés pour la plupart
satisfaits de 1’équilibre des articles, du point de vue tant
du fond que de la procédure®’.

83 Ibid., 14¢ séance (A/C.6/55/SR.14), République-Unie de Tanza-
nie, par. 45 a 49. Voir aussi, par exemple, ibid., 15¢ séance (A/C.6/55/
SR.15), République islamique d’Iran, par. 13; ibid., 18°séance
(A/C.6/55/SR.18), Algérie, par. 2, 3 et 8.

84 Telle a ét6 I’opinion exprimée notamment par les Etats-Unis,
ibid., 18¢séance (A/C.6/55/SR.18), par. 68 a 70, et par le Royaume-
Uni, 14¢ séance (A/C.6/55/SR.14), par. 33, qui I’ont répétée dans leurs
commentaires écrits [A/CN.4/515 (voir supra la note 5)]. Dans ses
commentaires écrits, le Japon a fait une suggestion semblable (ibid.).

85 Lors des débats de la Sixiéme Commission, ces pays compre-
naient: I’Afrique du Sud, Documents officiels de I’Assemblée géné-
rale, cinquante-cinquiéme session, Sixieme Commission, 14°séance
(A/C.6/55/SR.14), par. 24 (au nom des pays membres de la Com-
munauté pour le développement de 1I’Afrique australe); I’ Argentine,
ibid., 15¢ séance (A/C.6/55/SR.15), par. 66; le Brésil, ibid., 18 séance
(A/C.6/55/SR.18), par. 64 et 65; le Chili, ibid., 17¢ séance (A/C.6/55/
SR.17), par. 48; la Chine, ibid., 14¢ séance (A/C.6/55/SR.14), par. 38
et 39 (mais en soulignant la nécessité de I’améliorer); le Costa Rica,
ibid., 17¢ séance (A/C.6/55/SR.17), par. 64; la Croatie, ibid., 16° séance
(A/C.6/55/SR.16), par. 72; Cuba, ibid., 18°séance (A/C.6/55/SR.18),
par. 60 et 62; le Danemark (au nom des pays nordiques), ibid.,
15¢ séance (A/C.6/55/SR.15), par. 58; I'Egypte, ibid., 16°séance
(A/C.6/55/SR.16), par.33; I’Espagne, ibid., 16°séance (A/C.6/55/
SR.16), par. 16; la France, ibid., 15¢ séance (A/C.6/55/SR.15), par. 10;
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58. 1l convient de noter que le chapitre II ne s’écarte
pas sensiblement du chapitre III de la deuxiéme partie tel
qu’il avait été adopté en premiére lecture®®. En particulier,
I’article 53 reprend dans ses grandes lignes le compromis
que représentait I’ancien article [48], avec toutefois cer-
taines améliorations de forme®”. 1l est vrai que certaines
modifications ont été apportées a ce chapitre, notam-
ment: a) "importance beaucoup plus grande accordée a
la réversibilité des contre-mesures; b) des améliorations a
I’ancien article [50] traitant des contre-mesures interdites;
c) une disposition expresse relative aux contre-mesures
que peuvent prendre des Etats autres que I’Etat 1ésé
(art. 54); d) un nouvel article (art. 55) traitant de la cessa-
tion des contre-mesures; et ¢) I’abandon de 1’idée d’éta-
blir un lien organique entre les contre-mesures et le régle-
ment des différends. Les points a et d ont généralement
été bien accueillis et ne semblent pas soulever de pro-
bléme; le point e a déja été examiné®S. En ce qui concerne
le point b, I’article 51 (anciennement [50]) doit étre étudié
plus a fond.

59. La modification du chapitre II qui suscite le plus
de controverse est le point ¢, c’est-a-dire I’adjonction
de ’article 54. Il convient de noter, cependant, que cette
adjonction a pour effet de réduire la mesure dans laquelle
les contre-mesures peuvent étre prises dans I’intérét d’une
collectivité, par rapport au texte qui avait été adopté en
premicre lecture (art. [47] en association avec D’article
[40]). Peut-€tre que la séparation des articles [47] et [40]
et le caractére compliqué de la définition de I’«Etat 1ésé»
a I’article [40] avaient empéché les pays de bien voir le
probléme. Tel n’est plus le cas.

60. De I’avis du Rapporteur spécial, il ne peut étre
question de supprimer I’article 23, qui fait partie du
texte depuis plus de deux décennies et dont le principe
a été confirmé par la CIJ dans ’affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros®. 11 n’est pas non plus possible
que cet article prévoie simplement que le droit internatio-
nal autorise le recours aux contre-mesures, sans réserve
et sans condition (pas plus qu’il ne pourrait prévoir que
I’état de nécessité ou la force majeure puissent étre invo-
qués inconditionnellement). Cela étant, il y a effective-
ment trois solutions possibles:

a) Suppression du chapitre Il et adjonction de dis-
positions correspondantes dans [’article 23. L’article 23

la Hongrie, ibid., 16°séance (A/C.6/55/SR.16), par.57; Iltalie,
ibid., par. 26; la Jordanie, ibid., 18° séance (A/C.6/55/SR.18), par. 15
et 16; la Nouvelle-Zélande, ibid., 16° séance (A/C.6/55/SR.16), par. 7;
la Pologne, ibid., 18¢séance (A/C.6/55/SR.18), par. 48; la Sierra
Leone, ibid., 16°séance (A/C.6/55/SR.16), par.51; la Slovaquie,
ibid., 16° séance (A/C.6/55/SR.16), par. 66; la Suisse, ibid., 18° séance
(A/C.6/55/SR.18), par. 81. Voir aussi les observations de la Chine, du
Danemark (au nom des pays nordiques), de I’Espagne, des Pays-Bas et
de la Slovaquie (A/CN.4/515 et Add.1 a 3 [voir supra la note 5]).

86 Pour la fagon dont les contre-mesures ont été traitées par le Rap-
porteur spécial Arangio-Ruiz, voir I’Annuaire... 1991, vol. I1 (1' par-
tie), doc. A/CN.4/440 et Add.1, p. 1 a 37; Annuaire... 1992, vol. 1l
(17 partie), doc. A/CN.4/444 et Add.1 a 3, p. 1 a 52. Pour la fagon dont
le présent Rapporteur spécial a traité de cette question, voir son deu-
xiéme rapport, Annuaire... 1999 (voir supra la note 14), par. 357 2 392,
p. 95 a 105, et son troisieme rapport, Annuaire... 2000 (voir supra la
note 11), par. 285 a 367 et 386 a 406.

87 Pour la proposition du Rapporteur spécial relative a cette ques-
tion, voir son troisiéme rapport (voir supra la note 11), par. 355 a 360
et 367.

88 Voir supra le paragraphe 10.
89 Voir supra la note 30.

prévoit que le recours a des contre-mesures licites en
réaction a une violation n’entraine pas la responsabilité
de I’Etat qui prend ces contre-mesures?. Dans son libellé
actuel (et de facon plutdt inélégante), I’article 23 renvoie
au chapitre 11 de la deuxiéme partie bis pour ce qui est
des conditions régissant le recours aux contre-mesures.
Les dispositions qui s’y rapportent pourraient étre incor-
porées en totalité ou en grande partie dans I’article 23, qui
établirait ainsi un régime pour les contre-mesures comme
’article 26 le fait pour 1’état de nécessité?’;

b) Maintien du chapitre Il avec des améliorations de
forme. Autre solution: le chapitre Il pourrait étre main-
tenu sous réserve que le texte en soit éclairci et amélioré;

¢) Maintien uniquement des dispositions du chapitre Il
relatives au recours a des contre-mesures par [’Etat lésé.
Troisiémement, on pourrait mettre fin a la controverse
que suscite I’article 54 en supprimant cet article et en s’en
tenant aux seules contre-mesures que peut prendre 1’Etat
1ésé. 1l resterait a examiner s’il y a lieu de prévoir une
clause de sauvegarde pour les cas actuellement visés par
"article 54.

Le Rapporteur spécial considére que le choix entre les
trois solutions dépend essentiellement de la ligne de
conduite que la Commission dans son ensemble décidera
d’adopter. Les facteurs a prendre en considération sont
I’équilibre général du texte qui sera finalement approuvé,
la forme qui devrait étre proposée pour le projet d’articles
et I’accueil qui semble devoir étre réservé au texte par
la Sixiéme Commission selon qu’il comportera ou non le
chapitre II.

61. Pour aider la Commission a faire son choix, il est
proposé d’examiner les commentaires soumis par les
gouvernements et autres entités sur chacun des articles
sous leur forme actuelle. Seules les questions de fond sont
examinées ci-apres; les modifications de forme qui ont
été proposées figurent dans 1’annexe au présent rapport.

Article 50. — Objet et limites des contre-mesures

62. Cet article a suscité un certain appui et seulement
quelques commentaires’>. On trouvera en annexe au

9 On a souligné que la raison pour laquelle les contre-mesures ne
sont pas considérées comme illicites en pareil cas tient au fait que I’acte
de I’Etat visé qui justifie les contre-mesures est illicite; cette nuance a
été prise en compte dans la formulation de I’article 23.

1 Une version révisée de 1’article 23 pourrait se lire comme suit:

«l. Lillicéité du fait d’un Etat non conforme & ses obligations
internationales est exclue si, et dans la mesure ou, ce fait constitue
une contre-mesure licite dirigée envers un Etat responsable d’un
fait internationalement illicite, pour inciter cet Etat a s’acquitter des
obligations qui lui incombent en vertu des présents articles.

2. Les contre-mesures doivent étre proportionnelles.

3. Les contre-mesures ne doivent comporter ni menace ni
emploi de la force en contravention de la Charte des Nations Unies,
ni autres violations d’une norme impérative du droit international
général.»

(proposition présentée par le Royaume-Uni) [voir supra la note 5]).

92 Pendant le débat a la Sixieme Commission, certains gouverne-
ments se sont dans I’ensemble prononcés pour I’article 50: Croatie,
Documents officiels de [’Assemblée générale, cinquante-cinquiéme
session, Sixieme Commission, 16°séance (A/C.6/55/SR.16), par. 72;
Danemark (au nom des pays nordiques), 15¢ séance (A/C.6/55/SR.15),
par. 58; Hongrie, 16° séance (A/C.6/55/SR.16), par. 57; et Nouvelle-
Zglande, ibid., par. 8.
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présent rapport un récapitulatif des propositions d’ordre
rédactionnel le concernant. Elles ne semblent pas soule-
ver de questions de principe touchant I’article dans son
ensemble.

Article 51. — Obligations non soumises
a des contre-mesures

63. Le paragraphe 1 de I’article 51 énonce cinq obliga-
tions auxquelles il ne peut étre dérogé pour la prise de
contre-mesures. Le paragraphe 2 précise qu’un Etat qui
prend des contre-mesures n’est pas dégagé des obliga-
tions qui lui incombent en application de toute procédure
de réglement des différends en vigueur entre lui et I’Etat
responsable. Ce paragraphe n’est pas controversé, mais il
n’en va pas de méme du paragraphe 1.

64. Si certains gouvernements se sont montrés favo-
rables au paragraphe 1 de I’article 51%3, d’autres ont sou-
levé des questions concernant son économie générale ou
I’inclusion ou I’exclusion de telle ou telle obligation®*. Le
probléme essentiel est que la liste figurant a Iarticle 51 ne
semble découler d’aucun principe clair. Il est admis que
les contre-mesures ne doivent pas impliquer un recours
a la force interdit par la Charte des Nations Unies ni une
quelconque autre violation d’une norme impérative®.
Pour autant que les «droits de I’homme fondamentaux»
peuvent étre considérés comme ayant un caractére impé-
ratif, ils sont couverts par 1’alinéa d, mais la mesure dans
laquelle c’est le cas est sujette a controverses, et 1’ex-
pression «droits de I’homme fondamentaux» n’a pas
de signification établie. Les dispositions interdisant les
représailles contenues dans divers instruments de droit
humanitaire, visées au paragraphe 5 de I’article 60 de la
Convention de Vienne de 1969, doivent sans nul doute
étre appliquées. Mais tel est le cas, que I’interdiction ait
ou non un caractere impératif. Ces interdictions concer-
nent directement la question des représailles et doivent,
en raison du principe de la lex specialis, s’appliquer aux
Etats parties aux instruments qui les imposent®. Du fait
de leur importance, il convient certainement de les men-
tionner a Dl’article 51, mais de maniere telle qu’il res-

93 Voir, par exemple, Algérie, ibid., 18¢ séance (A/C.6/55/SR.18),
par. 4; Allemagne, ibid., 14¢ séance (A/C.6/55/SR.14), par. 56; Brésil,
ibid., 18¢séance (A/C.6/55/SR.18), par. 64; Chili, ibid., 17°séance,
(A/C.6/55/SR.17), par. 49; Costa Rica, ibid., par. 65; Espagne, ibid.,
16¢ séance (A/C.6/55/SR.16), par. 17; Hongrie, ibid., par. 57; Inde,
ibid., 15°séance (A/C.6/55/SR.15), par.29; Iraq, ibid., 16°séance
(A/C.6/55/SR.16), par. 36; Italie, ibid., par. 2. Voir également les obser-
vations écrites de 1’Espagne (A/CN.4/515 et Add.1 a 3 [voir supra la
note 5]).

% Voir les observations écrites du Royaume-Uni (proposant une
formule générique illustrée dans le commentaire) et des Etats-Unis
(proposant la suppression pure et simple de ’article 51) [A/CN.4/515
et Add.1 a 3 (voir supra la note 5)].

% Les Etats-Unis en conviennent mais estiment que la question est
traitée par la Charte elle-méme (ibid.).

9% Fvidemment, ce n’est vrai que dans la mesure ou I’Etat qui prend
les contre-mesures est i€ par I’interdiction en vertu du droit internatio-
nal général ou d’un traité. Certains Etats (Allemagne, Italie et Royaume-
Uni) ont émis des réserves concernant ces dispositions. Par exemple,
I’ Allemagne et I’Italie se sont réservé le droit de réagir «aux violations
graves et systématiques par un ennemi des obligations imposées par le
Protocole additionnel I [aux Conventions de Genéve du 12 aott 1949]
— par ses articles 51 et 52 notamment — en employant tous les moyens
qu’autorise le droit international afin de prévenir toute nouvelle viola-
tion» (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1425, n° 17513, p. 440).
Pour la réserve du Royaume-Uni, voir infra la note 113.

sorte clairement qu’elles sont toutes incluses’’. En ce
qui concerne 1’alinéa e du paragraphe 1 (inviolabilité des
agents, locaux, archives et documents diplomatiques ou
consulaires), on peut se demander pourquoi cette excep-
tion non impérative particuliére est incluse mais pas les
autres®®. De maniére générale, le Rapporteur spécial s’as-
socie au commentaire selon lequel

la Commission devrait examiner rigoureusement la liste. Etant donné
que 1’objectif des dispositions doit étre de faciliter le réglement des
différends et non de le compliquer, il faut éviter les libellés vagues et
les doublons.”

Article 52. — Proportionnalité

65. Larticle 52 a été généralement accepté dans son
principe, bien que sa formulation exacte continue de
susciter des observations. L’une des questions qui se
posent est de savoir si I’élément de nécessité motivant
les contre-mesures, que 1’on pourrait dénommer «fac-
teur d’incitation», devrait étre pris en considération pour
déterminer la proportionnalité!?. Le Rapporteur spécial
est d’avis que cet élément est implicite a I’article 50 qui
spécifie I’objet des contre-mesures. L’article 52 vise a
fixer une limite dans chaque cas d’espéce en fonction du
critere de la proportionnalité. Son libell¢ refléte la posi-
tion adoptée par la CIJ dans I’affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros'?', dans une langue maintenant
insérée dans le texte'92. Cependant, plusieurs gouverne-
ments ont indiqué préférer la formulation classique en
ce qui concerne la proportionnalité (c’est-a-dire 1’em-
ploi dans la version anglaise de 1’expression «proportio-
nal to» au lieu de «commensurate with»'%3 ou ’absence

97 Le Directeur du Groupe des normes internationales de la Division
du patrimoine culturel de I’'UNESCO a indiqué que le libellé de 1’ali-
néa ¢ ne semble pas inclure I’interdiction de contre-mesures concer-
nant les biens culturels prévue au paragraphe 4 de I’article 4 de la
Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé
et confirmée par I’article 53 ¢ du Protocole additionnel aux Conven-
tions de Geneve du 12 aolt 1949 (lettre du 23 janvier 2001 adressée au
Secrétaire de la Commission). Ce n’était pas I’intention, mais s’agit-il
vraiment d’une interdiction «a caractére humanitaire»? Le Comité de
rédaction devrait réexaminer la question.

98 Certains gouvernements sont ainsi favorables a la réinsertion de
I’ancienne interdiction des «mesures de contrainte économique ou poli-
tique extrémes»: République-Unie de Tanzanie, Documents officiels
de I'Assemblée générale, cinquante-cinquiéme session, Sixieme Com-
mission, 14¢ séance (A/C.6/55/SR.14), par. 49; République islamique
d’Iran, ibid., 15¢séance (A/C.6/55/SR.15), par. 13; Guatemala, ibid.,
par. 43. D’autres [par exemple I’Espagne, ibid., 16° séance (A/C.6/55/
SR.16), par. 16; et A/CN.4/515 et Add.1 a 3 (voir supra la note 5)]
ont noté a juste titre que la question était traitée a 1’article 52 (Pro-
portionnalité). Certains gouvernements sont favorables a I’interdiction
des comportements susceptibles de porter atteinte a la souveraineté,
a ’indépendance ou a I’intégrité territoriale des Etats [Algérie, ibid.,
18¢ séance (A/C.6/55/SR.18), par. 4; voir aussi Chili, ibid., 17¢ séance
(A/C.6/55/SR.17), par. 49]. La République de Corée a demandé spéci-
fiquement la protection des obligations visant a préserver I’environne-
ment de dommages graves et généralisés a long terme (A/CN.4/515 et
Add.1 a 3 [voir supra la note 5]).

99 Royaume-Uni, Documents officiels de I’Assemblée générale, cin-
quante-cinquiéme session, Sixieme Commission, 14°¢ séance (A/C.6/55/
SR.14), par. 34.

100 Voir Japon, ibid., 14¢ séance (A/C.6/55/SR.14), par. 69.

191 Voir supra la note 30.

102 Comme 1’ont noté avec approbation les Pays-Bas (A/CN.4/515
et Add.1 a 3 [voir supra la note 5]). En revanche, pour la République de
Corée, le critére des «effets du fait internationalement illicite sur 1’Etat
1ésé» était préférable (ibid.).

103 es Etats-Unis ont procédé a une analyse approfondie de cette
disposition et ont proposé un autre libellé (ibid.).
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de disproportionnalité!®. Un gouvernement a proposé
comme critére la mesure la moins rigoureuse nécessaire
pour faire respecter 1’obligation!%.

66. Pour le Rapporteur spécial, il ne fait aucun doute
que I’exigence de proportionnalité fait partie du droit éta-
bli concernant les contre-mesures et qu’elle doit figurer
dans le texte. Le probléme tient au libellé, que le Comité
de rédaction peut examiner compte tenu des observations
faites.

Article 53. — Conditions du recours
a des contre-mesures

67. Au chapitre II, c’est I’article 53 qui continue de
poser le plus de problémes, comme en premiére lecture,
en particulier le paragraphe 2 (obligation de négocier)
et le paragraphe 5 (obligation de suspendre les contre-
mesures pendant le réglement du différend) D’une part,
des gouvernements continuent de se préoccuper de la
possibilité d’appréciations unilatérales de la part de I’ Etat
qui prend les contre-mesures!%. D’autre part, les condi-
tions posées a l’article 53 ont été vivement critiquées
comme ¢étant sans fondement en droit international et trop
pesantes et restrictives'?’. Pour les adversaires des contre-
mesures, I’article 53 ne va pas assez loin, tandis que pour
les partisans de celles-ci, il va trop loin.

68. Bien sir, les choses ne sont pas aussi tranchées. Cer-
tains gouvernements se sont dits favorables a 1’exigence
de négociations préalables assorties de la possibilité¢ de
prendre des contre-mesures «provisoires et urgentes» '8,
Pour d’autres, toutefois, la distinction était artificielle et
factice!®. Certains continuaient de soutenir qu’aucune
contre-mesure, de quelque type que ce soit, ne devrait
étre prise pendant que des négociations sont en cours!!?;
d’autres semblaient rejeter méme 1’exigence classique
d’une sommation. Les opinions sont donc encore divisées.

69. Sur le plan des principes, il semble évident qu’un
Etat ne devrait pas pouvoir prendre de contre-mesures
autres que celles nécessaires pour maintenir le statu quo
avant d’appeler I’Etat responsable a s’acquitter de ses
obligations. C’est la position qu’ont adoptée le Tribunal

104 Danemark (au nom des pays nordiques), ibid., 15¢séance

(A/C.6/55/SR.15), par. 59.

105 Colombie (au nom du Groupe de Rio),
(A/C.6/55/SR.23), par. 4.

106 Voir, par exemple, Chili, ibid., 17¢séance (A/C.6/55/SR.17),
par. 50; Croatie, ibid., 16°séance (A/C.6/55/SR.16), par. 72; Gréce,
ibid., 17¢ séance (A/C.6/55/SR.17), par. 85 et 86.

197 Voir, par exemple, Royaume-Uni, ibid., 14° séance (A/C.6/55/
SR.14), par. 35 et 36; Etats-Unis, ibid., 18° séance (A/C.6/55/SR.18),
par. 69. Plusieurs gouvernements étaient d’avis que I’ obhgatlon d’of-
frir de négocier devrait incomber & I’Etat responsable et non a I’Etat qui
prend les contre-mesures: Chili, ibid., 17¢ séance (A/C.6/55/SR.17),
par. 50; République de Corée, ibid., 19°séance (A/C.6/55/SR.19),
par. 75.

108 Brésil, ibid., 18¢séance (A/C.6/55/SR.18), par. 64; Cameroun,
ibid., 24¢séance (A/C.6/55/SR.24), par. 60; Danemark (au nom des
pays nordiques), ibid., 15¢séance (A/C.6/55/SR.15), par. 59; Alle-
magne, ibid., 14¢séance (A/C.6/55/SR.14), par. 55. Voir aussi Costa
Rica, ibid., 17¢séance (A/C.6/55/SR.17), par. 65 (a 1’exclusion tou-
tefois de violations de normes impératives); Inde, ibid., 15¢séance
(A/C.6/55/SR.15), par. 29.

109 Hongrie, ibid., 16¢séance (A/C.6/55/SR.16), par. 58; Japon,
ibid., 14¢ séance (A/C.6/55/SR.14), par. 68.

110 Par exemple, Bahrein, ibid., 19¢séance (A/C.6/55/SR.19),
par. 87; Grece, ibid., 17¢ séance (A/C.6/55/SR.17), par. 85.

ibid., 23¢séance

arbitral dans I’affaire concernant I’ Accord relatif aux ser-
vices aériens'!! et la CIJ dans I’affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros''2, et il semble qu’elle corres-
ponde a une pratique générale''3. D’un autre cOté, il est
évident qu’on ne peut raisonnablement remettre la prise
de contre-mesures jusqu’a la rupture des négociations.
Dans son troisiéme rapport, le Rapporteur spécial a conclu
que ’article [48] devrait établir I’équilibre suivant:

~a) Avant que des contre-mesures pulssent étre prises,
1’Etat responsable doit avoir été prié de s “acquitter de ses
obligations et doit ne pas I’avoir fait ou avoir refusé de le
faire;

b) Les contre-mesures ne devraient pas étre inter-
dites durant les négociations; la distinction adoptée en
premiere lecture entre les mesures «conservatoires» et
les autres mesures devrait étre maintenue, mais formulée
plus clairement;

¢) Les contre-mesures devraient &tre suspendues au
cas ou le différend est soumis de bonne foi a un réglement
par tierce partie, a condition que la violation ne se pour-
suive pas'!4,

C’est, pour I’essentiel, le systéme adopté par le Comité
de rédaction dans ce qui est maintenant 1’article 53. Il
convient toutefois de reconnaitre d’emblée que la distinc-
tion entre contre-mesures d’urgence et contre-mesures
définitives ne correspond pas au droit international exis-
tant!!5. Elle résulte d’un compromis entre des positions
diamétralement opposées concernant 1’effet de la suspen-
sion des négociations intervenu en premicre lecture!!°.

W Affaire concernant [’accord relatif aux services aériens du
27 mars 1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France, sen-
tence arbitrale du 9 décembre 1978, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. XVIII (publication des Nations Unies, numéro de vente:
E/F.80.V.7), p. 444. Voir aussi /LR, vol. 54, 1979, par. 85 a 87, p. 339.

N2 C.IJ. Recueil 1997 (voir supra la note 30), par. 84, p. 56.

113 On peut noter dans ce contexte I’extrait ci-aprés de la réserve du
Royaume-Uni concernant les articles 51 a 55 du Protocole additionnel
aux Conventions de Geneve du 12 aolt 1949 relatif a la protection des
victimes des conflits armés internationaux (Protocole I):

«... Si une partie adverse attaque de fagon sérieuse et délibérée, en
violation de I’article 51 ou de I’article 52, la population civile ou
des personnes civiles, ou des biens a caractére civil, ou, en violation
des articles 53, 54 et 55, des biens ou lieux protégés par ces articles,
le Royaume-Uni considérera qu’il a le droit de prendre des mesures
autrement interdites par les articles en question s’il les juge néces-
saires aux seules fins d’obliger la partie adverse a cesser les vio-
lations, mais seulement aprés que la partie adverse, formellement
sommée de cesser les violations, n’a pas tenu compte de la somma-
tion et aprés une décision alors prise par le gouvernement au plus
haut niveau. Les mesures ainsi prises par le Royaume-Uni ne seront
pas disproportionnées par rapport aux violations les ayant motivées
et ne comporteront aucune action interdite par les Conventions de
Geneve de 1949, elles ne seront maintenues apres la cessation des
violations. Le Royaume-Uni notifiera aux puissances protectrices
toute sommation formelle adressée a une partie adverse et, si celle-
cin’en a pas tenu compte, toutes mesures prises en conséquence.»

[Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2020, n° A-17512, p. 77 et 78.]

114 Troisieme rapport du Rapporteur spécial, Annuaire... 2000 (voir

supra la note 11), par. 360, p. 100.

115 Comme 1’ont noté, par exemple, I’Italie, Documents officiels de
I’Assemblée générale, cinquante-cinquieme session, Sixieme Commis-
sion, 16° séance (A/C.6/55/SR.16), par. 27, et le Royaume-Uni, ibid.,
14¢ séance (A/C.6/55/SR.14), par. 36. Le Royaume-Uni a fait remar-
quer que cette exigence risquait de dissuader des Etats de consentir a un
réglement par tierce partie (ibid.).

16 Voir Annuaire... 1996, vol. 1, 2457¢ séance, p. 180 a 185.
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Il s’agit plus d’'un moyen d’orienter 1’application des
principes de nécessité et de proportionnalité dans le cas
en question que d’une exigence distincte. Outre les ques-
tions de définition, cette distinction pose également des
difficultés d’ordre pratique. Par exemple, on a fait remar-
quer que le simple fait qu’il ait été accepté de soumettre
un différend a Parbitrage ne permettait pas d’exiger la
suspension des contre-mesures, car tant que le tribunal
n’avait pas été constitué et qu’il n’était pas en mesure
de connaitre du différend, il n’était d’aucune utilité qu’il
soit habilit¢ a ordonner des mesures provisoires ayant
force obligatoire!!”. Ainsi, méme si la distinction entre les
mesures provisoires et les autres mesures est retenue, il
est manifeste qu’il faudrait réexaminer cet aspect du para-
graphe 5 de I’article 53.

Article 54. — Contre-mesures par des Etats
autres que ’Etat lésé

70. Larticle 54 porte sur la prlse de contre-mesures
par les Etats visés a article 49, a savoir les Etats autres
que I’Etat 1ésé. 11 traite de maniére plutot succincte de
deux situations différentes. La premlere concerne les
contre-mesures prises par un Etat vise a Darticle 49 «a
la demande et pour le compte de tout Etat 1ésé par la vio-
lation» (par. 1). La deuxiéme a trait aux contre-mesures
prises comme riposte aux violations graves visées au cha-
pitre II de la deuxiéme partie bis (par. 2). Le paragraphe 3
porte sur la coordination des contre-mesures prises par
plusieurs Etats. Il ressort que, dans les limites générales
tracées au chapitre II, un Etat _peut prendre des contre-
mesures pour le compte d’un Etat 1¢sé, si les conditions
posées au paragraphe 1 de I’article 49 sont remplies, ou
indépendamment de ces conditions, en cas de violation
grave. Dans les autres cas, les Etats autres que 1’Etat 1ésé
peuvent seulement invoquer la responsabilité sur le fon-
dement du paragraphe 2 de Iarticle 49, alors qu’en vertu
de I’ancien article [40], tout Etat pouvait prendre des
contre-mesures en cas de «crime international», de vio-
lation des droits de I’homme ou de violation de certaines
obligations collectives, indépendamment de la position
de tout autre Etat, y compris 1’Etat directement 1ésé par
la violation.

71. Le droit international général sur ce sujet se trouve
encore dans un état plutot embryonnaire, mais des théses
opposées peuvent en tirer argument''8, Certains gouver-
nements s’inquietent de la tendance a «geler» le droit en
plein développement. Pour d’autres, 1’article 54 souléve
des questions trés controversées quant a 1’équilibre a éta-
blir entre le souci de faire respecter le droit et I’interven-
tion dans un domaine qui connait déja assez de contro-
verses. Il rouvre également les questions concernant le
lien entre I’action individuelle des Etats et les mesures
collectives prises sur le fondement de la Charte des
Nations Unies ou d’accords régionaux.

17 Voir Etats-Unis, Documents officiels de 1’Assemblée géné-
rale, cinquante-cinquieme session, Sixieme Commission, 18° séance
(A/C.6/55/SR.18), par. 69; Costa Rica, ibid., 17°séance (A/C.6/55/
SR.17), par. 65. C’est la base de la compétence en mati¢re de mesures
conservatoires reconnue au Tribunal international du droit de la mer
pendant la période précédant la création d’une cour arbitrale; voir la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, art. 290, par. 5.

18 Pour un examen de la pratique, voir le troisiéme rapport du
Rapporteur spécial, Annuaire... 2000 (voir supra la note 11), par. 391
a394,p.109a 111.

72. L’idée maitresse qui se dégage des commentaires
des gouvernements est que I’article 54, et en particulier
le paragraphe 2, n’a pas de fondement en droit interna-
tional et aurait un effet déstabilisateur'!®. C’est ce que
soulignent a la fois les gouvernements qui se préoccupent
généralement de la «subjectivité» et des risques d’abus
inhérents a la prise de contre-mesures!?’, et ceux qui sont
plus favorables a celles-ci comme moyen de régler les
différends concernant la responsabilité!?!.

73. Outre cette préoccupation d’ordre général, les gou-
vernements ont demandé qu’un lien plus clair soit éta-
bli entre I’article 54 et les dispositions du Chapitre VII
de la Charte des Nations Unies. Pour certains, il fallait
indiquer que des contre-mesures devraient étre prises par
I’entremise des Nations Unies en riposte aux violations
d’obligations dues a la communauté internationale'??, ou
au moins que le Conseil de sécurité devait étre saisi!?3.
Mais les mesures prises en vertu de la Charte n’entrent
pas dans le champ d’application des articles (voir art. 59)
tandis que les mesures diiment prises par les parties a des
accords régionaux a I’encontre d’une autre ou d’autres
parties sont couvertes par 1’article 20 (Consentement) ou
par I’article 56 (Lex specialis). On pourrait évidemment
limiter les mesures au titre du paragraphe 2 de I’article 54
a celles diiment prises sur le fondement du Chapitre VII
de la Charte, mais toutes les situations ne seraient pas
prises en compte. Plus généralement, on ne voit pas clai-
rement comment les articles (qu’ils prennent ou non la
forme d’une convention) pourraient résoudre la question
de la relation entre action individuelle et action véritable-
ment collective. C’est ce qui ressort des commentaires
formulés par les gouvernements concernant 1’obligation
de coopération établie au paragraphe 3 de I’article 54.
Les gouvernements se sont demand¢ si I’on pouvait vrai-
ment donner effet a cette disposition étant donné son
caractére vague et général. Certains ont émis le veeu que
le paragraphe 3 de I’article 54 soit formulé de manicre
plus explicite!?4, et également que des précisions soient
données concernant la relation entre le paragraphe 2 de
I’article 54 et I’alinéa ¢ du paragraphe 2 de ’article 4223,

119 Par exemple, Israél, Documents officiels de 1’Assemblée géné-
rale, cinquante-cinquiéeme session, Sixieme Commission, 15° séance
(A/C.6/55/SR.15), par. 25.

120 Botswana, ibid., 15¢séance (A/C.6/55/SR.15), par. 63;
Chine, ibid., 14¢ séance (A/C.6/55/SR.14), par. 40 et 41; Cuba, ibid.,
18¢ séance (A/C.6/55/SR.18), par. 59; Allemagne, ibid., 14°séance
(A/C.6/55/SR/14), par. 54; Japon, ibid., par. 67; Jamahiriya arabe
libyenne, ibid., 22°¢ séance (A/C.6/55/SR.22), par. 52. D’autres gouver-
nements ont demandé d’étudier plus avant le probléme: Algérie, ibid.,
18¢ séance (A/C.6/55/SR.18), par. 5; Jordanie, ibid., par. 17; Pologne,
ibid., par. 48; voir également République de Corée (A/CN.4/515 et
Add.1 a3 [voir supra la note 5]).

121 Par exemple, Royaume-Uni, Documents officiels de 1’Assem-
blée générale, cinquante-cinquiéme session, Sixieme Commission,
14¢ séance (A/C.6/55/SR.14), par. 31 et 32.

122 Par exemple, Mexique, ibid., 20°séance (A/C.6/55/SR.20),
par. 35 et 36; République islamique d’Iran, ibid., 15¢ séance (A/C.6/55/
SR.15), par. 17.

123 Par exemple, Cameroun, ibid., 24¢séance (A/C.6/55/SR.24),
par. 63 et 64; Gréce, ibid., 17° séance (A/C.6/55/SR.17), par. 85.

124 Par exemple, Autriche, ibid., 17¢séance (A/C.6/55/SR.17),
par. 79; Chili, ibid., par. 48; Jordanie, ibid., 18¢séance (A/C.6/55/
SR.18), par. 17. Certains autres gouvernements ¢taient favorables
au paragraphe 3 en raison de sa souplesse: par exemple, Italie, ibid.,
16° séance (A/C.6/55/SR.16), par. 28.

125 Autriche, ibid., 17¢ séance (A/C.6/55/SR.17), par. 77 et 78.
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Néanmoins, au plan normatif, on voit mal ce qu’on peut
dire de plus.

74. Une autre difficulté tient au fait que la suppression
pure et simple de I’article 54 impliquerait que les contre-
mesures ne peuvent &tre prises que par les Etats 1ésés au
sens strict. Certes, en 1’état actuel du droit international,
I’incertitude plane en ce qui concerne les mesures prises
dans I’intérét général ou commun, mais, pour le Rappor-
teur spécial, les contre-mesures visant a faire respecter
le droit international ne sauraient €tre limitées aux vio-
lations affectant les intéréts individuels d’Etats puissants
ou de leurs alliés'?®. Les obligations envers la commu-
nauté internationale, ou dans I’intérét collectif, ne sont
pas secondaires par rapport aux obligations au titre de
traités bilatéraux. On peut certes espérer que les organi-
sations internationales seront en mesure de résoudre les
crises humanitaires et autres qui découlent souvent de
violations graves du droit international, mais les Etats
n’ont pas abandonné leur pouvoir d’action individuelle.
Ainsi, si ’article 54 devait étre supprimé, il faudrait au
moins prévoir, sous une forme quelconque, une clause de
sauvegarde'?’.

126 Selon certains gouvernements, des contre-mesures pourraient
étre prises par les Etats visés a I’article 49, mais seulement pour faire
cesser la violation: par exemple, Autriche, ibid., 17¢ séance (A/C.6/55/
SR.17), par. 76, Cuba, ibid., 18%séance (A/C.6/55/SR.18), par. 59;
Pologne, ibid., par. 48. D’autres voudraient limiter I’article 54 aux cas
de «violations graves» telles que définies a I’article 41: Costa Rica,
ibid., 17¢séance (A/C.6/55/SR.17), par. 63; Italie, ibid., 16° séance
(A/C.6/55/SR.16), par. 28; Fédération de Russie, ibid., 18°séance
(A/C.6/55/SR.18), par.51; Espagne, ibid., 16°séance (A/C.6/55/
SR.16), par. 13.

127 Cette idée a été proposée par le Royaume-Uni, ibid., 14¢ séance,
A/C.6/55/SR.14, par. 32.

Article 55. — Cessation de contre-mesures

75. Comme on I’a indiqué, I’article 55 a été dans I’en-
semble accueilli favorablement.

Conclusions générales concernant le chapitre 11
de la deuxiéme partie bis

76. Le Rapporteur spécial considére que c’est a la
Commission qu’il appartient de choisir entre les options
concernant les contre-mesures exposées au paragraphe 60
ci-dessus. Personnellement, il estime que, malgré les pro-
blémes qui subsistent dans la rédaction des articles (en
particulier I’article 51), I’équilibre établi au chapitre 11
est raisonnable de lege ferenda. S’agissant de I’article 53,
on ne peut gueére nier I’existence en droit international de
certaines conditions minimales auxquelles sont subor-
donnés la prise et le maintien de contre-mesures, méme
si les articles vont au-dela de ce cadre avec la notion de
«contre-mesures provisoires et urgentes». Pour ce qui est
de Iarticle 54, on ne peut guére dire au vu de la pratique
récente que les Etats visés par I’article 49 ne peuvent
prendre aucune contre-mesure dans aucune circonstance.
Le paradoxe apparent de 1’«action collective» unilatérale
souléve des préoccupations compréhensibles, et il se peut
qu’a I’heure actuelle il faille se contenter d’une clause de
sauvegarde. A la lumiére des débats en séance plénicre et
des conclusions sur des questions telles que le réglement
des différends et la forme que doit prendre le projet d’ar-
ticles, il faudra examiner les possibilités qui s’ offrent pour
aboutir a un texte équilibré et généralement acceptable.

ANNEXE

Amendements au projet d’articles proposés dans les commentaires recus

Titre/article

Propositions

Commentaire

Premiere partie

En frangais, le titre devrait se lire «Fait générateur de la
responsabilité internationale des Etats»; le titre actuel
est trop général (France).

Le titre pourrait étre réexaminé par le Comité de rédac-
tion; il n’existe pas d’équivalent anglais de I’expres-
sion «fait générateun.

Chapitre I, titres

Les titres des articles 4 a 9 sont trop longs et devraient
étre alignés sur le titre de I’article 10 («Comportement
d’un...»).

A réexaminer par le Comité de rédaction.

Article 2

Cet article devrait également mentionner les cir-
constances excluant Iillicéité visées au chapitre V
(Guatemala).

Celles-ci sont certainement a prendre en considération
en matiere de responsabilité, mais il semble suffisant de
I’indiquer dans le commentaire.

Articles 4 et 5

Il faudrait indiquer dans le projet d’articles ce qu’on
entend par «exercice de prérogatives de la puissance
publique»; il n’existe actuellement pas de définition
convenue (Royaume-Uni).

Ce n’est pas une expression en particulier qui résoudra
le probléme de I’application; la question peut étre trai-
tée dans le commentaire.

Article 5

Les mots «par le droit de cet Etat» devraient étre sup-
primés; d’une fagon générale, le poids du droit interne
ne devrait pas étre surestimé (Japon).

L’article 4 vise a établir un équilibre entre le rdle du
droit interne et celui du droit international, qui sont I’un
et I’autre applicables. L’article 5 doit étre interprété a la
lumiere des articles 6 (Direction ou contrdle de facto)
et 7 (Exercice de facto des prérogatives de la puissance
publique).
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Titre/article Propositions Commentaire

Article 7 1l faudrait ajouter dans le titre les mots «ou en cas de | A examiner par le Comité de rédaction.
défauty apres les mots «en ’absence» (République de
Cor¢e).

Le caractére exceptionnel de cette disposition devrait | Cette disposition se veut en effet exceptionnelle; cela

étre souligné (Etats-Unis). devrait étre dit clairement au moins dans le commen-
taire, mais le Comité de rédaction voudra peut-étre exa-
miner la question de savoir s’il ne faudrait pas apporter
d’autres modifications au libellé de ’article 7.

Article 8 Il faudrait prévoir la «responsabilit¢ conjointe» des | Les articles du chapitre II forment un tout; chacun
deux Etats concernés, par exemple en ajoutant les mots | d’eux s’applique a un comportement qui peut étre
«sans préjudice de la responsabilité internationale de | attribu¢ a un Etat donné. Cela peut €tre précisé dans le
I’autre Etat» a la fin du paragraphe (Pays-Bas). commentaire.

Article 10 Les articles 7 et 10 donnent a penser que tout fait d’un | I est clair que le comportement d’un mouvement
mouvement insurrectionnel qui ne réussit pas est impu- | insurrectionnel n’est imputable a I’Etat que dans des
table a I’Etat; ce n’est pas ce que dit le droit internatio- | cas exceptionnels; les articles 7 et 10 spécifient ces cas.
nal (Australie et Pays-Bas). Ce point peut étre précisé dans le commentaire.

Le Comité de rédaction voudra peut-étre examiner la
question de savoir si le paragraphe 3 est nécessaire.

Article 11 Il faudrait remplacer ’expression «fait de cet Etat | Cette proposition semble juste; la question devrait étre
d’aprés le droit international» par 1’expression «fait | examinée par le Comité de rédaction.
de cet Etaty comme dans les autres articles du projet
(Pays-Bas).

Article 14 Le titre devrait étre remplacé par les mots «Le moment | A examiner par le Comité de rédaction.

et la durée de la violation d’une obligation internatio-
nale» (République de Corée).

Article 15, paragraphe 2

Cette disposition devrait étre limitée aux catégo-
ries d’action qui peuvent étre clairement considérées
comme des faits composés (par exemple le génocide)
(Etats-Unis).

A examiner par le Comité de rédaction.

Chapitre IV en général

Le chapitre IV énonce des régles primaires et devrait
étre supprimé (Guatemala).

Le chapitre IV traite d’une forme subsidiaire de res-
ponsabilité; son inclusion dans le projet d’articles a été
généralement approuvée.

Les articles 16 et 17 ne devraient pas exiger que I’obli-
gation violée lie I’Etat qui préte son assistance (Israél).

L’absence d’une telle condition poserait des problémes
encore plus grands en ce qui concerne la connaissance;
dans le cadre de la responsabilité subsidiaire et compte
tenu de la régle pacta tertiis, le texte peut étre défendu.
Voir le deuxi¢me rapport du Rapporteur spécial sur
la responsabilité¢ des Etats, Annuaire... 1999, vol. 11
(1™ partie), doc. A/CN.4/498 et Add.1 a 4, par. 180 a
186, p. 54 a 56, et par. 201 et 202, p. 59.

En frangais, le titre devrait se lire: «Responsabilité d’un
Etat @ raison du fait d’un autre Etat» (France).

A examiner par le Comité de rédaction.

Article 16

Il est proposé de supprimer les mots «connaissance
des circonstances» (Danemark, au nom des pays
nordiques).

Autre proposition: ’alinéa a de ’article 16 devrait se
lire: «Ledit Etat agit ainsi lorsqu’il a connaissance ou
devrait avoir connaissance des circonstances du fait
internationalement illicite» (Pays-Bas).

Les mots «connaissance des circonstancesy» doivent
étre précisés (République de Corée et Royaume-Uni);
de méme pour «dans la commissiony; les deux expres-
sions devraient étre interprétées de fagon restrictive
(Etats-Unis et Royaume-Uni).

En général, un Etgt n’est pas responsable du comporte-
ment d’un autre Etat; le cas visé a I’article 16 est I’une
des rares exceptions a cette régle. Il est peu probable
que, dans le cadre du droit international en vigueur, un
Etat prenne le risque de fournir une aide ou une assis-
tance qui sera utilisée a des fins illicites; il faut donc,
cela semble inévitable, qu’il ait connaissance ou, au
moins, ait été averti, de ces fins. Il y a lieu d’examiner
la question de savoir si I’article 16, tel qu’il est libellé,
est bien équilibré; le commentaire devra faire état de
toute décision qui sera prise a ce sujet.

Il faudrait préciser dans le commentaire le moment a
partir duquel 1’aide ou I’assistance devient une parti-
cipation a la commission d’un fait illicite (Etats-Unis).

Une possibilité consisterait a préciser que ’aide ou
I’assistance doit matériellement rendre plus aisée la
commission du fait illicite; en tout état de cause, la
question doit étre traitée dans le commentaire.

Atrticle 17

11 faudrait dire «direction ou contréle» (Pays-Bas).

La formulation actuelle répond a la nécessité d’établir
des critéres précis pour définir la responsabilité dans
le cadre du chapitre IV, contrairement, par exemple, a
I’article 6.

La référence a «la connaissance des circonstances»
du fait internationalement illicite a 1’alinéa a de I’ar-
ticle 17 devrait étre supprimée, étant donné que la
connaissance est implicite si un Etat dirige et controle
un autre Etat (Mexique).

Le fait d’exercer une direction et un contrdle sur un
autre Etat dans la commission d’un fait particulier ne
suppose pas nécessairement la connaissance de toutes
les circonstances, notamment de celles dont découle
Iillicéité du fait.
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Titre/article

Propositions

Commentaire

Article 18

Les mots «en connaissance des circonstances du faity,
a lalinéa b de larticle 18, devraient étre supprimés;
en effet, cette connaissance est implicite lorsqu’un Etat
contraint un autre Etat (Mexique).

Le fait de contraindre un Etat & commettre un fait par-
ticulier ne suppose pas nécessairement la connaissance
de toutes les circonstances du fait, notamment de celles
dont découle son illicéité.

Chapitre V en général

11 serait plus conforme a I’objectif général du projet
d’articles que le chapitre V traite des «circonstances
excluant la responsabilité» (Burkina Faso et France).

A examiner par le Comité de rédaction.

11 est permis de se demander si les dispositions relatives
au consentement, au respect des normes impératives,
a la légitime défense et aux contre-mesures devraient
figurer dans le projet d’articles étant donné qu’il va de
soi qu’elles excluent entiérement I’illicéité d’un fait et
pas simplement la responsabilité a son égard (France).

Avec D’article 20 (Consentement), la Commission a
décidé d’étendre la portée du chapitre V et cette fagon
de voir a été généralement approuvée.

Il faudrait une nouvelle disposition prévoyant que
I’intervention humanitaire constitue une circonstance
exceptionnelle excluant I’illicéité (Pays-Bas).

Le chapitre V ne se rapporte pas aux regles primaires
de fond relatives au recours a la force ni méme, plus
généralement, au droit international de 1’assistance
humanitaire. Les dispositions de I’article 26 (Etat de
nécessité) s’appliquent aux cas qui n’ont pas été prévus
par ailleurs.

11 faudrait indiquer clairement dans le commentaire que
la liste des circonstances est exhaustive (Japon).

Conformément aux articles 33 et 56, le projet d’ar-
ticles n’a pas pour objet d’exclure tous développements
futurs du droit international. Par ailleurs, le chapitre V
est considéré comme énongant toutes les justifications
ou excuses qu’offre le droit international en vigueur, ce
qui devrait étre précisé dans le commentaire.

Il devrait apparaitre clairement dans le commentaire
que les droits des Etats tiers qui pourraient subir les
conséquences de mesures de légitime défense ou de
contre-mesures doivent étre sauvegardés (Japon).

Le Rapporteur spécial en convient; le commentaire en
tiendra compte.

Atrticle 20

La condition relative aux normes impératives qui était
prévue dans le paragraphe 2 de I’ancien article 29
devrait étre réintroduite (Chypre, Espagne, Israél et
Slovaquie).

C’est notamment pour tenir compte de cette question
qu’il est prévu que le consentement doit étre «valabley;
le commentaire le précisera.

Article 21

Cet article devrait étre supprimé; en effet, il est super-
flu, puisque, par définition, toute conduite exigée par le
droit ne peut étre illicite (Slovaquie).

Le chapitre V ne se limite pas aux excuses telles que
la force majeure, mais s’étend également aux justifica-
tions (consentement, légitime défense) qui, lorsqu’elles
s’appliquent, rendent le comportement licite par défi-
nition. En outre, il peut y avoir des circonstances dans
lesquelles ’article 21 permettra de résoudre des conflits
entre des obligations valables envers tous, allant ainsi
au-dela de I’article 53 de la Convention de Vienne de
1969.

Il conviendrait de mentionner également les décisions
du Conseil de sécurité qui relevent du Chapitre VII de
la Charte des Nations Unies (Guatemala).

C’est inutile, compte tenu de I’article 59; de toute
fagon, ’article 21 pose des problémes différents.

Article 22

Le membre de phrase «prise en conformité avec la
Charte des Nations Unies» devrait étre supprimé. Il
peut préter a confusion et, du fait de I’article 59, est
inutile (Japon et République de Corée).

A examiner par le Comité de rédaction conjointement
avec I’article 59.

Article 23

Les pays en faveur de la suppression du chapitre II de
la deuxiéme partie bis relatif aux contre-mesures pré-
conisent de développer considérablement cette disposi-
tion (Etats-Unis et Royaume-Uni).

Voir supra le document principal, chap. IV.

Article 24

L’alinéa a du paragraphe 2 devrait étre reformulé de
fagon a se lire comme suit: «Si le comportement illi-
cite de I’Etat qui invoque la force majeure, soit par
lui-méme, soit en conjonction avec d’autres facteurs,
est la cause de la force irrésistible ou de 1I’événement
imprévu» (Royaume-Uni).

A examiner par le Comité de rédaction.

Article 25

L’alinéa a du paragraphe 2 devrait étre reformulé de
fagon a se lire comme suit: «Si le comportement illicite
de I’Etat qui invoque la situation de détresse, soit par
lui-méme soit en conjonction avec d’autres facteurs, est
la cause de cette situation» (Royaume-Uni).

A examiner par le Comité de rédaction.
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Atrticle 26

Larticle 26 (Etat de nécessité) ne devrait pas figurer
dans le projet d’articles, car il peut donner lieu a des
abus (Royaume-Uni).

La plupart des pays ont appuyé l’insertion de I’ar-
ticle 26, et la C1J a également fait sien le principe qu’il
énonce dans ’affaire relative au Projet Gabcikovo-
Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1.J. Recueil
1997, p. 7.

Si I’article était maintenu, il devrait étre intitulé simple-
ment «Nécessité» (Royaume-Uni).

A examiner par le Comité de rédaction.

Si I’article est maintenu, la référence, a 1’alinéa b du
paragraphe 1 de I’article 26, a «la communauté inter-
nationale dans son ensemble» devrait étre remplacée
par «la communauté internationale des Etats dans son
ensemble» (France, Mexique et Royaume-Uni).

La ClJ a employé I’expression dans ’affaire de la Bar-
celona Traction, Light and Power Company, Limited,
deuxieme phase, arrét, C.1.J. Recueil 1970, par. 33,
p- 32) et elle est reprise par la suite dans des traités
multilatéraux, par exemple le Statut de Rome de la
Cour pénale internationale, art. 5, par. 1. Voir aussi
supra le document principal, par. 36.

L’expression «intérét essentiel» pose des problemes,
contrairement a 1’expression «intéréts fondamentaux»
employée a I’article 41 (Australie et Royaume-Uni).

Un «intérét essentiel» peut étre particulier a un Etat,
contrairement aux «intéréts fondamentaux» visés au
chapitre III de la deuxieme partie.

L’alinéa b du paragraphe 2 devrait s’appliquer a
d’autres circonstances excluant 1’illicéité, par exemple
la force majeure (Royaume-Uni).

L’alinéa b du paragraphe 2 de I’article 24 peut étre
applicable en I’espece; la question mérite toutefois
d’étre examinée par le Comité de rédaction.

L’alinéa ¢ du paragraphe 2 devrait étre reformulé de
fagon a se lire comme suit: «Si le comportement illicite
de I’Etat, soit par lui-méme soit en conjonction avec
d’autres facteurs, est la cause de 1’état de nécessité»
(Royaume-Uni).

A examiner par le Comité de rédaction.

Atrticle 27

Suppression proposée (France).

L’alinéa a de ’article 27 permet d’éviter de confondre
les circonstances excluant I’illicéité et la cessation
ou la suspension de I’obligation sous-jacente: cela ne
semble pas inutile.

L’alinéa a de D’article 27 devrait se lire comme suit:
«du devoir de respecter I’obligation» (Royaume-Uni).

A examiner par le Comité de rédaction.

Il faudrait préciser davantage les circonstances dans
lesquelles 1’alinéa b peut s’appliquer.

A développer dans le commentaire.

L’alinéa b de I’article 27 ne devrait étre li¢ qu’aux
articles 24 a 26 (Pays-Bas); de méme, la France juge
I’alinéa b de I’article 27 trop général et demande qu’il
soit supprimé.

A examiner par le Comité de rédaction; toutefois, 1’ali-
néa b de larticle 27 est une simple clause de sauve-
garde, ce qui peut étre expliqué dans le commentaire.

Atrticle 30

L’alinéa b de D’article 30 (assurances et garanties de
non-répétition) devrait €tre supprimé, car il ne tient pas
compte de la pratique internationale (Etats-Unis).

A examiner & la lumiére de 1arrét rendu de la CIJ dans
I’affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Ameé-
rique), arrét, C.1.J. Recueil 2001, p. 466); I’alinéa b
de I’article 30 dit en tout cas clairement qu’il ne peut
étre recouru a cette mesure que si les circonstances
I’exigent.

L’alinéa b de Iarticle 30 devrait se lire comme suit: «de
donner des assurances et des garanties de non-répéti-
tion appropriées» (Royaume-Uni).

Le Rapporteur spécial est favorable a cette proposition;
elle devrait étre examinée par le Comité de rédaction.

Le commentaire relatif a I’alinéa b de I’article 30
devrait également comporter une référence a la gra-
vité de la violation comme 1’une des circonstances a
prendre en considération (Pays-Bas).

Le Rapporteur spécial en convient.

Article 31

Compte tenu des problémes que souléve le terme «pré-
judice» (voir plus loin, art. 43), I’article 31 devrait par-
ler de «dommage, qu’il soit matériel ou moraly.

Voir supra le document principal, chap. II.

Le paragraphe 2 est inutile et devrait étre supprimé
(Japon, Inde et Slovénie).

Le principe de la proportionnalité (art. 36, al. b, et 38,
par. 3) devrait s’appliquer a la réparation en général
(Italie, Pologne et République tchéque).

L’indemnisation posseéde ses propres limites, qui sont
fonction du dommage effectivement causé. La maniére
dont le principe général de la proportionnalité s’ap-
plique a la restitution et a la satisfaction peut différer;
mieux vaut traiter la question dans des articles distincts.
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Article 32

L’idée que 1’Etat responsable ne peut pas se prévaloir
des dispositions de son droit interne pour justifier un
manquement aux obligations qui lui incombent en
vertu de la deuxieme partie devrait étre formulée en
termes plus généraux, éventuellement en tant que
disposition générale relevant de la quatriéme partie
(France et Pologne). Par ailleurs, le Mexique propose
de déplacer D’article, qui deviendrait ’article 28 bis,
afin d’en renforcer le caractere fondamental.

Le Comité de rédaction devrait examiner la question
de savoir si les articles 3 et 32 devraient étre fusionnés
en une seule disposition énongant la non-pertinence du
droit interne en termes plus généraux ou si I’article 32
devrait étre déplacé.

Article 33

Larticle 33 (Autres conséquences d’un fait internatio-
nalement illicite) devrait étre incorporé a la quatrieme
partie et étre libellé de fagon plus générale (Pays-Bas,
Pologne et Royaume-Uni).

La question fait I’objet d’un alinéa du préambule de la
Convention de Vienne de 1969 et il semble nécessaire
de la préciser aux fins du projet d’articles. La transférer
dans la quatriéme partie semble justifi¢; a examiner par
le Comité de rédaction.

Il serait utile de préciser plus clairement les consé-
quences supplémentaires qui pourraient découler du
droit international coutumier (Royaume-Uni).

Cela peut étre fait dans le commentaire.

Si la Commission a I’intention de codifier le droit de
la responsabilité, ’article 33 est inutile, car il limite la
valeur du projet d’articles (Mexique).

Cela dépend en partie de la forme définitive que pren-
dra le projet d’articles; en tout cas, il n’a pas pour objet
d’exclure tous développements futurs du droit de la
responsabilité et, par conséquent, une clause de sauve-
garde parait nécessaire.

Atrticle 34

Le paragraphe 2 devrait étre supprimé, car il est inutile
dans un texte sur la responsabilité des Etats (Pologne).

L article 34, nouveau en 2000, a été dans 1’ensemble
bien accueilli et précise la portée de la deuxieme partie
et de la deuxiéme partie bis.

Article 35

Ajouter la phrase ci-apres: «Pour déterminer la répa-
ration, il sera tenu compte de la nature (et de la gra-
vité) du fait internationalement illicite», afin de mettre
en lumiéere la pertinence des éléments «intention» ou
«négligence» de la violation (Pays-Bas).

Le chapitre premier traite des formes de la réparation
en général. La mesure dans laquelle les questions d’in-
tention ou de faute sont pertinentes pour déterminer la
modalité ou le montant de la réparation dans un cas
donné releve du chapitre II ainsi que des regles pri-
maires. Ce point devrait étre ajouté dans le commen-
taire, a titre d’explications.

«Préjudice» devrait étre remplacé par «dommage»
(Japon; voir aussi supra article 31).

Voir supra le document principal, chap. II.

Article 36

L’application de I’article 36 aux questions d’expropria-
tion de biens étrangers n’est pas claire (Royaume-Uni)
et il faudrait apporter des précisions sur ce point au
moins dans le commentaire.

Les articles ne s’appliquent bien sir qu’aux violations
des obligations internationales et non a la catégorie
d’expropriations qui sont licites per se. Les points per-
tinents devraient étre traités, au moins en termes géné-
raux, dans le commentaire.

11 faudrait ajouter une troisiéme exception, a savoir que
la restitution n’est pas due si elle doit nécessairement
entrainer la violation par I’Etat d’une autre obligation
(«n’entraine pas nécessairement la violation par cet
Etat d’une autre obligation internationale») (France).

Il est vrai qu’il peut y avoir conflit d’obligations secon-
daires: la restitution due a un Etat peut empécher la
restitution due a un autre Etat. De tels conflits ne peu-
vent toutefois pas étre résolus par ’article 36 et I’Etat
responsable n’est pas non plus toujours libre de choisir.
Il semble préférable de ne pas énoncer de régle pré-
cise en la matiére, mais (comme pour d’autres conflits
d’obligations) de laisser aux parties le soin de trouver
une solution. Voir le deuxiéme rapport du Rapporteur
spécial, Annuaire... 1999, vol. 11 (1™ partie), doc. A/
CN.4/498 et Add.1 a 4, par. 9.

Atrticle 37

Le projet d’articles devrait indiquer plus clairement que
le droit international ne reconnait pas 1’indemnisation
pour dommage moral (Autriche). Les Etats-Unis sont
d’un avis contraire, que le dommage moral est couvert.
Le Mexique est d’avis qu’il faut préciser la position
adoptée dans le projet d’articles, notamment compte
tenu de la formulation du paragraphe 2 de I’article 31.

Voir supra le document principal, chap. II.

Les mots «susceptible d’évaluation financiére» sont
inutiles et devraient étre supprimés (Autriche et Répu-
blique de Corée).

Voir supra le document principal, chap. II.

Il conviendrait de souligner que «l’évaluation finan-
ciere» reléeve du droit international et non du droit
interne (Royaume-Uni).

Cette observation est tout a fait justifiée; ce point peut
étre traité dans le commentaire.

Les mots «dans la mesure ou» devraient étre remplacés
par «si et pour autant que» (République de Corée).

A examiner par le Comité de rédaction.
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Article 38 Il faudrait ajouter d’autres formes de satisfaction, par | A examiner par le Comité de rédaction.

exemple les dommages-intéréts symboliques (Israél).

Les termes «de caractére similaire» devraient étre ajou- | A examiner par le Comité de rédaction.

tés a la fin du paragraphe 2 (Mexique).

Il conviendrait de supprimer la disposition selon | Le principe selon lequel la satisfaction ne devrait pas

laquelle la satisfaction ne peut pas prendre une forme | prendre une forme «humiliante» ou «portant atteinte a

«humiliante», notion qui n’est pas définie (Espagne); | la dignité de I’Etat responsable» semble important et a

elle pourrait étre remplacée par «portant atteinte a la | €té généralement accepté¢ par la Commission. Sa for-

dignité de I’Etat responsable» (République de Corée). mulation exacte pourrait étre examinée plus a fond par
le Comité de rédaction.

«Dans la mesure ot» devrait étre remplacé par «si et | A examiner par le Comité de rédaction.

pour autant que» (République de Corée).

«Préjudice» devrait étre remplacé par «dommage» | Voir supra le document principal, chap. II.

(Japon; voir aussi supra article 31).

Article 39 La disposition relative aux intéréts serait mieux a sa | Les intéréts peuvent jouer un role a part dans le cadre
place a la rubrique portant sur I’indemnisation en tant | de la réparation et une disposition distincte semble jus-
que paragraphes 3 et 4 de l’article 38 (Israél, Répu- | tifiée. Voir le troisiéme rapport du Rapporteur spécial,
blique de Corée et Slovénie). Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/507

et Add.1 a 4, par. 195 a 214).
Article 40 L’article 40 (Contribution au dommage) devrait étre | L’article 40 porte sur I’atténuation de la responsabilité

transféré dans le chapitre premier, éventuellement
en tant que paragraphe 3 de I’article 31, parce qu’il
traite d’un principe général (République de Corée et
Slovaquie).

découlant de la premiére partie et non de son exclusion.
Toutefois, le Comité de rédaction pourrait en revoir le
libellé a la lumiére de I’examen des termes «préjudice»
et «dommage» utilisés dans le projet d’articles.

Chapitre III en général

Plusieurs pays sont en faveur de la suppression du cha-
pitre IIT (Violations graves d’obligations essentielles
envers la communauté internationale): Etats-Unis,
France (proposant toutefois que ’idée de «violations
graves» soit reformulée dans un article 49 remanié),
Japon et Royaume-Uni.

Voir supra le document principal, chap. II1.

Article 41

La définition proposée comporte de nombreux termes

ambigus tels que «essentiel», «grave», etc. (Autriche,

Etats-Unis, Mexique, République de Corée et

Royaume-Uni); notamment:

— Le rapport entre «intéréts fondamentaux» (art. 41),
«intéréts essentielsy (art. 26) et «intérét collectify
(art. 49) devrait étre expliqué (Royaume-Uni).

— 1l existe une différence entre le libellé de I’ar-
ticle 49 («établie aux fins de la protection d’un inté-
rét collectifyy) et celui de I’article 41 («essentielle
pour la protection») [Royaume-Uni].

— Le rapport entre les obligations visées a ’article 41
et les obligations erga omnes ou normes impéra-
tives devrait étre précisé (République de Corée).

— Il faudrait expliquer dans le commentaire comment
«le risque de causer une atteinte substantielley»
devrait étre évalué¢ (Royaume-Uni).

— Le terme «grave» n’est pas toujours nécessaire; une
agression constitue en elle-méme un fait «grave»
(Pays-Bas).

Voir supra le document principal, chap. II1.

Article 42

11 faudrait inclure a I’article 42 (et pas uniquement a
I’article 58) un renvoi exprés aux normes internatio-
nales relatives a la responsabilité pénale prévues par
le Statut de Rome de la Cour pénale internationale
(Espagne).

Il semble utile de conserver la distinction entre la
responsabilité des Etats et la responsabilité pénale
individuelle.

Article 42, paragraphe 1

Il serait utile de remplacer au paragraphe 1 les mots
«peut entrainer» par «entraine» (Pays-Bas).

Les dommages-intéréts exemplaires ou proportionnels
ne découlent pas nécessairement de chaque violation a
laquelle le chapitre 111 s’applique.

Si les dommages-intéréts non punitifs correspondant a
la gravité de la violation sont admis, ils ne devraient
pas étre limités aux «violations graves» au sens de I’ar-
ticle 41 (Royaume-Uni).

Le paragraphe 1 de I’article 42 n’exclut pas d’autres
possibilités, selon les circonstances et la teneur des
régles primaires applicables.

Le projet d’article devrait indiquer clairement que les
dommages-intéréts de caractére punitif ne sont pas
admis par le droit international (Autriche, Etats-Unis,
et République de Corée).

Ce point devrait étre précisé dans le commentaire,
qui devrait également expliquer 1’objectif visé par le
paragraphe 1.




Responsabilité des Etats

25

Titre/article

Propositions

Commentaire

Article 42, paragraphe 2

Le paragraphe 2, qui n’ajoute pas d’obligations de
fond, devrait étre supprimé (France).

Voir supra le document principal, chap. II1.

Le devoir de non-reconnaissance peut aussi s’appliquer
aux violations qui ne sont pas «graves» au sens de ’ar-
ticle 41; en revanche, il semble trop rigide pour couvrir
tous les cas de violations graves.

L’ensemble du paragraphe 2 de I’article 42 devrait
étre remplacé par une clause de sauvegarde définissant
d’autres conséquences éventuelles (Royaume-Uni).

L’alinéa a du paragraphe 2 de ’article 42 n’exclut pas
les conséquences d’actes internationalement illicites
découlant de violations qui ne sont pas «graves» au
sens de I’article 41. Voir supra le document principal,
chap. V.

Préciser la relation entre 1’alinéa ¢ du paragraphe 2 de
I’article 42 et I’article 54 (Autriche et Espagne).

Voir supra le document principal, chap. II1.

Supprimer la restriction «autant

(Pays-Bas).

que possibley

La restriction semble nécessaire étant donné qu’il est
difficile de déterminer la portée exacte du devoir de
coopérer.

Article 42, paragraphe 3

A moins de donner des exemples concrets d’autres
conséquences, cette disposition devrait étre supprimée
(Royaume-Uni).

Voir supra le document principal, chap. II1.

Deuxieme partie bis

La deuxiéme partie bis devrait devenir la troisiéme par-
tie comme suite a la suppression de la troisiéme partie
actuelle (France).

Le Rapporteur spécial en convient.

Article 43

L’article 43 et le paragraphe 2 de I’article 31 doivent
étre harmonisés (Japon et Pays-Bas).

Voir, de maniére générale, supra le document principal,
chap. II.

La relation entre I’article 43 et I’article 60 de la
Convention de Vienne de 1969 qui a inspiré le libellé
de I’article 43 devrait étre étudiée (Japon).

La notion de «préjudice» devrait englober tous les cas
visés a I’article 49 qui pourraient étre considérés comme
étant des cas de «préjudice indirect» (Pays-Bas).

Il faudrait un nouvel alinéa ¢ qui reprendrait I’actuel
paragraphe 1 de Iarticle 49 quant au fond (France).

Le terme «préjudice» devrait étre défini par rapport a
des notions telles que préjudice matériel et préjudice
moral; la relation entre les mots «atteint» et «léséx»
n’est pas clairement définie (Japon).

L’expression «invocation de la responsabilité» devrait
étre définie (Royaume-Uni). Dans certains cas, le «pré-
judice» tel que défini a I’article 43 ne serait pas une
condition préalable a I’invocation de la responsabilité
(Royaume-Uni).

L’économie de I’article devrait étre modifiée, pour
déterminer d’abord a quel moment I’Etat est lésé et
définir ensuite les conséquences (Royaume-Uni).

Article 43, alinéa a

Sauf le trait¢ bilatéral, on voit mal dans quel cas il peut
y avoir obligation a 1’égard d’un Etat «individuelle-
menty», par exemple les «traités multilatéraux ayant une
application bilatérale» (Royaume-Uni).

Ce point devra étre précisé dans le commentaire. Le
texte lui-méme n’a pas a donner des exemples. Voir
également supra le document principal, chap. I1.

Article 43,
alinéa b, sous-alinéa ii

Cette disposition devrait étre supprimée car la catégo-
rie en question est sujette a controverse (Japon) ou défi-
nie de maniére trop large (Etats-Unis).

Voir, de maniére générale, supra le document principal,
chap. II.

La relation entre «obligation intégrale» et les situations
relevant de D’article 49 doit étre précisée (Autriche,
Mexique et République de Corée).

Article 44

Contrairement a son intitulé, la disposition ne donne
pas de définition de «I’invocation de la responsabilité»
(Royaume-Uni).

La signification du terme «l’invocation de la respon-
sabilité» devrait étre précisée dans le texte ou dans le
commentaire; dans ce contexte, 1’intitulé de 1’article 44
pourrait également étre réexaminé.

La disposition devrait énumérer toutes les voies de
recours dont dispose I’Etat 1ésé (Royaume-Uni).

En principe, I’Etat 1ésé peut recourir a I’ensemble ou a
une partie des formes de réparation disponibles selon la
deuxieme partie. Cela devrait étre précisé.
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Article 45

11 faudrait reprendre I’ancienne version (I’article 22 du
projet de 1996) concernant la régle de 1’épuisement des
voies de recours internes (Espagne).

L’ancien article 22 répondait a une conception «subs-
tantiviste» des recours internes; I’adoption d’une for-
mulation plus neutre a été généralement bien accueillie
par les gouvernements et les commentateurs.

11 faut insérer I’expression «par I’Etat 16sé» aprés «ne
peut pas étre invoquée» (République de Corée).

La précision ne semble pas nécessaire au vu du para-
graphe 3 de I’article 49.

L’expression «nationalité des réclamations» (qui n’a
pas de signification précise en frangais) devrait étre
remplacée par «nationalité dans le cadre de I’exercice
de la protection diplomatique» (France).

La régle de I’épuisement des recours internes ne se
limite pas a la protection diplomatique. Toutefois, la
terminologie devrait étre examinée plus avant par le
Comité de rédaction.

Un nouvel alinéa devrait indiquer clairement que la
responsabilité des ressortissants étrangers ne peut étre
invoquée que si les recours internes ont été €puisés
(Mexique).

Comme la Commission prévoit de travailler sur la
protection diplomatique, il ne semble pas nécessaire
de préciser dans le détail le contenu de la régle et des
exceptions. Des précisions peuvent étre données dans
le commentaire.

Atrticle 46

La possibilité de déroger a des droits devrait étre exclue
dans le cas d’obligations erga omnes (Pays-Bas) ou de
normes impératives (République de Corée).

Comme a I’article 20, cette éventualité est couverte par
le mot «valable». Les articles n’ont pas a définir dans
quels cas il peut y avoir consentement ou dérogation
a I’égard de ces normes. Il faudrait toutefois en parler
dans le commentaire.

Le mot «valable» est superflu; le qualificatif «non équi-
voquey est problématique (Royaume-Uni).

Pour les raisons qui viennent d’étre expliquées, le
terme «valable» ajoute quelque chose. Il semble qu’en
droit international, une dérogation doit étre non équi-
voque; néanmoins, la question de savoir s’il en est ainsi
dans tel ou tel cas reléve de I’interprétation.

Article 48

On voit mal si le paragraphe 1 s’applique a la situa-
tion dans laquelle plusieurs faits illicites commis par
plusieurs Etats causent chacun le méme préjudice. Si
tel est le cas, il faut modifier I’expression «du méme
fait internationalement illicite» (République de Corée).

Les situations sont au moins analogues; le Comité de
rédaction devrait examiner la question lorsqu’il réexa-
minera les termes «préjudicey, «dommage», etc.

Le paragraphe 1 ne devrait pas étre compris comme
reconnaissant 1’existence d’une responsabilité soli-
daire du droit international; une autre formulation est
proposée.

Comme il est clairement indiqué dans le troisieme
rapport [Annuaire... 2000, vol. I1 (1" partie), doc. A/
CN.4/507 et Add.1 a 4, par. 277, 278 et 282, p. 79
a 81], et comme le précisera le commentaire, cet article
ne vise pas a imposer un régime de responsabilité soli-
daire dans tous les cas.

Article 49

Larticle 49 devrait étre supprimé car il ne s’agit pas
d’un point essentiel du droit de la responsabilité des
Etats (Japon).

Voir, de maniere générale, supra le document principal,
chap. II.

Tous les Etats parties a tous les traités multilatéraux
devraient avoir la qualité¢ d’«Etats intéressés» mais pas
nécessairement les mémes droits que les «Etats 1ésés»
(Royaume-Uni).

Larticle 49 devrait €tre modifi¢ afin de permettre aux
«autres Etats» d’invoquer la responsabilité si la vio-
lation en question est une violation grave d’une obli-
gation due a la communauté internationale dans son
ensemble et indispensable pour la protection de ses
intéréts fondamentaux (France).

11 faudrait, dans la deuxiéme partie bis, une clause de
sauvegarde disposant que les entités autres que les
Etats peuvent aussi avoir le droit d’invoquer la respon-
sabilité (Pays-Bas).

Ce point est réglé par le paragraphe 2 de ’article 34; le
Comité de rédaction peut voir s’il doit figurer dans la
quatriéme partie.

Article 49, paragraphe 1

L’expression «protection d’un intérét collectif» n’est
pas clairement définie (Royaume-Uni).

Voir, de maniere générale, supra le document principal,
chap. II.

Article 49, paragraphe 2

11 est douteux que le droit de demander réparation au
titre de ’alinéa b du paragraphe 2 de I’article 49 soit
réellement reconnu en droit international (France et
Royaume-Uni).

Voir, de maniére générale, supra le document principal,
chap. II.

Il faudrait prévoir une procédure applicable aux cas ou
plusieurs Etats sont habilités a demander I’accomplis-
sement de I’obligation au titre de 1’alinéa b du para-
graphe 2 de ’article 49, éventuellement en conformité
avec le paragraphe 3 de I’article 54 (Autriche; voir éga-
lement Royaume-Uni).
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L’alinéa b du paragraphe 2 de I’article 49 devrait s’ap-
pliquer également aux cas de violations graves (art. 41
et 42) (Pays-Bas).

La procédure de demande en réparation au titre de 1’ali-
néa b du paragraphe 2 de I’article 49 n’est pas claire-
ment définie (Royaume-Uni).

Article 49, paragraphe 3

L’expression mutatis mutandis devrait étre insérée
apres «les articles 44, 45 et 46 ... s’appliquent» (Répu-
blique de Corée).

Cela correspond clairement a I’intention de ’article et
peut étre expliqué dans le commentaire.

Chapitre II en général

Certains Etats sont contre 1’idée d’une réglementation
détaillée des contre-mesures formant un chapitre dis-
tinct et sont plutét favorables a une version étoffée
de I’article 23 (Etats-Unis, Japon, et Royaume-Uni);
en revanche, le Mexique s’oppose a toute régle-
mentation au motif que cela tendrait a légitimer les
contre-mesures.

Voir supra le document principal, chap. I'V.

Article 50

Les droits des Etats tiers devraient étre préservés plus
clairement (Pays-Bas).

Ce point est réglé par les paragraphes 1 et 2 et pourrait
étre expliqué davantage dans le commentaire.

L’objet des contre-mesures devrait étre d’inciter au
respect de ’obligation primaire. Les contre-mesures ne
peuvent étre prises dans le seul but d’obtenir réparation
(Japon).

L’article 30 vise a inciter au respect de 1’obligation
primaire. Toutefois, dans certaines circonstances, les
contre-mesures pourraient étre également une réaction
justifiée lorsque I’Etat responsable ne s’acquitte pas
des autres obligations visées dans la deuxiéme partie,
pourvu que les conditions générales du recours aux
contre-mesures soient satisfaites.

Il faudrait souligner le caractére exceptionnel des
contre-mesures (Mexique).

Voir supra le document principal, chap. IV.

11 convient de veiller a ce que le paragraphe 1 de I’ar-
ticle 41, I’alinéa b du paragraphe 1 de I’article 49 et
le paragraphe 1 de I’article 50 soient cohérents, en
particulier en ce qui concerne les «Etats indirectement
1ésés» (Allemagne).

A examiner par le Comité de rédaction.

Au paragraphe 1 de Darticle 50, il faudrait remplacer
I’expression «s’acquitter des obligations qui lui incom-
bent en vertu de la deuxiéme partie» par ’expression
«s’acquitter des obligations qui lui incombent en vertu
du droit international» (Grece).

L’expression actuelle semble plus précise; néanmoins,
le Comité de rédaction devrait examiner ce point.

Au paragraphe 3 de I’article 50, il faudrait remplacer
I’expression «la reprise de I’exécution de 1’obligation
ou des obligations en question» par «l’exécution subsé-
quente de 1’obligation ou des obligations en questiony
car certaines des obligations pourraient étre ponctuelles
(Guatemala).

A examiner par le Comité de rédaction.

Article 51

Supprimer cette disposition, qui est inutile (le cas
étant couvert par la Charte des Nations Unies et/ou par
Particle 52) et introduit de nombreuses incertitudes
(Etats-Unis).

Voir supra le document principal, chap. IV.

Le fait de parler de «dérogation» dans le chapeau
risque d’engendrer des confusions avec les clauses de
dérogation dans le domaine des droits de I’homme; il
conviendrait de préciser aussi que cette disposition vise
les obligations de I’Etat qui prend des contre-mesures
(Royaume-Uni).

Le Rapporteur spécial en convient en principe; a sou-
mettre au Comité de rédaction.

Réintroduire une disposition interdisant les contre-
mesures menagant I’intégrité territoriale d’un Etat tiers
(Espagne).

Voir, de maniére générale, supra le document principal,
chap. IV.

Mentionner également I’interdiction des contre-
mesures visant les biens culturels (commentaire de
I’'UNESCO).

Ajouter un nouvel alinéa qui interdirait les contre-
mesures violant «les obligations de protection de 1’en-
vironnement naturel contre tout dommage étendu a
long terme et grave» (République de Corée).

L’alinéa d du paragraphe 1 devrait devenir alinéa e du
paragraphe 1 parce que les obligations fondamentales
régissant des relations diplomatiques et consulaires ont
un caractére impératif (Mexique).
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Article 52

Les contre-mesures sont justifiables dans la mesure ou
elles sont nécessaires pour faire honorer 1’obligation
qui a été violée (Etats-Unis et Japon).

Cela découle implicitement du paragraphe 1 de 1’ar-
ticle 50; le critere de proportionnalité fixé par I’ar-
ticle 52 ne signifie pas que les données particulieres
d’une situation — y compris la position relative de tous
les Etats concernés — ne doivent pas étre prises en
considération. Cela peut étre expliqué davantage dans
le commentaire.

Dans la version anglaise, le terme “commensurate”, qui
semble avoir un sens plus restreint, devrait étre rem-
placé par “proportional” (Etats-Unis).

C’est le terme qu’a employ¢ la CIJ dans ’affaire rela-
tive au Projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra le
commentaire relatif a ’article 26), et il semble utile.

11 serait plus précis de parler des «effets des contre-
mesures» (Espagne et Slovaquie).

La précision est peut-étre bienvenue et le Comité de
rédaction devrait I’envisager.

Les mots «droits en cause» doivent étre remplacés par
«les effets de I’acte internationalement illicite sur I’Etat
1ésé», sinon il faut expliquer plus clairement de quels
droits il s’agit (République de Corée; voir également
Etats-Unis).

C’est le terme qu’a employ¢ la CIJ dans ’affaire rela-
tive au Projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra le
commentaire relatif a I’article 26), et il semble utile.

La disposition devrait étre formulée en termes négatifs:
«ne doivent pas étre hors de proportion...» (Danemark,
au nom des pays nordiques).

Une tournure négative risque de donner trop de lati-
tude dans un domaine ou I’on peut craindre d’éventuels
abus dans le recours aux contre-mesures.

La mention de la «gravité» du fait internationalement
illicite devrait étre supprimée (Japon).

Il ne semble pas anormal de tenir compte de la gra-
vité de la violation pour déterminer la légitimité des
contre-mesures.

Les Etats-Unis proposent de reformuler 1’article 52 de
la maniere suivante: «Les contre-mesures doivent étre
proportionnées (en anglais “proportional”) au préju-
dice subi, compte tenu a la fois de la gravité du fait
internationalement illicite et des droits en cause, ainsi
que du degré de gravité de la réponse nécessaire pour
amener I’Etat responsable du fait internationalement
illicite a honorer ses obligationsy.

A examiner par le Comité de rédaction.

Article 53

Larticle 53 doit étre reformulé de maniére a y parler
aussi des Etats qui ne sont pas 1ésés mais qui peuvent
néanmoins prendre des contre-mesures (Autriche).

Voir supra le document principal, chap. Il et IV.

Le paragraphe 5 doit également viser les situations dans
lesquelles le Conseil de sécurité des Nations Unies a
pris une décision contraignante (Pays-Bas).

Ce point est couvert par ’article 59.

Les conditions fixées aux paragraphes 1, 2,4 et 5 (al. b)
ne sont pas reconnues par le droit international contem-
porain (Royaume-Uni). Les Etats-Unis font le méme
reproche aux paragraphes 2, 4 et 5 (al. b), la Slovaquie
aux paragraphes 4 et 5 (al. b). Le Japon critique au
paragraphe 2 I’idée d’«offrir de négocier».

Voir, de maniere générale, supra le document principal,
chap. IV.

Le paragraphe 3 devrait étre formulé en termes plus res-
trictifs pour prévenir les abus (République de Corée).
Pour les Etats-Unis, le cas visé¢ au paragraphe 3 devrait
échapper aux conditions fixées au paragraphe 5 (al. b).

Voir, de maniéere générale, supra le document principal,
chap. V.

A examiner par le Comité de rédaction a la lumiére du
débat général sur les contre-mesures.

Le paragraphe 5 devrait constituer une disposition dis-
tincte, peut-étre un article 50 bis (Danemark, au nom
des pays nordiques).

A examiner par le Comité de rédaction a la lumicre du
débat général sur les contre-mesures.

Le paragraphe 5 (al. b) devrait étre intégré au para-
graphe 4; ainsi, des contre-mesures urgentes pourraient
étre prises méme si le différend est soumis a une procé-
dure de réglement obligatoire (France).

A examiner par le Comité de rédaction; cette observa-
tion recouvre ’avis du Japon, selon lequel les contre-
mesures ne devraient pas étre applicables aux diffé-
rends concernant la réparation, par opposition a la
cessation.

Les conditions fixées aux alinéas a et b du paragraphe 5
doivent étre alternatives et non cumulatives (Pologne).

Article 54, paragraphe 1

Le paragraphe 1 de I’article 54 est sans fondement en
droit international et devrait étre supprimé (Japon).

Voir, de maniére générale, supra le document principal,
chap. IV.

Les contre-mesures, solution exceptionnelle, ne peu-
vent étre prises que par I’«Etat 1ésé». Le paragraphe 1
doit donc disparaitre. De maniére générale, I’article 54
ne rend pas justice au role des Nations Unies, garantes
de la paix et de la sécurité internationales (Mexique).
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Les Etats qui sont habilités a invoquer la responsabi-
lit¢ d’un Etat auteur d’une «violation grave» peuvent
prendre des contre-mesures méme si 1’Etat 1ésé ne le
leur demande pas, indépendamment des conditions
qui s’attachent aux contre-mesures prises par cet Etat
(France).

Article 54, paragraphe 2

Les gouvernements qui repoussent les articles 41 et 42
(Japon et Mexique) souhaiteraient également suppri-
mer le paragraphe 2 de I’article 54.

Voir supra le document principal, chap. III et IV.

11 devrait y avoir un renvoi explicite au paragraphe 2
de l’article 49; les contre-mesures ne peuvent étre
prises que lorsque les demandes sont restées vaines
(Autriche).

Ce point est réglé par le membre de phrase «conformé-
ment au présent chapitre».

Article 54, paragraphe 3

La procédure devrait étre plus précise; peut-étre fau-
drait-il prévoir (a I’article 54 ou a I’article 53) 1’obli-
gation de négocier les contre-mesures conjointes
(Autriche).

Voir supra le document principal, chap. IV.

Quatrieme partie

Une disposition supplémentaire devrait préciser la
nature «transitive» du projet d’articles, par exemple
en expliquant que les circonstances excluant Iillicéité
s’appliquent également aux obligations secondaires
(Pays-Bas).

Cela peut étre expliqué dans le commentaire.

Une nouvelle disposition, inspirée du paragraphe 2 de
Particle 34, devrait préserver les droits d’entités autres
que les Etats (Pays-Bas).

Cela semble inutile, étant donné la portée du projet
d’articles et du paragraphe 2 de I’article 34; le Comité
de rédaction souhaitera peut-étre envisager de placer le
paragraphe 2 de ’article 34 dans la quatriéme partie.

La non-pertinence du droit interne doit étre explicitée
dans une disposition générale (France; voir également
les commentaires de la France sur I’article 32).

Voir le commentaire ci-dessus a propos de la sugges-
tion de la France concernant ’article 32.

Article 56 L’ancien article 37 (projet de 1996) semble préférable | A examiner par le Comité de rédaction.
(Espagne et Italie).
Cette disposition devrait rester dans la deuxiéme partie | Le principe en cause peut aussi valoir pour d’autres
(Espagne). questions relevant d’autres parties du projet.
L’article devrait prévoir une exception pour les normes | Le terme «déterminées» signifie «valablement déter-
impératives (Espagne). minéesy, cf. article 53 de la Convention de Vienne de
1969.
Tel qu’il est libell¢, I’article 56 semble viser seulement | A examiner par le Comité de rédaction.
la premiere et la deuxiéme partie. Il n’est pas fait men-
tion d’«application» et les «conséquences juridiques»
ne couvrent que la deuxiéme partie.
Article 57 Dans la version frangaise, le membre de phrase «pour | C’est un point que le Comité de rédaction pourrait
le comportement d’une organisation internationale» est | examiner.
a remplacer par «a raison du comportement d’une orga-
nisation internationale» (France).
Article 59 Cet article est rendu superflu par I’Article 103 de la | C’est un point que le Comité de rédaction pour-

Charte des Nations Unies (Slovaquie).

rait examiner a la lumiére du débat sur la forme des
articles. Une solution pourrait consister a fusionner les
articles 56 et 59.

Le membre de phrase «sans préjudice de la Charte des
Nations Unies» devrait étre plus précis (Autriche et
Espagne); les rapports entre les décisions du Conseil
de sécurité et I’article 54, notamment, ne sont pas clairs
(Autriche).

A examiner par le Comité de rédaction.

L’article 59 doit couvrir aussi la deuxieme partie bis; il
faudrait mentionner les normes impératives (Espagne).

A examiner par le Comité de rédaction.
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Instruments multilatéraux cités dans le présent rapport

Convention de Vienne sur le droit des traités (Vienne, 23 mai 1969) [ci-apreés dénommée Convention

de Vienne de 1969]

Statut de Rome de la Cour pénale internationale (Rome, 17 juillet 1998)

Sources

Nations Unies, Recueil des Traités,

vol. 1155, n° 18232, p. 331.
Ibid., vol. 2187, n® 38544, p. 3.

QOuvrages cités dans le présent rapport

BOWETT, Derek W.

“The interrelationship of the Organization of American States and
the United Nations within the context of collective security”,
Revista de la Facultad de derecho de Mexico, vol. XV, n° 60,
octobre-décembre 1965, p. 861 a 888.

GOMEZ ROBLEDO, Antonio

«Anexo I: Naciones Unidas y sistema interamericano (conflictos
jurisdiccionales)», XXVI¢ Cours de droit international, orga-
nis¢ par le Comité juridique interaméricain, Rio de Janeiro,

2-27 aout 1999, Organisation des Etats américains, Washington,
2000, p. 469 a 518.
KELSEN, Hans
The Law of the United Nations: A Critical Analysis of its Funda-
mental Problems, Londres, Stevens, 1950, 903 pages.
PaoLiLLo, Felipe

«Regionalismo y accion coercitiva regional en la Carta de las
Naciones Unidas», Anuario uruguayo de derecho internacio-
nal, 1962, Montevideo, p. 211 a 245.

Introduction

1. Le 12 décembre 2000, I’ Assemblée générale a adopté
la résolution 55/152, intitulée «Rapport de la Commis-
sion du droit international sur les travaux de sa cinquante-
deuxiéme session». Au paragraphe 2 de cette résolution,
I’Assemblée a engagé la Commission a achever ses tra-
vaux sur la question de la responsabilité des Etats au
cours de sa cinquante-troisiéme session, en tenant compte
des vues exprimées par les gouvernements au cours des
débats de la Sixieme Commission a la cinquante-cin-
quieme session de 1’Assemblée générale et de toute
observation écrite susceptible d’étre présentée avant le
31 janvier 2001, comme la Commission 1’avait demandé.

2. Dans son rapport, la Commission avait indiqué
qu’elle souhaiterait recevoir des gouvernements des com-
mentaires et observations sur I’intégralité du texte du pro-
jet d’articles adopté a titre provisoire par le Comité de
rédaction en deuxiéme lecture en 2000, en particulier sur
tout aspect qu’elle pourrait avoir a examiner plus avant

! Annuaire... 2000, vol. II (2¢ partie), par. 23, p. 17.

en vue de terminer la deuxiéme lecture en 20012, Par une
note datée du 21 aott 2000, le Secrétariat a invité les gou-
vernements a soumettre leurs observations par écrit le
31 janvier 2001 au plus tard.

3. Au 16 mars 2001, des réponses avaient €té recues des
10 pays suivants (aux dates indiquées entre parenthéses):
Autriche (27 février 2001), Chine (17 janvier 2001), Dane-
mark, au nom des pays nordiques [Danemark, Finlande,
Islande, Norvege et Suede] (5 février 2001), Espagne
(27 février 2001), Etats-Unis d’Amérique (2 mars 2001),
Japon (9 février 2001), Pays-Bas (12 février 2001), Répu-
blique de Corée (20 février 2001), Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord (1¢ mars 2001) et
Slovaquie (14 février 2001). Ultérieurement, des réponses
ont été recues de 1’Argentine, de la France, du Mexique
et de la Pologne. Ces réponses sont reproduites ci-apres
article par article.

2 Ibid., chap. IV, annexe, p. 68, texte des projets d’article adoptés a
titre provisoire par le Comité de rédaction en deuxieme lecture.

Commentaires et observations recus des gouvernements

Observations générales
Argentine

1. L’Argentine se félicite des progrés considérables qui
ont été réalisés sur cet important sujet et espére que la
Commission parviendra a achever la deuxiéme lecture du
projet d’articles a sa cinquante-troisiéme session.

2. L’Argentine est convaincue que le projet d’articles
qui a été soumis a ’examen de 1’ Assemblée générale a sa
cinquante-cinquieme session est proche du résultat final,
seuls quelques ajustements mineurs restant a apporter sur
des points d’ordre technique et des questions de forme.

3. 1l s’agit d’un projet équilibré et réaliste, qui codifie
les régles générales régissant la responsabilité pour fait
illicite de 1’Etat, tout en contenant des éléments de déve-
loppement progressif qui vont dans un sens que 1’ Argen-
tine juge dans I’ensemble approprié.

4. En particulier, des progres satisfaisants ont été réa-
lisés dans le projet sur deux des points les plus contro-
verseés et les plus sensibles: la question des «crimes de
I’Etat» et les régles régissant les contre-mesures.

Autriche

L’ Autriche constate avec satisfaction que la Commis-
sion a donné la priorité absolue au sujet de la respon-
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sabilité des Etats & sa session annuelle de 2000 et ne doute
pas qu’il sera possible, sur la base du dernier rapport du
Rapporteur spécial et des travaux récents de la Commis-
sion, de mener & bonne fin les longs débats auxquels a
donné lieu ce suyjet difficile.

Chine

1. A sa cinquante-deuxiéme session, la Commission a
termin€ I’examen préliminaire des projets d’article sur la
responsablhte des Etats tels qu ’ils avaient été adoptes en
premiére lecture!, et a approuvé a titre provisoire une ver-
sion révisée de ces projets. La Chine félicite la Commis-
sion des progres qu’elle a faits.

2. Les projets d’article sur la responsabilité des Etats
sont presque terminés. La Chine espére que la Commis-
sion consacrera un maximum de temps et d’énergie lors
de sa session prochaine a la question prioritaire de la res-
ponsabilité des Etats et s’efforcera d’achever I’examen
des projets d’article en deuxiéme lecture en 2001, comme
prévu, de facon a présenter le texte complet des projets
d’article et des commentaires a I’ Assemblée générale.

U Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 62.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

1. Lespaysnordiques attachent la plus haute importance
a I’aboutissement de cet ambitieux projet, qui constitue le
dernier grand module de 1’ordre juridique international, a
placer aux cotés du droit des traités et du reglement paci-
fique des différends.

2. Au fil des ans, les pays nordiques ont engagé la
Commission a mener a bien ces travaux sur la question
avant la fin du mandat en cours de ses membres, c’est-
a-dire en 2001. Les pays nordiques félicitent le Rappor-
teur spécial, M. James Crawford, des efforts vigoureux
qu’il a déployés depuis que la question lui a été confiée en
1997'. Grace a son action énergique et a celle du Comité
de rédaction de la Commission, les pays nordiques sont
maintenant saisis des grandes lignes d’un ensemble com-
plet de projets d’article en seconde lecture. Et, de fagon
générale, les pays nordiques sont trés heureux des résul-
tats obtenus.

3. Pour ce qui est du texte actuel adopté par le Comité
de rédaction en seconde lecture, les pays nordiques jugent
acceptable la nouvelle structure en quatre parties. Le
texte actuel représente une amélioration considérable
par rapport au texte adopté en premicre lecture en 1996.
Le travail de réaménagement des projets d’article que le
Rapporteur spécial a entrepris a la lumiére des observa-
tions des gouvernements, de 1’évolution de la pratique
des Etats, des décisions _]udlCIaII'CS et des ouvrages sur la
question est vivement apprécié.

4. Les pays nordiques attendent avec intérét le texte
définitif qu’élaborera la Commission accompagné de ses
recommandations sur I’examen ultérieur des articles. Ils
sont certains que la Commission sera en mesure de ter-
miner la seconde lecture définitive du projet d’articles a
sa session prochaine et de présenter un texte définitif de
ce vaste projet de codification. Les pays nordiques 1’en-
gagent vivement a tout faire pour parvenir a ce résultat.

' Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 161, al. d, p. 59.

Espagne

1. L’Espagne réaffirme I’intérét qu’elle porte au proces-
sus de codification de la responsablhte des Ftats, que la
Commission a entamé dans les années 50 et qui a main-
tenant débouché sur 1’adoption provisoire d’un projet de
texte comprenant 59 articles!. Elle est convaincue que la
codification du droit de la responsabilité des Etats peut
contribuer a assurer la stabilité et la paix internationales
grace a la mise en place d’une convention réglementant
une partie des normes revétant une importance indéniable
pour le bon fonctionnement de I’ordre international.

2. L’Espagne se félicite par conséquent des travaux
accomplis par la Commission et, en particulier, par le
Rapporteur spécial, M. James Crawford, travaux qui ont
abouti a un projet de texte plus clair et mieux articulé que
celui qui avait été présenté en premicre lecture en 1996.

3. Compte tenu de ce qui préceéde, et pour favoriser
la conclusion rapide des travaux, I’Espagne se bornera
a quelques observations précises sur les points les plus
importants du texte sans faire un commentaire détaillé de
I’ensemble du projet d’articles.

! Annuaire... 2000, vol. T1 (2¢ partie), chap. IV, p. 68 a 74.

Etats-Unis d’Amérique

1. Les Etats-Unis présentent ci-aprés leurs commen-
taires sur le texte présenté en deuxieme lecture du pro-
jet d’articles sur la responsabilité des Etats, établi par la
Commission. D’importants progrés ont été faits par la
Commission dans sa révision du projet d’articles; toute-
fois, certaines dispositions s’¢loignent toujours du droit
coutumier international et de la pratique des Etats. Les
commentaires des Etats-Unis porteront tout d’abord
sur les dispositions qui suscitent les plus sérieuses
préoccupations:

a) Contre-mesures. Les Etats-Unis persistent a penser
que les projets d’article concernant les contre-mesures
présentés en deuxiéme lecture contiennent des restric-
tions injustifiées quant a 1’usage qui peut étre fait de ces
contre-mesures;

b) Violations graves d’obligations essentielles envers
la communauté internationale. Si les Etats-Unis se féli-
citent que la Commission reconnaisse que le concept de
«crime international» n’a pas sa place dans le projet d’ar-
ticles sur la responsabilité des Etats, ils se demandent s’il
est sage de faire une distinction entre violations et «viola-
tions graves». Les Etats-Unis sont opposés en particulier
a ce que ces articles puissent, de quelque maniére que se
soit, étre interprétés comme entrainant le versement de
dommages-intéréts a caractére punitif en réparation de
violations graves;

¢) Etats lésés. Les Etats-Unis se félicitent de la déci-
sion de la Commission d’¢établir une distinction entre les
Etats qui sont 1ésés spemﬁquement par les faits illicites
d’autres Etats, et les Etats qui ne sont pas directement
lesés, et ils pensent méme que la définition que donne la
Commlssmn de «I’Etat 1ésé» devrait étre plus étroitement
précisée pour renforcer cette distinction.

2. Les Etats-Unis espérent que ces commentaires faci-
literont la poursuite des importants efforts que fait la
Commission pour parachever le projet d’articles sur la
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responsabilité des Etats de telle sorte que ces articles cor-
respondent plus étroitement au droit international coutu-
mier et a la pratique des Etats.

3. Les Etats-Unis se félicitent des importants progrés
réalisés par la Commission dans la révision du projet d’ar-
ticles qui refléte mieux ainsi le droit international coutu-
mier. Cependant, ils estiment que les dispositions parti-
culi¢res qu’ils ont examinées s’écartent encore trop du
droit international coutumier et de la pratique des Etats.
Afin d’accroitre les chances que les travaux de la Com-
mission recueillent un appui plus large dans cet important
domaine, il est indispensable que celle-ci en harmonise
plus étroitement le produit avec le droit international cou-
tumier dans les domaines examinés ci-dessus ainsi que
dans les domaines examinés ci-apres.

Japon

1. De I’avis du Japon, les projets d’article devraient
avoir deux fonctions. Ils devraient fournir des informa-
tions et des indications aux Etats au sujet de leurs droits et
de leurs obligations concernant la responsabilité des Etats
et contribuer ainsi & assurer la stabilité et la prévisibilité
des relations juridiques internationales. Mais ils devraient
surtout constituer une norme générale a I’intention des
tribunaux internationaux, qui pourraient s’y référer pour
régler les différends internationaux réels.

2. Bien que I’on ait insisté récemment sur la fonction
qui consiste a rétablir la 1égalité de 1’obligation violée, la
fonction traditionnelle est toujours essentielle et la res-
ponsabilité des Etats porte en premier lieu sur les condi-
tions dans lesquelles les Etats 1ésés peuvent invoquer la
responsabilité des Etats et sur la nature des réparations
qu’ils peuvent demander. Méme si la premiére partiec du
projet d’articles tient compte de I’aspect de la responsa-
bilité des Etats qui porte sur 1’ obligation multilatérale,
I’invocation de la responsabilité des Etats est toujours
essentiellement reconnue dans le contexte des relations
bilatérales entre 1’Etat responsable et 1’Etat 1és¢.

Mexique

1. Le Mexique exprime sa reconnaissance a la Com-
mission et, plus spécialement, aux rapporteurs spéciaux
sur le sujet de la responsabilité des Etats. Il exprime 1’es-
poir que les travaux de codification que la Commission a
entrepris aboutiront a I’adoption d’un ensemble de dispo-
sitions régissant cet important domaine des relations entre
les Etats!.

2. Le Mexique estime que les travaux de la Commission
devraient prendre la forme d’un instrument qui codifie les
principes fondamentaux régissant la responsabilité des
Etats et contribue a régler les différends auxquels pour-
raient donner lieu son application et son interprétation. Il
est donc indispensable de ne pas y faire figurer des prin-
cipes qui ne sont pas suffisamment étayés par la pratique
internationale et qui ne feraient qu’accroitre ou aggraver
les différends au lieu de contribuer a les régler.

I Le texte des projets d’article adoptés a titre provisoire par le Comité
de rédaction en deuxieme lecture figure dans 1’ Annuaire... 2000, vol. 11
(2¢ partie), p. 68 a 74.

3. Conformément au programme qu’elle a adopté a sa
cinquante-troisiéme session, la Commission examinera et
adoptera en seconde lecture le projet d’articles soumis par

le Comité de rédaction. C’est pourquoi le Mexique for-
mule les observations ci-apres et demande a la Commis-
sion de les prendre en considération parmi les éléments
qui détermineront ses décisions.

4. Le Mexique appuie la structure générale du projet
d’articles tel que le Comité de rédaction I’a provisoire-
ment approuvé et félicite la Commission d’avoir modi-
fi¢ le plan proposé pour les articles adoptés en premicre
lecture. La nouvelle structure fait apparaitre de fagon
plus claire et mieux organisée les divers aspects de la
responsabilité des Etats et leurs relations d’interdépen-
dance. La décision de distinguer les conséquences secon-
daires découlant d’un fait internationalement illicite des
moyens disponibles pour y faire face est particuliérement
bienvenue.

5. Toutefois, dans sa nouvelle composition, le projet
d’articles ne prévoit pas de mécanisme pour le réglement
des différends. Le Mexique prend note de I’intention de la
Commission de se pencher sur cette question lorsqu’elle
procédera a la deuxieme lecture du projet d’articles et
souligne a nouveau qu’il importe que le texte qui sera
adopté contienne une référence aux mécanismes a utili-
ser pour le réglement des différends et, si possible, une
disposition détaillée sur le sujet. Indépendamment de la
forme que prendra finalement le projet d’articles, il est
indispensable d’y inclure des dispositions relatives au
réglement des différends, compte tenu de certains des
principes qui y sont posés, notamment en ce qui concerne
les contre-mesures.

6. Enfin, le Mexique tient a exprimer sa gratitude a
M. James Crawford, sans le dévouement et travail duquel
la Commission n’aurait pu mener a bien ses travaux dans
ce domaine.

Pays-Bas

A sa cinquante-deuxiéme session, la Commission a
demandé aux gouvernements de faire des observations
concernant le projet d’articles sur la responsabilité des
Etats. Les observations des Pays-Bas portent sur le projet
d’articles ainsi que sur le chapitre que la Commission a
consacré a la responsabilité des Etats dans son rapport sur
les travaux de sa cinquante-deuxiéme session'.

' Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), chap. IV, p. 18 a 74.

Pologne

1. La Pologne est extrémement satisfaite que la Com-
mission ait achevé son travail de codification du droit
de la responsabilité des Etats. Elle tient a remercier la
Commission, en particulier son rapporteur spécial, qui a
présenté un projet mirement réfléchi et de haute tenue,
et le Président du Comité de rédaction, qui a conduit les
travaux ayant abouti a 1’élaboration de la version finale
du projet.

2. La Pologne accepte 1’économie générale du projet
d’articles, divisé en quatre grandes parties: 1’origine de
la responsabilité des Etats, les obligations découlant des
faits internationalement illicites, les procédures de mise
en ceuvre de la responsabilité et les dispositions générales.
La structure générale du projet telle qu’elle avait été pro-
posée au tout début des travaux de la Commission sur le
sujet a donc été préservée. Dans le méme temps, grace a



42 Documents de la cinquante-troisiéme session

des modifications, clarifications et simplifications impor-

tantes, la version actuelle constitue une étape importante

de la codification du droit de la responsabilité des Etats.
République de Corée

1. La République de Corée souhaite rendre hommage
a la Commission, et en particulier au Rapporteur spécial,
M. James Crawford pour le travail remarquable accompli
dans le domaine de la responsabilité des Etats, maticre
éminemment complexe et 1’un des sujets les plus impor-
tants du droit international contemporain.

2. La République de Corée estime que les projets d’ar-
ticle adoptés a titre provisoire par le Comité de rédaction
en deuxieéme lecture représentent un progrés considérable
par rapport a ceux adoptés en premiere lecture en 1996.
Simplifiés, plus homogénes et cohérents, ils répondent
mieux aux besoins de la communauté internationale et
devraient étre plus largement appliqués dans la pratique
des relations internationales.

3. Dans I’ensemble, non seulement la Commission
a rapproché le projet d’articles du droit coutumier en
vigueur mais elle a également réussi a instaurer un équi-
libre satisfaisant entre la codification et le développement
progressif du droit dans le domaine de la responsabilité
des Etats.

4. A la lumiére des progrés accomplis jusqu’a présent,
la République de Corée veut croire qu’il sera possible
d’apporter des réponses a toutes les questions en suspens
a l’occasion de la prochaine session de la Commission
et que les efforts déployés pendant plusieurs décennies
seront pleinement récompensés.

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

1. Le Royaume-Uni félicite la Commission pour les
projets d’article révisés sur la responsabilité des Etats
adoptés a titre provisoire par le Comité de rédaction. A
bien des égards, ces projets d’article révisés représentent
un progres considérable par rapport aux projets adoptés en
premiére lecture en 1996. La décision de prévoir une seule
catégorie de faits internationalement illicites, notamment,
a réduit I’écart entre les projets d’article et la pratique des
Etats; et la décision de mettre de coté la troisiéme partie
(Reglement des différends) a rendu ces projets nettement
plus acceptables pour les Etats. Cela dit, il est clair que,
si de nombreuses parties du texte refletent des regles soli-
dement établies du droit international, d’autres ont trait a
des domaines ou le droit est encore en formation et ou la
pratique des Etats n’est guére, voire pas du tout, assurée.
La difficulté que I’on éprouve toujours a dégager des prin-
cipes généraux dans ces domaines est encore aggravée,
dans le cas de la responsabilité des Etats, par I’ampleur du
sujet et la diversité des situations susceptibles d’engager
cette responsabilité. Dans ces conditions, il est de la plus
haute importance que les projets d’article ne prétendent
pas trouver des regles 1a ou elles n’existent pas, ou encore,
la ou elles sont en train de se former, ne tentent pas d’en
fixer définitivement les éléments quand de toute évidence
ils ne se sont pas encore solidifiés.

2. Dexposé¢ dans lequel le Président du Comité de
rédaction a présenté les projets d’article! donne des expli-
cations utiles sur la réflexion qui les a inspirés. Il y est dit

en de nombreux endroits que les questions soulevées par
un certain nombre de ces projets seront traitées dans le
commentaire. Or ces questions sont nombreuses et impor-
tantes. On ne pourra se former d’opinion définitive sur les
projets d’article que lorsque le commentaire sera prét.

3. Le Royaume-Uni a un certain nombre d’observations
précises a formuler concernant certains projets d’article.
Il a aussi encore un certain nombre de préoccupations
de fond en ce qui concerne 1’économie générale du pro-
jet d’articles et la fagon dont sont abordés certains sujets.
Enfin, il maintient également — sans nécessairement les
répéter ici — les observations qu’il a présentées antérieure-
ment par écrit ou oralement, dans la mesure ou elles gar-
dent leur pertinence a 1’égard des projets d’article actuels.

U Annuaire... 2000, vol. 1, 2662¢ séance, p. 413.

Slovaquie

1. La Slovaquie reconnait I’importance extréme de la
codification du droit international dans le domaine de la
responsabilité des Etats. Définir et élaborer une série de
régles pour déterminer les faits internationalement illi-
cites des Etats et prévoir des mesures pour faire face aux
conséquences qui en découlent constituent une entreprise
trés difficile, exaltante, voire délicate.

2. La Slovaquie félicite la Commission et en particulier
son rapporteur spécial, M. James Crawford, pour les tra-
vaux réalisés sur la question.

Dispositions relatives au réglement des différends
Chine

Dans le texte révisé des projets d’article tels qu’ils ont
été adoptés a titre provisoire par la Commission, tous les
articles relatifs au réglement des différends ont été suppri-
més. La Chine estime que, compte tenu des dispositions
de I’Article 33 de la Charte des Nations Unies, les parties
a un différend devraient avoir le droit de choisir librement
les moyens par lesquels elles jugent bon de parvenir a une
solution pacifique. Il faut donc revoir les projets d’article
qui figuraient dans 1’ancienne troisiéme partie. Cela dit,
la Chine est contre la suppression pure et simple de tous
les articles concernant le réglement des différends. La
question de la responsabilité des Etats porte en effet sur
les droits et les obligations entre Etats ainsi que sur leurs
intéréts vitaux et constitue donc un domaine sensible
du droit international facilement sujet aux controverses.
Pour apporter la réponse qui convient & cette question,
il faut prévoir des dispositions générales qui servent de
principes en vue du réglement des différends soulevés par
la responsabilité des Etats et en particulier du strict res-
pect de I’obligation de régler les différends par des voies
pacifiques que prévoient le paragraphe 3 de I’Article 2 et
I’Article 33 de la Charte des Nations Unies. La Chine sug-
gere que la Commission poursuive 1’examen des articles
relatifs au réglement des différends et revienne au texte
antérieur des projets d’article lors de leur adoption finale.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Les pays nordiques soulignent a nouveau que la nou-
velle économie proposée pour le projet d’articles repré-
sente une amélioration considérable et que c¢’est sur cette
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base que le projet devrait étre finalement présenté a 1’ As-
semblée générale a sa cinquante-sixiéme session. Les
pays nordiques peuvent donc accepter que le projet ne
comporte pas pour le moment de partie traitant expressé-
ment du réglement pacifique des différends.

Espagne

1. Pour les raisons mentionnées plus haut (voir supra
les observations générales), I’Espagne estime aussi que
la Commission doit mener a terme ses travaux et adopter
en seconde lecture un projet de convention internationale
dans laquelle les normes de la troisiéme partie relatives
au réglement des différends devraient occuper une place
de choix.

2. Or, en présentant le projet d’articles adopté par le
Comité de rédaction en seconde lecture, pour lequel
étaient sollicitées les observations des gouvernements, la
Commission a supprimé tout ce qui avait trait au regle-
ment des différends et il semble qu’elle soit favorable
a I’adoption du projet en tant que déclaration de 1’As-
semblée générale [Annuaire... 2000, vol. Il (2° partie),
par. 311, p. 56, et par. 401, p. 67]. D’autre part, malgré les
progres notables enregistrés, la Commission ne semble
pas envisager de poursuivre ses travaux au-dela de 2001,
arguant du consensus. Il semble que 1’on ait ainsi pré-
jugé du débat sur la forme que devrait prendre le projet
d’articles et amené de nombreux gouvernements a renon-
cer pour le moment a la mise en place d’une convention
internationale. Etant donné que de nombreuses normes
du projet d’articles restent vagues, sans qu’on mesure
bien I’ampleur des conséquences que pourrait avoir leur
application, en I’absence d’un organe tiers qui en arbitre
I’interprétation et ’application, I’Espagne estime qu’il
conviendrait, notamment si 1I’on ne s’accorde pas a adop-
ter un instrument ayant force obligatoire, d’introduire cer-
taines regles concernant le réglement des différends qui
définiraient des modeles de comportement et des orien-
tations a I’intention des Etats, les incitant ainsi a recourir
aux voies judiciaires tout en leur laissant naturellement le
libre choix des moyens et la possibilité de faire appliquer
des régimes spéciaux.

Japon

Il n’est pas nécessaire de prévoir une clause relative au
réglement des différends, car une telle clause tendrait a
créer un nouveau mécanisme de réglement des différends
qui ferait concurrence a la CIJ, du fait que presque tous
les différends juridiques internationaux portent sur la res-
ponsabilité des Etats.

Mexique

1. Comme il I’a déja indiqué (voir supra les observa-
tions générales), le Mexique est en faveur de 1’inclusion,
dans le projet d’articles, de dispositions relatives aux
mécanismes de reéglement des différends, qu’il consi-
dére comme indispensables a la bonne application des
régles qui y sont prévues. Méme si le projet d’articles
prenait finalement la forme d’une déclaration, il convien-
drait qu’il prévoit des régles régissant le réglement des
différends, de sorte que, sans préjudice du principe du
libre choix des moyens, il aide les Etats a déterminer
les mécanismes les plus appropriés pour régler les dif-

férends auxquels pourraient donner lieu I’application et
I’interprétation de I’instrument.

2. Compte tenu de la possibilité que les Etats recou-
rent a des contre-mesures, le Mexique considére que les
moyens de réglement des différends faisant appel a des
tiers autres que les parties en cause concordent mieux
avec la nature du projet d’articles.

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

Voir supra les observations générales.
Slovaquie

La Slovaquie est favorable a 1’idée d’abandonner 1’an-
cienne troisiéme partie (Reéglement des différends). Elle
appuie également la décision prise par la Commission de
ne pas lier la prise de contre-mesures au mécanisme de
réglement des différends.

Forme finale du projet d’articles
Autriche

1. En ce qui concerne la forme juridique que pren-
dra le projet d’articles sur la responsabilité des Etats,
on peut opter soit pour un instrument contraignant tel
qu’une convention multilatérale soit pour un instrument
non contraignant, comme une résolution de 1’Assemblée
générale. La tendance qui se fait jour dans le domaine du
développement progressif du droit international semble
privilégier I’adoption d’annexes a des résolutions de
I’ Assemblée générale plutdt que d’instruments juridiques
de forme classique. Selon la seconde option, 1’Assem-
blée générale adopterait une résolution dans laquelle elle
prendrait acte du projet d’articles sur la responsabilité des
Etats en tant qu’«énoncé de droit international». Cette
procédure présenterait I’avantage de ne pas compromettre
I’équilibre délicat auquel est parvenue la Commission par
un exercice de rédaction au sein de I’ Assemblée générale.
L’ Autriche est en faveur de cette solution.

2. Comme on a pu l’observer pour plusieurs autres
conventions, le principal avantage d’un instrument
contraignant, a savoir la certitude juridique, peut facile-
ment se muer en inconvénient. La tenue d’une conférence
diplomatique chargée d’apporter les dernicres touches au
texte et de I’adopter aboutirait, selon toute probabilité, a
la reprise, sinon a la répétition, d’un débat des plus com-
plexes, risquant de compromettre 1’équilibre auquel est
parvenue la Commission.

Chine

Quant a la forme définitive que devront prendre ces
projets d’article, la Chine est pour I’adoption d’une réso-
lution et d’une déclaration de I’ Assemblée générale plutdt
que d’une convention.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Méme sous sa forme actuelle, le projet peut encore étre
modifié, mais, dans I’ensemble, il mérite d’étre examiné
et, en fin de compte, adopté en tant que convention juri-
diquement contraignante au méme titre que d’autres exer-
cices de codification tels que le droit des traités, le droit
diplomatique et consulaire et le droit de la mer. La récente
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adoption du Statut de Rome de la Cour pénale internatio-
nale, établissant la responsabilité personnelle des indivi-
dus coupables de crimes internationaux particuliérement
graves, donne également a penser que 1’heure est venue
d’adopter un instrument de base concernant la responsa-
bilité des Etats.

Espagne

Voir supra les Dispositions relatives au reglement des
différends.

Etats-Unis d’Amérique

1. En ce qui concerne la forme définitive que devrait
revétir le projet d’articles sur la responsabilité des Etats,
les Etats-Unis pensent qu’il serait préférable que les
travaux de la Commission ne revétent pas celle d’une
convention, afin que le texte produit soit plus facilement
acceptable par un trés grand nombre d’Etats.

2. Les Etats-Unis estiment que le projet d’articles sur la
responsabilité des Etats ne devrait pas prendre la forme
d’une convention. Etant donné qu’il porte sur des regles
secondaires du droit international, une convention n’est
pas aussi nécessaire que s’il s’agissait d’un instrument
établissant des régles primaires. En outre, faire du pro-
jet d’articles un autre instrument qu’une convention per-
mettrait & la Commission de mener ses travaux a terme et
d’éviter les points litigieux, notamment les dispositions
relatives au réglement des différends qui font actuelle-
ment défaut dans le texte adopté en deuxieme lecture. Les
négociations sur le projet d’articles pourraient ainsi susci-
ter un plus large accord.

Japon

1. Compte tenu des fonctions que les projets d’article
sont censés remplir, le Japon estime qu’ils ne devraient
pas étre adoptés sous forme de principes directeurs énon-
cés dans un esprit d’innovation ne reflétant pas la pratique
des Etats et le droit international reconnu. Congus de telle
facon, ils n’acquerraient pas la crédibilité nécessaire pour
étre réellement utilisés en droit international. La tache de
la Commission est d’assurer la codification et le dévelop-
pement progressif du droit international. Le Japon consi-
dere donc qu’une déclaration non contraignante ou de
simples principes directeurs se préteraient mieux au sujet
traité. En effet, si les projets d’article allaient au-dela
du développement progressif du droit international, ils
impliqueraient un changement de politique et devraient
donc étre étudiés et approuvés par les gouvernements.

2. Le Japon préfére un instrument non contraignant (a
savoir une déclaration ou des principes directeurs) a une
convention.

3. Il convient d’établir des principes généraux de la res-
ponsabilité des Etats sur lesquels les Etats peuvent aisé-
ment compter. Que le projet d’articles devienne une décla-
ration ou une convention, voire une étude faisant autorité,
le produit final devrait étre un instrument sur lequel les
Etats comptent et auquel les tribunaux se référent.

Mexique

1. De I’avis du Mexique, le résultat des travaux de la
Commission en matiére de responsabilité des Etats doit

prendre la forme d’un instrument contraignant. En défini-
tive, ’adoption d’une convention serait la décision la plus
appropriée pour couronner un travail qui s’étend sur plus
de 50 années.

2. En outre, un instrument contraignant est 1’unique
moyen de garantlr la sécurité des Etats et de mettre en
place des mécanismes concrets qui permettent de régler
les différends qui pourraient survenir dans la pratique.

3. L’idée que le projet d’articles devrait prendre la
forme d’une déclaration a gagné du terrain ces dernicres
années. Les arguments sur lesquels elle s’appuie sont que,
vu les difficultés que présente le sujet de la responsabilité
des Etats, ou bien une convention diplomatique risquerait
de ne pas aboutir a un accord, ou bien une convention
éventuelle risquerait de ne pas recueillir le nombre de
ratifications nécessaires pour entrer en vigueur. Il a été dit
aussi qu’un instrument non contraignant serait peut-tre
plus efficace et pourrait servir de guide aux Etats, pour
qu’ils sachent quels sont leurs devoirs et leurs droits, et
aux tribunaux qui connaissent de ces affaires, qui dis-
poseraient ainsi de directives ayant déja fait I’objet d’un
accord, fiit-ce dans une simple déclaration.

4. Convention ou déclaration, les deux solutions pré-
sentent des avantages et des inconvénients. Compte
tenu du débat qui a eu lieu a la Sixiéme Commission, le
Mexique estime que la décision finale ne pourra étre prise
que lorsque sera connu le contenu définitif des articles.
Comme il ressort de la lecture des divers rapports de
la Commission et des comptes rendus des débats de la
Sixiéme Commission, la responsabilité des Etats est un
sujet complexe. Sous sa forme actuelle, le projet d’ar-
ticles contient une série d’éléments qui donne des défini-
tions importantes relatives a la nature de la responsabilité
des Etats. C’est pourquoi il convient de souligner qu’un
souci de précaution excessif ne doit pas servir de justifi-
cation pour priver la communauté internationale d’un ins-
trument qui apporte des précisions. Le Mexique est dis-
posé a examiner toutes les possibilités qui permettraient
d’aboutir a un instrument acceptable par tous.

Pays-Bas

1. Il se pose notamment la question de savoir si le projet
d’articles devrait éventuellement prendre la forme d’un
traité international ou d’une déclaration de 1’Assemblée
générale des Nations Unies (ou plutdt d’une annexe a une
telle déclaration) La Commission s’est fixé pour objec-
tif de mener a terme ses travaux sur la responsabilit€ des
Etats & sa prochame session en 2001. Les Pays-Bas sous-
crivent en principe a cet objectif. Ce souhait présente tou-
tefois un inconvénient: la tentation de ne prendre aucun
risque deviendra certainement de plus en plus forte. En
d’autres termes, les ¢léments du projet qui pourraient étre
considérés comme relevant de lege ferenda ou du déve-
loppement progressif du droit (par exemple les contre-
mesures et les violations graves) seront en ligne de mire.

2. Etant donné que la Commission tient a terminer ses
travaux dans les délais fixés, une déclaration serait 1’op-
tion la plus évidente. Si la Commission optait pour un
traité, elle courrait le risque de voir la plupart des acquis
&tre remis encore une fois en question. Par ailleurs, il fau-
drait voir dans une déclaration de I’ Assemblée générale a
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la fois une codification du droit international coutumier et,
dans la mesure ou les articles ne sont encore que des régles
naissantes de droit coutumier, une forme de pratique des
Etats qui contribuerait pour beaucoup au développement
du droit coutumier dans ce domaine. Par conséquent, une
déclaration lierait les Etats presque autant qu’un traité. Si
le projet prenait la forme d’un traité, les Etats pourraient
étre peu enclins a le ratifier pour éviter d’étre liés par le
régime juridique mondial qu’un traité est censé établir.
Il ne faudrait pas non plus surestimer 1’avantage asso-
cié a un traité, a savoir qu’il créerait automatiquement
le besoin de mettre en place un mécanisme de reglement
des différends. Un facteur susceptible de compliquer la
situation serait la question de savoir si le mécanisme en
question devrait intervenir dans tout différend concernant
des violations présumées de normes primaires ou s’il ne
devrait s’occuper que de I’interprétation et de I’applica-
tion du traité proprement dit.

3. Les Pays-Bas préconisent donc que les résultats
des activités de la Commission prennent la forme d’une
annexe a une déclaration de I’ Assemblée générale. Ils ne
sont pas favorables a 1’établissement d’un instrument de
moindre portée.

Pologne

Bien que pleinement consciente des difficultés éven-
tuelles, la Pologne se féliciterait de la conclusion, sous
les auspices de I’ Assemblée générale des Nations Unies,
d’une convention internationale codifiant le droit de la
responsabilité des Etats.

République de Corée

La République de Corée serait favorable a ce que le
projet d’articles prenne la forme d’un instrument juri-
dique contraignant, a savoir une convention multilatérale
plutét que des principes directeurs non contraignants.
Compte tenu des efforts considérables qu’il a fallu pour
codifier la responsablhte des Etats, il serait dommage que
I’aboutissement de prés d’un demi-siécle de travaux soit
un simple instrument non contraignant. Le régime de la
responsabilité des Etats joue un role tellement important
en droit international que, pour étre efficace, il ne devra
pas se limiter & de simples principes non contraignants ou
a des lois types qui risqueraient d’étre source d’incerti-
tude juridique.

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

1. Il semble largement admis que le projet d’articles ne
devrait pas former le point de départ d’'une convention
ou d’un autre document normatif; il devrait plutot étre
possible de le recommander aux Etats par le biais d’une
résolution de I’ Assemblée générale.

2. Le choix de la forme entraine des conséquences sur
le plan du contenu. Dans une convention, par exemple, il
peut se révéler approprié de juxtaposer des dispositions
qui formalisent le droit international coutumier et d’autres
qui représentent un développement du droit ou introdui-
sent des regles entierement nouvelles. De méme, le poids
et "autorité d’une convention dépendent dans une large
part du nombre de ses parties contractantes. A 1’opposé,
un texte annexé a une résolution de I’ Assemblée générale

et recommandé aux Etats doit son autorité a la fidélité
avec laquelle il semble refléter le droit international cou-
tumier. Il importe donc que les projets d’article soient fer-
mement ancrés dans la pratique des Etats.

Slovaquie

Etant donné 1’importance de la question, le systéme
général du droit public international et les travaux effec-
tués sur la question au cours des 46 derniéres années,
la Slovaquie est d’avis qu’un instrument juridiquement
contraignant, a savoir une convention, serait le plus indi-
qué. L’adoption d’une convention compléterait le systéme
des regles primaires du droit international et établirait une
série de regles secondaires dont on a grand besoin. L’ins-
trument sur la responsabilité des Etats devrait étre, paral-
lelement a la Convention de Vienne de 1969 sur le droit
des traités, 1’un des piliers du droit international.

PREMIERE PARTIE

LES FAITS INTERNATIONALEMENT
ILLICITES DES ETATS

Danemark
(au nom des pays nordiques)

La premiére partic ne semble pas poser de difficultés
majeures.

Titre
France!

«Premiere partie. Les faits générateurs de la responsabi-
lité internationale des Etats»

De I’avis de la France, I’intitulé retenu par la Commis-
sion est trop général. Il serait préférable d’intituler cette
partie «Fait générateur de la responsabilit¢ internationale
des Etats». Un tel intitulé correspondrait davantage au
contenu des chapitres II et 111, relatif & ce qui caractérise
le fait générateur de la re;sponsabilité, 4 savoir un com-
portement attribuable a I’Etat, et illicite au regard du droit
international.

I Les additions et amendements proposés sont indiqués et imprimeés
en caracteres gras italique. Les suppressions sont indiquées par une
barre, le texte barré apparaissant en caractéres gras.

CHAPITRE PREMIER. — PRINCIPES GENERAUX

Article 2. — Eléments du Jait internationalement
illicite de I’Etat

Pologne
Voir infra les commentaires sur I’article 13.

CHAPITRE I1. — FAIT DE L’ETAT D’APRES LE DROIT
INTERNATIONAL

Article 4. — Attribution a I’Etat du comportement
de ses organes

Pologne

La Commission ayant adopté la notion objective de
delit international, la Pologne pense avec le Rapporteur
spécial que la définition des organes de I’Etat qui figure a
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Particle 4 est d’une importance cruciale pour I’attribution
a I’Etat d’un fait illicite. Toutefois, la position qu’occupe
tel ou tel organe au sein de I’ apparell de I’Etat ne devrait
pas étre déterminée par le droit international. La ques-
tion devrait €tre exclusivement regle par le droit interne
(constitutionnel) de 1’Etat concerné.

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

Le projet d’article 4 prévoit que le comportement d’or-
ganes de I’Etat agissant en cette qualité est considére
comme un fait de I’Etat; et que lesdits organes compren-
nent toute personne ou entit€ qui a ce statut d’apres le
droit interne de I’Etat. Il n’est pas premse dans le pro-
jet d’articles comment il est déterminé si un organe de
I’Etat agit «en cette qualité». Il n’est pas davantage pré-
cisé¢ quels peuvent étre, le cas echéant, les personnes
ou organes n’ayant pas la qualité d’ organes de I’Etat au
regard du droit interne, qui peuvent étre néanmoins consi-
dérés comme tels au regard du droit international (et sur
ce point la catégorisation des personnes et organes que
prévoit le droit interne ne saurait étre déterminante). Le
probléme qui se pose ici tient a I’absence d’une concep-
tion universellement acceptée de 1’étendue réelle de 1’au-
torité gouvernementale.

Article 5. — Attribution a I’Etat du comportement
d’autres entités habilitées a l’exercice de prérogatives
de la puissance publique

Japon

Le Japon propose de supprimer I’expression «par le
droit de cet Etat». L’exercice des prérogatives de la «puis-
sance publique» est le facteur qui permet de déterminer si
le comportement d’une entité est considéré comme un fait
de ’Etat. L’article 5 ne prévoit que le cas ou une entité
est habilitée par le «droit» de I’ Etat a exercer les préroga-
tives de la puissance publique. Cette référence au «droit»
interne peut toutefois €tre de portée trop étroite. Ainsi, par
exemple, si un Etat délégue des fonctions pubhques au
secteur privé a la faveur d’un processus interne a carac-
tére non juridique, ’exercice de ces fonctions n’en doit
pas moins €tre considéré comme constituant un fait de
’Etat. Il convient de rappeler que la conformité avec le
droit interne n’est qu’un des ¢léments susceptibles d’in-
tervenir dans I’attribution a I’Etat du comportement d’une
entité. Le commentaire devrait étre clair a ce sujet.

Pays-Bas

Les expressions «habilité par le droit» et «puissance
publique» sont source d’incertitude. La portée de 1’ex-
pression «puissance publique», en particulier, est discu-
table étant donné la tendance observée dans de nombreux
pays, dont les Pays-Bas, a privatiser entiérement ou par-
tiellement les services publics. En tout état de cause, ce
flou semble inévitable et le texte actuel peut sans doute
mieux répondre aux objections éventuelles que n’importe
quelle autre option.

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

1. Le projet d’article 5 suscite des questions semblables
a celles de I’article 4. L’absence de critéres précis pour

déterminer ce qu’il faut entendre par «autorité gouverne-
mentale» posera des difficultés dans la mise en ceuvre du
projet d’articles dans des situations limites. Le Rappor-
teur spécial observe que le «droit international doit adop-
ter d’une manicre générale les systémes existants adoptes
par les Etatsy, et que la réponse au probléme posé doit
€tre un «renvoi aux institutions ou organes publics mis
en place dans les différents Etats» [voir Annuaire... 1998,
vol. IT (1™ partie), doc. A/CN.4/490 et Add.1 a 7, par. 154,
al. b, p. 36]. La aussi, on se heurte a une difﬁculté simi-
laire, s’agissant de déterminer ce qu’il faut entendre par
«institutions ou organes publics» agissant en qualite d’or-
ganes de I’Etat.

2. On pourra toujours se poser la question de savoir si
une fonction donnée est une fonction gouvernementale.
Ainsi, un Etat peut créer un organe indépendant — c’est-
a-dire indépendant de ’exécutif et du judiciaire — pour
remplir un rdle précis au titre de I’administration ou de la
réglementation d’une activité particuliére: par exemple,
une commission de I’audiovisuel ayant faculté pour éta-
blir des directives ou imposer des décisions concernant le
contenu acceptable des programmes, ou un organe admi-
nistrant une loterie nationale. De telles fonctions peu-
vent n’étre remplies par aucun organe dans de nombreux
autres Etats. On se heurte a une autre difficulté s’ agissant
d’organes exergant ce qui est indubitablement une fonc-
tion étatique, mais dont I’autorité est fondée entiérement
ou largement sur la reconnaissance volontaire plutot que
sur une obligation légale: par exemple, un tribunal reli-
gieux, ou un organe ayant pour fonction de réglementer
de fagon autonome un secteur d’activité particulier. La
condition énoncée dans le projet d’article 5 que 1’organe
en question doit étre habilité par le droit peut a cet égard
étre de quelque utilité mais ne résout pas le probléme, car
la aussi peut se poser la question de savoir si ce a quoi
est spécifiquement habilité ’entité concernée équivaut a
I’exercice d’une autorité gouvernementale. La méme dif-
ficulté se pose a propos des articles 7, 8 et 9.

3. I serait utile que les commentaires fournissent des
éclaircissements supplémentaires quant a la maniére de
déterminer le statut de tels organes. Les principes élabo-
rés aux fins de déterminer si des organes peuvent bénéfi-
cier de I'immunité de ’Etat ne sont pas nécessairement
applicables aux fins de décider si I’Etat est responsable
des actes et omissions de ces organes.

Article 6. — Attribution a I’Etat d’'un comportement
mené en fait sur ses instructions
ou bien sous sa direction ou son controle

Danemark
(au nom des pays nordiques)

En définissant les actes pouvant étre attribués a I’Etat
en vertu du droit international, il pourrait étre envisagé de
pousser plus loin la simplification, par exemple en fusion-
nant les articles 6 et 7 et en placant les articles 8 et 9 dans
le contexte des articles 4 et 5.

Pays-Bas
Les Pays-Bas notent avec satisfaction que les termes

«direction ou contréle» permettent d’appliquer a la fois
une norme stricte de «controle effectifyy, comme 1’a fait
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la C1J dans I’affaire des Activités militaires et paramili-
taires au Nicaragua et contre celui-ci', et une norme plus
souple, comme 1’a fait la Chambre d’appel du Tribunal
pénal international pour 1’ex-Yougoslavie dans I’affaire
Tadié®. Cette ambigu'l'té inhérente est un ¢lément positif
qui ouvre le champ a un développement progressif des
régles régissant la responsabilité des Ftats.

! Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét, C.IJ.
Recueil 1986, p. 14.

2 Procureur c. Dusko Tadi¢, Tribunal international pour 1’ex-You-
goslavie, affaire n° IT-94-1-A, arrét du 15 juillet 1999, Supplément
Judiciaire n° 6 et ILR, vol. 112, p. 369.

Pologne
Voir infra les commentaires sur 1’article 17.

Article 7. — Attribution a I’Etat d'un certain
comportement mené en [’absence des autorités

officielles

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Voir supra les commentaires sur ’article 6.
Etats-Unis d’Amérique

Larticle 7 permet d’attribuer a un Etat le comporte-
ment de particuliers lorsque ceux-ci exercent «des pré-
rogatives de la puissance publique en cas de carence des
autorités officielles ou dans des circonstances qui requie-
rent I’exercice de ces prérogatives». Dans le commen-
taire de Dlarticle 8, alinéa b, adopté en premiére lecture
(prédécesseur de ’article 7), la Commission a noté que
la pratique internationale dans ce domaine est trés limi-
tée et reconnu par conséquent qu’il y a peu d’éléments
pour étayer cet article!. Il y est également indiqué que cet
article ne s’appliquera que dans des circonstances excep-
tionnelles, notamment lorsque des organes de 1’adminis-
tration font défaut du fait de guerre ou de catastrophes
naturelles. Etant donné que les personnes auxquelles cet
article s apphqueralt n’ont «aucun rattachement préexis-
tant & I"appareil de I’Etat ou a I’une des autres entités aux-
quelles le droit interne a confi¢ ’exercice de prérogatives
de la puissance publique, ’attribution a I’Etat de leur
comportement ne saurait €tre admise que dans des cas
vraiment exceptionnels»?. Les Etats-Unis estiment que
I’article 7 devrait étre réaménagé pour traduire de fagon
plus explicite ce caractére exceptionnel.

U Annuaire... 1974, vol. 1l (1™ partie), doc. A/9610/Rev.1,

commentaire de I’article 8, par. 11, p. 291.

2 Ibid.
Pays-Bas

1. Les Pays-Bas considérent que cet article est d’une
grande utilité. Il se présente parfois des situations, comme
en Somalie par exemple, ou cet article pourrait étre

appliqué.

2. Voir
Iarticle 10.

également infra les commentaires sur

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

Voir supra les commentaires sur I’article 5.
Titre
République de Corée

Le titre de cet article serait plus explicite et rendrait
mieux compte de son contenu si I’on ajoutait les termes
«ou en cas de défaut» apres I’expression «en I’absencey.

Article 8. — Attribution a I’Etat du comportement
d’organes mis a sa disposition par un autre Etat

Argentine

Cet article ne présente pas de difficultés majeures tel
qu’il est actuellement libellé. Néanmoins, on pourrait
avoir certains doutes quant a la situation d’un Etat qui
met I’un de ses organes a la dlsposmon de ’Etat en faute.
Il pourrait donc étre utile de préciser au début de ’article
que ses dispositions sont sans préjudice de ’application
du chapitre IV (Responsabilité d’un Etat a I’égard du fait
d’un autre Etat). Il ressortirait ainsi clairement que 1’Etat
qui «préte» 1’un de ses organes ne porterait la responsa-
bilité¢ du fait illicite que si les conditions posées dans ce
chapitre sont réunies.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Voir supra les commentaires sur I’article 6.
Pays-Bas

Les Pays-Bas estiment que le libellé actuel est trop
restrictif. La responsabilité conjointe peut étre engagée
a tout moment. Deux solutions s’offrent a ce probléme.
Premiérement, la portée de la clause de sauvegarde de
I’article 19 qui a trait au chapitre IV de la premiére partie
pourrait étre étendue au chapitre II également. Deuxiéme-
ment, on pourrait ajouter a I’article 8 I’expression «sans
préjudice de la responsabilité internationale de I’Etat
tiers». Les Pays-Bas préférent la deuxi¢me solution.

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

Voir supra les commentaires sur I’article 5.
Article 9. — Attribution a I’Etat du comportement
d’organes agissant en dépassement de leur pouvoir

ou en contradiction avec leurs instructions

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Voir supra les commentaires sur Iarticle 6.

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

Voir supra les commentaires sur I’article 5.
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Article 10. — Comportement d’un mouvement
insurrectionnel ou autre

Pays-Bas

Cet article, pris concurremment avec [’article 7, méne a
la conclusion que tout fait internationalement illicite d’un
mouvement insurrectionnel qui ne réussit pas a devenir
le nouveau gouvernement sera immédiatement et direc-
tement imputable a I’Etat. Cette disposition est contraire
au paragraphe 1 de I’article 14 du projet précédent!. Les
Pays-Bas doutent que cette disposition puisse Etre étayée
par la jurisprudence.

I «N’est pas considéré comme un fait de I’Etat d’aprés le
droit international le comportement d’un organe d’un mouvement
insurrectionnel établi sur le territoire de cet Etat ou sur tout autre
territoire  sous son administration.» [Annuaire... 1996, vol. 1l
(2¢ partie), p. 63]

Article 11. — Comportement qui est entériné
ou fait sien par I’Etat

Pays-Bas

L’expression «fait de cet Etat d’aprés le droit interna-
tional» est utilisée dans cet article au lieu de I’expression
«fait de cet Etat» qui apparait dans les autres articles du
projet. I convient d’harmoniser le libellé.

CHAPITRE III. — VIOLATION D’UNE OBLIGATION
INTERNATIONALE

Article 12. — Existence d’'une violation
d’une obligation internationale

Article 13. — Obllgatlon internationale
en vigueur a 1'égard de |'Etat

Pologne

Pour la Pologne I’article 13 est de nature intertempo-
relle et il vise a exclure ’application rétroactive du droit
de la responsabilité des Etats. A défaut, cette disposition,
a la lumicre de la définition du fait 1ntematlonalement illi-
cite formulée a I’alinéa b de ’article 2 du projet ainsi qu’a
Particle 12, serait superflue.

Article 14. — Extension dans le temps de la violation
d’une obligation internationale

Titre
République de Corée

Pour ce qui est du titre de cet article, il conviendrait
de remplacer le membre de phrase «extension dans le
temps de la violation d’une obligation internationale» par
«le moment et la durée de la violation d’une obligation
internationale.

Paragraphe 2
Pays-Bas

Si le paragraphe 2 de ’article 14 porte sur la durée de
la violation, il n’indique pas a quel moment la responsabi-
lité est engagée. L’intention est claire mais le libell¢ laisse
a désirer. Toutefois, les Pays-Bas n’ont pas de texte de
rechange a proposer.

Article 15. — Violation constituée
par un fait composé

Paragraphe 1
Etats-Unis d’Amérique

Les Etats-Unis félicitent la Commission d’avoir révisé
fondamentalement et rationalisé les articles concernant le
moment et la durée de la violation. Ils notent en parti-
culier que, selon le paragraphe 1 de I’article 15, la vio-
lation d’une obligation internationale se produit dans le
contexte d’une «série d’actions ou d’omissions définie
dans son ensemble comme illicite» lorsqu’une action ou
une omission, conjuguée aux autres actions ou omissions,
suffit a constituer le fait illicite. C’est, par exemple, le cas
des procédures judiciaires. Une décision d’un tribunal
de premiére instance peut constituer la premicre action
d’une série d’actions qui, prise dans son ensemble, pour-
rait éventuellement étre définie comme étant internatio-
nalement illicite. La décision du tribunal de premiére ins-
tance pourrait en soi étre imputable a 1’Etat en vertu de
I’article 4; qu’elle constitue ou non en soi un acte interna-
tionalement illicite est une autre question, comme cela est
reconnu a I’article 2. Sauf dans des circonstances extra-
ordinaires, on ne peut parler de violation d’une obliga-
tion internationale tant que la décision du tribunal de pre-
miére instance n’est pas devenue la décision définitive de
I’ensemble du systéme judiciaire c’est-a-dire tant que la
plus haute juridiction ne s’est pas prononcee sur ’affaire.
Pour les Etats-Unis, conformément a 1article 13, la série
d’actions ou d’omissions définie comme illicite dans son
ensemble ne peut comprendre les actions ou omissions
intervenues avant 1’existence de 1’obligation en question.

Paragraphe 2
Etats-Unis d’Amérique

Si les Etats-Unis approuvent le paragraphe 1 de I’ar-
ticle 15, ils estiment que le paragraphe 2 doit faire I’ob-
jet d’un examen plus poussé. En effet, le projet de texte
actuel ne fait pas de différence entre les catégories d’ac-
tions qui peuvent clairement étre considérées comme des
faits composés, notamment le génocide, et les autres caté-
gories d’actions qui ne le peuvent pas aussi clairement
au regard du droit international coutumier. De ce fait, la
responsabilité pourrait étre abusivement élargie dans cer-
taines situations.

CHAPITRE IV. — RESPONSABILITE D’UN ETAT
A L’EGARD DU FAIT D’UN AUTRE ETAT

Argentine

Les articles 16 a, 17 a et 18 b premsent que, pour
que la responsablhte d’un Etat soit engagée en relation
avec le fait d’un autre Etat, il faut que I’Etat qui apporte
aide ou assistance pour la commission du fait illicite qui
dirige celle-ci ou I’a sous son contrdle, ou qui contraint
un autre Etat & commettre le fait en question agisse ainsi
en connaissance de cause. Ces dispositions introduisent
un «élément subjectif» qui semble au premier abord
incompatible avec les régles générales posées dans les
chapitres précédents, mais dont la raison d’€tre est claire:
restreindre le cercle des Etats auteurs potentiels «parti-
cipant» au fait illicite, qui autrement pourrait croitre a
I’infini.
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Mexique

Le Mexique félicite la Commission du travail qu’elle
a accompli pendant la seconde lecture du chapitre IV de
la premiére partie pour en modifier le libellé. En dépit
des difficultés découlant du fait que les dispositions qu’il
contient énoncent des régles primaires, la Commission
a réussi a les intégrer dans le projet avec un talent évi-
dent. Le Mexique approuve la conception générale des
articles 16 a 19 et se borne a formuler des observations
sur une question concrete.

Titre
France

«Chapitre IV. Responsabilit¢ d’un Etat 2 Pégard raison
du fait d’un autre Etat»

Il serait préférable de modifier, du moins dans la ver-
sion frangaise, I’intitulé du chapltre IV, et de parler de la
responsabilit¢ d’un Etat «a raison» et non «a I’égard» du
fait d’un autre Etat.

Article 16. — Aide ou assistance dans la commission
d’un fait internationalement illicite

Argentine

Voir supra les observations générales sur le chapitre IV,
et infra sur ’article 18.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Au chapitre 1V, concernant la responsabilit€¢ d’un Etat
s’agissant des actes d’un autre Etat, on peut se deman-
der s’il y a lieu d’introduire, dans les articles 16 a 18, la
notion de «connaissance des circonstances», qui n’est pas
exigée — et a juste titre — a 1’article 2 énongant les ¢lé-
ments essentiels d’un fait internationalement illicite.

Etats-Unis d’Amérique

1. Aux termes de Iarticle 16, un Etat qui aide ou assiste
un autre Etat dans la commission d’un fait internationa-
lement illicite par ce dernier est responsable de cet acte
illicite dans le cas ou ledit Etat agit ainsi «en connais-
sance des circonstances du fait internationalement illicite
et dans le cas ou le fait serait internationalement illicite
s’il avait €t€ commis par I’ Etat qui a apporté I’aide». Les
Etats-Unis se félicitent des améliorations apportees alar-
ticle 16 par rapport au texte adopté en premiére lecture
(art. 27)!, en particulier de I’introduction a 1’alinéa a de
I’article 16 du criteére d’intention exprimé par la «connais-
sance des circonstances du fait internationalement illi-
cite». Les Etats-Unis notent également avec satisfaction
que la portee de I’article 16 est «limitée a I’aide ou I’as-
sistance a la violation d’obhgatlons qui lient I’Etat four-
nissant 1’assistance lui-mémey. [Annuaire... 1999, vol. 11
(17 partie), doc. A/CN.4/498 et Add.1 a 4, par. 188, p. 56.]

2. Les Etats-Unis estiment qu’on peut améliorer encore
’article 16 en précisant dans le commentaire y afférent la
signification de 1’expression «connaissance des circons-
tances» et le moment a partir duquel I’aide ou |’assistance

' Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 65.

devient une participation active. Dans le commentaire de
I’article 27 du texte adopté en premiere lecture? et dans
I’analyse que le Rapporteur spécial a faite de cet article
dans son deuxiéme rapport (4Annuaire... 1999 [voir supra
le paragraphe 1]), il est souligné que la notion d’inten-
tion devrait €tre interprétée dans un sens étroit. Il faut
que I’ Etat qui préte son assistance soit conscient de ce
que cette assistance sera utilisée a des fins illicites et qu’il
ait I’intention de la laisser utiliser ainsi. Les Etats-Unis
estiment que 1’article 16 ne devrait couvrir que les cas
ou «l’assistance est clairement et sans la moindre équi-
voque liée a Dl’acte illicite qui suivray (ibid., par. 180,
p. 55). D’emploi «des circonstances» pour qualifier le
terme «connaissance» ne devrait pas compromettre cette
interprétation étroite de 1’élément intentionnel, ce que le
commentaire de I’article 16 devrait clairement indiquer.

3. En ce qui concerne le point de départ de la partici-
pation qu’impliquent nécessairement les termes «aide ou
assiste», une distinction est faite dans le commentaire de
I’article 27 du texte adopté en premiere lecture entre «I’in-
citation» et «I’encouragement», distinction qui n’apparait
pas a l’article 27, ou il est précisé que I’aide ou 1’assis-
tance doit avoir pour effet de rendre «matériellement plus
aisé a I’Etat bénéficiaire de I’aide ou assistance en ques-
tion la perpétration d’un fait internationalement illicite»
(voir le commentaire de I’article 27, par. 17; voir supra
la note 2). Les Etats-Unis prient instamment la Commis-
sion de développer pleinement ce qui constitue le point de
départ de la participation qu’impliquent les termes «aide
ou assiste» dans le commentaire de I’article 16, le pro-
jet d’article actuel ne donnant guere de précisions sur la
question.

2 Annuaire... 1978, vol. 11 (2¢ partie), par. 17, p. 116.

Mexique

L’aide ou I’assistance, qui fait ’objet de I’article 16,
n’est pas, en soi, une mdlcatlon que I’Etat qui la fourmt
a connaissance des fins auxquelles elle sera utilisée. Pour
quel’ Etat qui aide ou assiste un autre Etat puisse étre tenu
responsable, il faut qu’il ait eu connaissance des circons-
tances du fait internationalement illicite et que le fait que
commet 1’autre Etat ait été un fait internationalement illi-
cite s’il avait été commis par 1’Etat qui I’aide ou I’assiste.

Pologne

Le libellé de I’article 16 n’est pas clair. Faut-il ’inter-
préter comme engageant la responsabilité internationale
de I’Etat prétant son assistance exclusivement si cet Etat
est 1ié par I’obligation internationale violée par I’Etat a
qui I’assistance est fournie, ou concerne-t-il les régles
d’attribution du fait internationalement illicite?

République de Corée

Le sens de la phrase «en connaissance des circons-
tances du fait internationalement illicite» est plutot vague
et ne fournit apparemment aucune indication concrete
pour déterminer la «responsabilité d’un Etat a 1’égard du
fait d’un autre Etaty.
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Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord

Si le libellé de cet article a été amélioré, il est néces-
saire de clarifier encore et le texte méme et le com-
mentaire. Les expressions «dans la commission» et «en
connaissance des circonstances» doivent étre précisées
de maniére a assurer que 1’aide ou I’assistance apportée
est nécessairement, clairement et sans doute possible, li¢e
a I'acte internationalement illicite qu1 I’a suivie. En ce
qui concerne I’intention, il faut préciser que 1’Etat «qul
assiste» doit étre conscient que 1’acte considéré est pré-
médité et que I’assistance qu’il fournit doit en outre viser
a en faciliter la commission. La distinction entre «aide» et
«assistance» n’est pas évidente.

Alinéa a
Pays-Bas

Les Pays-Bas proposent que 1’alinéa a de I’article 16
soit libellé comme suit: «Ledit Etat aglt ainsi lorsqu ila
connaissance ou devrait avoir connaissance des circons-
tances du fait internationalement illicite».

Article 17. — Direction et contréle exercés dans la
commission d’un fait internationalement illicite

Argentine

Voir supra les observations générales sur le chapitre IV,
et infra sur ’article 18.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Voir supra les commentaires sur Iarticle 16.
Mexique

1. Les articles 17 et 18 prévoient que 1’'une des condi-
tions requises pour qu’un Etat soit responsable a I’¢gard
du fait d’un autre Etat est que ledit Etat ait eu connais-
sance des circonstances du fait internationalement illi-
cite. De I’avis du Mexique, cette condition est inutile
puisqu’elle est 1mp11c1te dans la contrainte ou la direction
et le controle exercés par I’Etat en cause.

2. En effet, la contrainte ou la direction et le controle
sont des actes délibérés, dont la réalisation suppose une
connaissance préalable du fait correspondant. Si, en plus,
le fait en question serait un fait internationalement illicite
s’il était connu par I’Etat qui exerce la contrainte ou la
direction et le contrdle, comme le prévoient les articles,
cela parait suffisant pour justifier I’attribution de la
responsabilité.

3. Compte tenu de ce qui précede, il serait préférable de
supprimer I’alinéa a de I’article 17 et I’alinéa b de ’ar-
ticle 18. Les maintenir pourrait laisser entendre que la
connaissance doit avoir un caracteére particulier en plus de
celui qui est implicite dans la contrainte ou la direction et
le controle exercés, ce qui serait excessif.

Pays-Bas

Les Pays-Bas font observer que le développement pro-
gressif que laisse entrevoir, a ’article 6, ’ambiguité de la

norme fait défaut a ’article 17. L’expression «une direc-
tion et un contréle» est cumulative et devrait étre rempla-
cée par «une direction ou un contrdley.

Pologne

La Pologne n’est pas convaincue que les critéres for-
mulés au projet d’article 17 en ce qui concerne la respon-
sabilité d’un Etat exercant une direction ou une contrainte
sur un autre dans la commission d’un fait internationale-
ment illicite doivent s’appliquer aux situations envisagées
a I’article 6, car les cas prévus par ’article 17 semblent
étre extrémement rares en droit international et cette
disposition doit étre interprétée de maniére trés restric-
tive. Larticle 6 doit donc étre lu comme une alternative,
conformément a son libellé, alors que les conditions de
la responsabilité énoncées a ’article 17 doivent étre rem-
plies simultanément.

République de Corée
Voir supra les commentaires sur I’article 16.
Article 18. — Contrainte sur un autre Etat
Argentine

1. Cet article, qui envisage la situation d’un Etat qui
contraindrait un autre Etat & commettre un fait internatio-
nalement illicite, appelle deux commentaires. En premier
lieu, la Commission semble avoir a I’esprit les cas dans
lesquels I’Etat soumis a la contrainte se trouve, en rai-
son de celle-ci, en situation de force majeure (art 24 11
parait toutefois plus réaliste d’envisager que la contrainte
crée une situation de détresse — si c’est une personne qui
en fait I’objet (art. 25) — ou un état de nécessité (art. 26).
En fait, on opére généralement dans les ordres juridiques
internes une distinction entre force majeure (force abso-
lue, soit la force de la nature exclusivement) et contrainte
(force relative ou coercitive, soit le fait de ’homme).

2. En deuxiéme lieu, il y a une différence avec les
articles 16 et 17, qui traitent respectivement de 1’aide ou
de I’assistance apportée a un autre Etat pour la commis-
sion d’un fait illicite, et d’un tel fait commis sous la direc-
tion ou le contréle d’un autre Etat. Cette différence tient
a ce qu’en vertu des articles 16 et 17, I’Etat qui participe
au fait illicite doit étre li¢ par la régle primaire que viole
I’Etat qui en est directement 1’auteur, alors que dans le
cas de la contrainte, I’Etat qui exerce celle-ci verrait sa
responsabilité mtematlonale engagée méme dans le cas
ou le fait, s’il en avait lui-méme été I’auteur, n’aurait pas
été illicite.

3. Sil’on pose qu’un Etat peut exercer une «contrainte
licite»?, il est envisageable qu’une telle contrainte exercée
par un Etat sur un autre Etat entraine ce dernier a violer
une régle par laquelle I’Etat qui exerce la contrainte n’est
pas lié. Dans une telle situation, méme si la contrainte est
«licitey — c¢’est-a-dire si le comportement de I’Etat qui
’exerce n’est pas interdit en soi par le droit international
— et s’il n’est pas lié par la régle violée, cet Etat verrait

'Voir Annuaire... 1999, vol. Il (1™ partie), doc. A/CN.4/498 et
Add.1 a 4, par.204, p.60; et Annuaire... 1999, vol. 1l (2¢ partie),
par. 268, p. 75.

2 Annuaire... 1999, vol. 11 (1' partie), par. 207, p. 60.
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sa responsabilité internationale engagée sur le fondement
de I’article 18.

4. Rien ne justifie la différence de traitement aux
articles 16 et 17, d’une part, et a I’article 18, d’autre part,
si ce n’est le sentiment intuitif que la contrainte est plus
«grave» que 1’assistance ou le contrdle direct. Mais si,
comme cela a été antérieurement indiqué, la contrainte
peut étre «licite», on ne voit pas bien pourquoi elle devrait
&tre soumise a un régime plus strict.

5. Ily a a cela une raison pratique3: I’Etat qui se met
en faute sous la contrainte pourrait probablement invo-
quer celle-ci comme circonstance excluant I’illicéité. La
possibilité devrait donc €tre donnée a I’Etat 1€sé d’obte-
nir réparation aupres de I’Etat ayant exercé la contrainte.
L’ Argentine appuie cette position, dans la mesure ou
I’Etat ayant exercé la contrainte ne pourrait pas se réfu-
gier derriere I’abus de droit.

3 Ibid., par. 204, et Annuaire... 1999, vol. Il (2¢ partie), par. 273,
p. 76.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Voir supra les commentaires sur I’article 16.
Mexique

Voir supra les commentaires sur I’article 17.

Alinéa b

Argentine

Voir supra les observations générales sur le chapitre I'V.

Article 19. — Effet du présent chapitre

Argentine

Voir infra les observations générales sur la quatriéme
partie.

Pays-Bas
Voir supra les commentaires sur 1’article 8.
Pologne

L’article 19 concerne la responsabilité de I’Etat com-
mettant une violation du droit international sous la
contrainte. Bien que ce probléme doive étre apprécié a la
lumiére de I’ensemble du projet, il pourrait étre utile d’in-
troduire I’exception de contrainte au chapitre V en tant
que circonstance excluant I’illicéité. Les conséquences
éventuelles de tels faits seraient néanmoins couvertes par
le projet d’article 27.

CHAPITRE V. — CIRCONSTANCES EXCLUANT L’ILLICEITE
France

1. Il serait plus satisfaisant, eu égard a I’objet général du
projet d’articles, de traiter dans ce chapitre des «circons-
tances excluant la responsabilité» plutot que des «circons-
tances excluant I’illicéité», question dont la portée parait
dépasser largement le sujet du droit de la responsabilité.

2. Si P’absence d’illicéité exclut par définition la res-
ponsabilité telle qu’elle est envisagée a 1’article premier,
il n’est pas impossible de soutenir, a I’inverse, qu’il existe
des circonstances dans lesquelles la responsabilité est
exclue méme en cas de fait illicite.

3. Dans cette perspective, il n’y aurait pas lieu d’in-
clure dans ce chapitre le «consentementy, le «respect de
normes impérativesy, la «légitime défense» et les «contre-
mesures a 1’égard d’un fait internationalement illicite»,
qui constituent a I’évidence des «circonstances excluant
Iillicéité». En revanche, il serait possible de maintenir
les articles relatifs a la «force majeure», la «détresse» et
I’«état de nécessité», en considérant qu’il s’agit la de cir-
constances excluant la responsabilité méme en cas de fait
illicite.

4. Toutefois, la distinction entre ces deux catégories de
circonstances préte a controverse, a la fois quant a son
principe et quant a son contenu exact. Consciente des dif-
ficultés que cette question souléve, la France ne propose
donc pas de modifier le chapitre V, sauf a supprimer son
dernier article (voir infra).

Japon

Compte tenu du risque que les circonstances excluant
I’illicéité servent abusivement a justifier la commission
d’actes internationalement illicites, la liste des circons-
tances prévues au titre du chapitre V devrait étre exhaus-
tive. Le commentaire devrait étre clair a ce sujet.

Pays-Bas

En ce qui concerne ce chapitre, qui porte sur les cir-
constances excluant ’illicéité, les Pays-Bas appelleraient
I’attention sur le débat en cours, notamment au Conseil
de sécurité, sur la notion d’intervention humanitaire. En
effet, une intervention humanitaire sans I’autorisation
préalable du Conseil de securité ni la permission du gou-
vernement légitime de I’Etat sur le territoire duquel elle a
lieu peut étre pergue, dans des situations exceptionnelles,
en raison des violations massives des droits de I’homme
ou de la menace immédiate que posent ces violations,
comme la justification d’un fait internationalement illi-
cite, a savoir le recours a la force ou la menace du recours
a la force, si cela s’avére nécessaire a des fins humani-
taires et si certaines conditions sont satisfaites. Les Pays-
Bas sont d’avis qu’il faudrait prévoir un article qui justi-
fierait I’intervention humanitaire dans de telles situations.

Article 20. — Consentement
Espagne

L’Espagne considére que le présent libellé constitue
une amélioration manifeste par rapport au projet de 1996.
Il est cependant regrettable que le paragraphe 2 de I’ar-
ticle 29 du projet de 1996 (nouvel article 20)', qui établit
un lien entre le consentement et les obligations découlant
des normes impératives du droit international, ne soit pas
maintenu. La suppression de cet important principe du
droit international ne semble pas justifiée.

' Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 65.
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Slovaquie

La Slovaquie appuie I’introduction, dans I’article 20
(Consentement) du chapitre V de la premiére partie,
d’une exception découlant des normes impératives du
droit international, comme le stipule 1’article 29 du projet
d’articles de 1996

! Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 65.

Article 21. — Respect de normes impératives
Slovaquie

La Slovaquie est d’avis que I’article 21 (Respect de
normes impératives) est superflu car toute conduite (tout
fait) exigée en droit est par définition autorisée en droit et
ne peut donc étre illicite.

Article 22. — Légitime défense
Japon

1. Le Japon propose de supprimer le membre de phrase
«prise en conformité avec la Charte des Nations Unies».

2. Toute référence a la Charte des Nations Unies pour-
rait préter a confusion et est donc inutile. Dans le com-
mentaire sur les projets d’article adoptés en premicre
lecture [Annuaire... 1980, vol. 11 (2° partie), art. 34 (Légi-
time défense), par. 25, p. 59], la Commission a expliqué
qu’elle avait fait figurer les mots «en conformité avec
la Charte des Nations Unies» pour éviter les problémes
de la définition de ce qui constitue une mesure licite
de Iégitime défense car cette question reléve des regles
primaires relatives a la legltlme defense et non pas des
régles secondaires relatives a la responsabilité des Etats.
Le Japon est tout a fait d’accord avec le point de vue de
la Commission. Toutefois, si ’article se référe a la Charte
des Nations Unies dans sa formulation actuelle, il risque
de faire accuser a tort la Commission d’adopter une cer-
taine position quant a la relation entre la légitime défense
au sens ou I’entend la Charte et cette méme notion au
regard du droit international, ce qui n’était pas 1’intention
de la Commission. Il est donc préférable d’éviter toute
référence au contenu de la licéité.

3. De toute facon, I’article 59! dit clairement que les
projets d’article sont sans préjudice de la Charte des
Nations Unies. Il n’y a donc pas lieu de craindre que la
définition que donne ’article 22 de la légitime défense,
avec la suppression proposée par le Japon, affecte les
régles primaires relatives a la 1égitime défense.

! Annuaire... 2000, vol. II (2¢ partie), p. 74.

Article 23. — Contre-mesures a |’égard d’un fait
internationalement illicite

Etats-Unis d’Amérique

Par contre-mesures on entend les faits d’un Etat qui
seraient normalement considérés comme illicites au
regard du droit international mais qui sont autorisés et
considérés comme licites pour permettre a I’Etat 1ésé
d’amener I’Etat en infraction a respecter ses obligations
internationales. L’article 23 définit les contre-mesures
comme des faits dont I’illicéité est exclue dans la mesure
ou ces faits constituent une contre-mesure répondant aux

conditions énoncées aux articles 50 a 55. Avant tout autre
commentaire, les Etats-Unis notent qu’aucun fait d’un
Etat qui n’est pas interdit en droit international ne tombe
sous le coup des articles 23 et 50 a 55, étant donné que,
par définition, il ne saurait constituer une contre-mesure.

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

1. La disposition fondamentale énoncée au projet d’ar-
ticle 23 pourrait étre amplifiée de facon a établir claire-
ment que les contre-mesures doivent étre proportion-
nelles au préjudice subi, que leur objectif doit étre limité a
inciter 1’Etat responsable a s’acquitter de ses obligations,
et qu’elles ne doivent pas viser des Etats tiers. Le pro-
jet d’article ou son commentaire pourralent aussi énon-
cer clairement qu’aucun Etat n’est autorisé a imposer des
contre-mesures violant des normes impératives du droit
international, d’autres obligations essentielles pour la
protection des intéréts fondamentaux de la communauté
internationale des Etats dans son ensemble ou ses obliga-
tions concernant la protection des droits fondamentaux de
I’homme ou du droit humanitaire.

2. Pour les raisons exposées par ailleurs (voir les com-
mentaires sur la deuxiéme partie bis, chap. II, art. 51,
53 et 54, par. 2), il serait utile d’élaborer plus en détail
I’article 23 s’agissant des contre-mesures, de manicre
a ce que cette disposition corresponde plus étroitement
a I’approche adoptée dans d’autres projets d’article du
chapitre V.

Article 24. — Force majeure
Argentine
Voir supra les commentaires sur Iarticle 18.

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

Le Rapporteur spécial dit a juste titre que «[1] article 31
devrait [...] disposer que la force majeure ne pourra étre
invoquée si I’Etat a produit ou contribu¢ a produire la
situation par son propre fait illicite"» [Annuaire... 1999,
vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/498 et Add.1 a 4, par. 263,
p- 73]. Le libell¢ de I’alinéa a du paragraphe 2 est en outre
maladroit. C’est au comportement de I’Etat, plutot qu’a la
force majeure que doit se rapporter le membre de phrase
«soit uniquement soit en conjonction avec d’autres fac-
teurs». Le paragraphe pourrait par conséquent étre reli-
bellé comme suit:

«Le comportement illicite de I’Etat qui invoque la
force majeure, soit par lui-méme soit en conjonction
avec d’autres facteurs, est la cause de la force irrésis-
tible ou de I’événement imprévu.»

Article 25. — Détresse

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

Le point soulevé a propos du projet d’article 24 vaut
également pour 1’alinéa a du paragraphe 2 du projet d’ar-
ticle 25 qu’il vaudrait mieux également libeller comme
suit:
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«Si le comportement illicite de ’Etat qui invoque
la situation de détresse, soit par lui-méme soit en
conjonction avec d’autres facteurs, est la cause de cette
situation.»

Article 26. — Etat de nécessité
Paragraphe 1
France

«b) Ne porte pas gravement atteinte a un intérét essen-
tiel de I’Etat ou des Etats a I’égard desquels 1’obligation
existe ou de la communauté internationale des Etats dans
son ensemble.»

La France a eu l’occasion d’exprimer a plusieurs
reprises, dans ses observations écrites ou orales, les
réserves que lui inspirait I’expression «la communauté
internationale dans son ensemble». A chaque fois que,
dans le projet d’articles, cette expression est employée, il
serait préférable de la remplacer par celle que 1’on trouve
a Dlarticle 53 de la Convention de Vienne de 1969, a
savoir la «communauté internationale des Etats dans son
ensembley.

Pologne

La notion d’«intérét essentiel» formulée a 1’article 26
manque de précision et des éclaircissements devraient
étre fournis par la Commission a cet égard dans le
commentaire.

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

1. Largument de la nécessité peut donner lieu a de
trés graves abus, a la différence des autres circonstances
excluant D’illicéité énoncées dans le projet d’article,
a cause a la fois de I’extréme variété — a la vérité pra-
tiquement illimitée — des circonstances dans lesquelles
cet argument peut étre invoqué et du trés large éventail
d’intéréts dont on pourrait arguer qu’ils devaient étre pro-
tégés. Cet argument est a I’extréme limite de ce qui peut
&tre invoqué en droit; il ne devrait pas figurer dans une
série d’articles définissant le cadre habituel de la respon-
sabilité juridique entre Etats. Sans préjudice de cette opi-
nion, si I’on devait retenir une disposition incluant un tel
argument, il faudrait que le texte actuel en soit largement
remani¢.

2. Une disposition concernant I’argument de la néces-
sité pourrait étre acceptable (quoique cela ne soit vrai-
ment pas souhaitable) s’il était trés clairement précisé
qu’un tel argument ne pourrait valoir qu’aux fins de la
protection d’intéréts tellement essentiels qu’en leur por-
tant atteinte on compromettrait la stabilité économique
et sociale de 1’Etat, ou on causerait un grave préjudice
personnel ou des dommages massifs a I’environnement.
Il faudrait souligner en particulier que les intéréts proté-
gés sont ceux de I’Etat, et non ceux du gouvernement ou
d’aucun autre groupe au sein de I’Etat, et aussi que c’est
au regard du droit international, et non en en laissant la
faculté a chaque Etat, qu’il devrait étre déterminé si des
circonstances données justifient que 1’état de nécessité
puisse étre invoqué.

3. La nature de ces intéréts «essentiels» devrait étre
clairement précisée, dans le projet d’article 26 et/ou dans
le commentaire. Il serait utile, en particulier, de préciser si
un Etat peut arguer de la nécessité pour disculper un com-
portement visant a sauvegarder des intéréts mondiaux,
tels que les pécheries en haute mer ou I’environnement,
intéréts dans lesquels 1’Etat peut avoir un intérét parti-
culier sans avoir de droits précis et, dans 1’affirmative,
jusqu’a quel point. On s’est abstenu dans le présent com-
mentaire de définir la notion d’«intérét essentiel», et 1’on
s’est borné a dire que la mesure dans laquelle un intérét
donne est «essentiel» «est naturellement fonction de I’en-
semble des conditions dans lesquelles un Etat se trouve
dans les différentes situations concrétes»; et que cette
mesure doit par conséquent étre évaluée dans chacun des
cas particuliers dans lequel existe un tel intérét, plutot que
de la prédéterminer «au préalable dans I’abstrait»!. On ne
saurait dire qu’il y ait 13 une garantie appropriée contre le
risque d’une interprétation excessivement large de 1’état
de nécessité.

4. 1l serait utile de préciser dans le commentaire la
relation entre les concepts d’intérét essentiel (projet d’ar-
ticle 26), d’intérét fondamental (projet d’article 41) et
d’intérét collectif (projet d’article 49).

5. Certaines autres modifications rédactionnelles
seraient souhaitables, comme indiqué ci-apres, si la
clause de I’état de nécessité devait étre retenue.

6. La référence, a I’alinéa b du paragraphe 1 de I’ar-
ticle 26, a «la communauté internationale dans son
ensemble» n’est absolument pas claire. Il faut employer
d’autres termes. On pourrait par exemple mentionner,
ici et ailleurs, la «communauté internationale des Etats
dans son ensembley, qui est la terminologie usitée dans la
Convention de Vienne de 19609. Il serait tout a fait faicheux
qu’une distinction soit faite quant a la portée exacte ou a
I’objet précis des expressions «communauté internatio-
nale dans son ensemble» et «communauté internationale
des Etats dans son ensemble».

7. Lalinéa b du paragraphe 2 du projet d’article 26 sti-
pule expressément que 1’état de nécessité ne saurait étre
invoqué a propos d’obligations qui excluent la possibi-
lit¢ de le faire. Si la clause de 1’état de nécessité devait
étre retenue, il faudrait préciser clairement aux endroits
appropriés que la méme exception peut valoir a propos
d’autres circonstances excluant 1’illicéité, notamment la
force majeure.

8. Lalinéa ¢ du paragraphe 2 du projet d’article 26
devrait étre reformulé de manicre a ce qu’il corresponde a
I’alinéa a du paragraphe 2 des projets d’articles 24 et 25.
Il pourrait étre libellé comme suit:

«Le comportement illicite de 1’Etat, soit par lui-
méme soit en conjonction avec d’autres facteurs, est la
cause de I’état de nécessité.»

! Annuaire... 1980, vol. I1 (2¢ partie), commentaire de I’article 33,
par. 32, p. 48.
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Article 27. — Conséquences de l’invocation
d’une circonstance excluant l’illicéité

Argentine

Voir infra les commentaires sur ’article 33 et sur la
quatriéme partie.

France
1. Supprimer cet article.

2. Lalinéa a de cet article énonce une vérité d’évidence
dont on peut estimer le rappel superfétatoire. L’alinéa b
est équivoque: il pourrait laisser entendre qu’il existe une
obligation d’indemnisation du dommage a la charge de
I’Etat auquel est imputable le fait générateur, méme si ce
fait n’est pas illicite. Sous une forme aussi générale et
imprécise, I’affirmation est inacceptable. C’est pourquoi
il est proposé de supprimer I’article dans son ensemble.

Japon

1. Conformément au commentaire adopté en premicre
lecture, «I’exclusion de I’illicéité du fait de I’Etaty com-
mis dans les conditions prévues par le projet d’article
«devrait €tre entendue sans préjudice de la p0551b111te que
’Etat ayant commis le fait en question encoure, 4 d’autres
titres que celui d’une responsabilité pour fait 111101te cer-
taines obligations — comme, par exemple, celle d’indem—
niser les dommages éventuellement causés par ce faity!.
Contrairement a 1’ancien article 35, ’article 27 actuel ne
précise pas dans quelles circonstances excluant Iillicéité
un Etat peut encourir 1’obligation d’indemniser les dom-
mages causés. Le Japon soutient une telle interprétation.
Toutefois, comme les travaux relatifs a la responsabilité
internationale ne semblent pas en voie de progresser rapi-
dement, le commentaire devrait expliquer dans quelles
circonstances excluant I’illicéité 1’obligation d’indem-
niser ne s’applique pas. L’article 21 sur le respect de
normes impératives tend notamment a créer une catégorie
nouvelle qui exige certains éclaircissements.

2. De méme, il devrait apparaitre clairement dans
le commentaire que la 1égitime défense et les contre-
mesures n’excluent pas Iillicéité d’un dommage indirect
que pourrait avoir subi un Etat tiers du fait de mesures de
legitime défense ou de contre-mesures prises contre un
Etat.

! Annuaire...
par. 1, p. 59.

1980, vol. 11 (2¢ partie), commentaire de I’article 35,

Alinéa a

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

L’alinéa a serait plus précis s’il se lisait: «Du devoir de
respecter 1’obligation...».

Alinéa b
Pays-Bas

Les Pays-Bas estiment que I’alinéa b de I’article 27
devrait étre lié non au chapitre V dans son ensemble mais
seulement, comme 1’a proposé¢ le Rapporteur spécial, aux
articles 24 a 26 [Annuaire... 1999, vol. II (1™ partie), doc.
A/CN.4/L.498 et Add.1 a 4, par. 358, p. 95].

DEUXIEME PARTIE

CONTENU DE LA RESPONSABILITE
INTERNATIONALE DES ETATS

CHAPITRE PREMIER. — PRINCIPES GENERAUX

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Dans la deuxiéme partie, sur le champ de la responsa-
bilité d’un Etat, les chapitres I et II concernant les prin-
cipes généraux et les diverses formes de réparation sont
particuliérement clairs, concis et bien structurés.

Slovaquie

D’une maniére générale, la Slovaquie est satisfaite des
modifications structurelles apportées a la deuxiéme par-
tie du projet d’articles. Elle accueille favorablement et
appuie I'introduction de la nouvelle deuxieéme partie bis
(Mise en ceuvre de la responsabilité des Etats).

Article 29. — Maintien du devoir d’exécuter [’obligation
Pays-Bas

En réponse au paragraphe 76 du commentaire consacré
a D’article 36 bis (correspondant aux actuels articles 29
et 30) [Annuaire... 2000, vol. 11 (2° partie), p. 24], les
Pays-Bas appellent attention sur la phrase «Quant a
son emplacement, le principe général de la cessation
devrait logiquement précéder le principe de réparation,
parce qu ’il pourrait se trouver qu’une violation soit por-
tée a la connaissance de I’Etat responsable, que celui-ci
mette fin immédiatement au comportement incriminé et
que I’affaire en reste la». Les Pays-Bas considérent que
le membre de phrase «et que I’affaire en reste la» n’est
pas correct car, méme si 1’Etat responsable mettait fin
immédiatement au comportement incriminé, les autres
conséquences juridiques du fait internationalement illicite
subsisteraient.

Article 30. — Cessation et non-répétition
Pays-Bas

1. Le paragraphe 91 de ’Annuaire... 2000, vol. 11
(2° partie), p. 27, établit un lien entre «les assurances et
garanties de non-répétition» et, notamment, la «gravité de
la violation». De I’avis des Pays-Bas, I’article 30 devrait
lui aussi comporter une référence a la «gravité de la vio-
lation», comme c’est le cas de I’article 42. Quant au para-
graphe 3 de ’article 42, il devrait aussi renvoyer au cha-
pitre premier et pas seulement au chapitre 11, comme ¢’est
le cas actuellement.

2. Voir aussi supra les commentaires sur 1’article 29.
Alinéa b
Etats-Unis d’Amérique

1. Endehors de ces questions, les Etats-Unis voudraient
attirer 1’attention de la Commission sur d’autres disposi-
tions, notamment sur 1’alinéa b de ’article 30 concernant
les assurances et garanties de non-répétition, qui, de leur
avis, devraient étre supprimées car elles ne refletent pas
plus le droit international coutumier que la pratique.

2. Lalinéa b de I’article 30 stipule que 1’Etat respon-
sable du fait internationalement illicite est tenu «d’offrir



Responsabilité des Etats 55

des assurances et des garanties de non-répétition appro-
priées si les circonstances l’exigent». Les Etats-Unis
demandent la suppression de cette disposition parce
qu’elle ne codifie pas le droit international coutumier et
qu’il se dégage, y compris au sein de la Commission, un
profond scepticisme, quant a la question de savoir si I’on
peut étre juridiquement tenu de fournir des assurances
et garanties de non-répétition [Annuaire... 2000, vol. 11
(2¢ partie), par. 88, p. 26]. Il n’existe pas de cas ou des
tribunaux ont ordonné a un Etat d’offrir de telles assu-
rances et garanties (ibid.). Dans la pratique des Etats, les
assurances et garanties de non-répétition semblent étre un
héritage direct de la diplomatie du X1x¢ siécle, et si les
gouvernements peuvent offrir des assurances en maticre
diplomatique, il est douteux que ces engagements poli-
tiques puissent tre considérés comme ayant un caractere
juridique (ibid.). En fait, I’emploi du terme «appropriées»
pour qualifier ces «assurances et garanties» indique bien
que I’alinéa b de I’article 30 ne refléte pas une régle de
droit mais plutét une pratique diplomatique. La ques-
tion de savoir s’il convient de formuler les assurances
et les garanties comme des obligations est méme posée
dans le troisiéme rapport de 1’actuel rapporteur spécial
[Annuaire... 2000, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/507 et
Add.1 a4, par. 58, p. 23]. Les Etats-Unis sont d’avis que
les assurances et garanties de non-répétition ne peuvent
étre formulées comme des obligations juridiques, qu’elles
ne doivent pas figurer dans le projet d’articles sur la res-
ponsabilité des Etats et qu’elles devraient demeurer un
aspect de la pratique diplomatique.

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

L’alinéa b serait plus précis s’il se lisait «de donner des
assurances et des garanties de non-répétition appropriée».

Article 31. — Réparation
Argentine

1. La deuxiéme partie du projet d’articles présente une
lacune manifeste concernant la question du lien de cause
a effet entre le fait illicite et le dommage devant donner
lieu a réparation. Seul le paragraphe 2 de I’article 37, en
mentionnant bri¢cvement le manque a gagner, offre un
quelconque critére concernant I’étendue du dommage a
réparer. Or, le probléme, méme s’il est habituellement
présenté comme étant 1ié a I’obligation d’indemnisation,
se pose a propos de 1’obligation de réparer en général.

2 Tout régime de responsabilité devrait poser des cri-
téres pour déterminer le lien de causalité entre le fait illi-
cite et les conséquences devant donner lieu a réparation,
sauf a renoncer a limiter, dans le temps ou suivant les exi-
gences de la logique, les conséquences du fait illicite.

3. DLarticle 31 semble trop catégorique, dés lors qu’au-
cune distinction n’est établie entre conséquences directes
ou immédiates et conséquences indirectes ou ¢éloignées.
Une telle distinction étant fermement ancrée dans la pra-
tique internationale, il n’y a aucune raison de ne pas y
faire référence au paragraphe 2 de ’article 31 ou, tout au
moins, dans le commentaire sur cet article.

Espagne

L’Espagne est favorable au maintien de la limitation
imposée au paragraphe 3 de D’article 42 du projet de

1996 selon laquelle «en aucun cas la réparation n’a pour
effet de priver une population de ses propres moyens de
subsistance»!.

' Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 67.
Japon
Voir infra les commentaires sur 1’article 43.
Pays-Bas

Le paragraphe 93 du rapport de I’Annuaire... 2000,
vol. II (2° partie), p. 27 (commentaire de Iarticle 37 bis:
partie de I’actuel article 31 et de I’article 35) porte sur
les éléments «intention» et «négligencey, affirmant que
la distinction entre ces deux termes est pertinente pour
la question de la réparation. Cela ne ressort pas du texte
des articles 31 et 35 (ni, de fagon générale, du chapitre II
de la deuxiéme partie). Les Pays-Bas proposent d’axer le
chapitre II sur le réle de I’intention et de la négligence,
en ajoutant, par exemple, la phrase suivante a I’article 35:

«Pour déterminer la réparation, il sera tenu compte de
la nature (et de la gravité) du fait internationalement
illicitey.

Pologne

Larticle 31 devrait étre modifié, peut-&tre au moyen
d’un renvoi a d’autres dispositions du projet concernant
la formulation de réclamations internationales par des
Etats directement ou indirectement 1ésés afin de limiter la
possibilité¢ de demander des dommages-intéréts en cas de
préjudice moral. La Pologne n’est pas convaincue que la
faculté de demander une indemnisation pour le préjudice
moral — envisagée au paragraphe 2 de I’article 31 et aux
termes des articles 37 et 38 — corresponde a 1’état actuel
du droit international. Le préjudice moral ouvre droit a la
satisfaction uniquement, et toute indemnisation est exclue
méme si, en certaines circonstances, le préjudice moral
peut aussi étre évalué matériellement. Cette disposition
est liée a I’article 40 aux termes duquel la réparation doit
étre determinée en tenant compte de la contribution de
I’Etat 1és¢ au dommage. Faut-il comprendre cette disposi-
tion comme indiquant que le dommage constitue un ¢lé-
ment du fait internationalement illicite?

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

1. Le paragraphe 1 traite du préjudice «causé par le fait
illicite, et le paragraphe 2 du dommage «subi en consé-
quence duy fait illicite. Le Président du Comité de rédac-
tion a fait observer que «la nécessité du lien de causalité est
en général énoncée au niveau des régles primaires»!. Quoi
qu’il en soit, il est souhaitable que la question complexe
de la causalité ne soit pas abordée dans ce projet d’article,
et que cela soit clairement précisé dans le commentaire.

2. Le paragraphe 2 stipule, sans qu’y soient définis
les termes «préjudice» ni «dommage», que le préjudice
comprend les dommages non matériels. Le Président du
Comité de rédaction a dit que le dommage «moral» pou-
vait étre considéré comme recouvrant non seulement la
notion de peine et de souffrance mais également celle

' Annuaire... 2000, vol. 1, 2662¢ séance, par. 17, p. 415.
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plus large, a laquelle se réferent parfois certains, de «pre-
Judlce juridique» causé aux Etats2. Ce que I’on entend par
la n’est pas trés clair, mais cela pourrait signifier le pré-
judice juridique subi par chacune des parties a un traité
du seul fait que ce traité est violé par une autre partie.
Une telle interprétation entrainerait une confusion de
catégories entre «Etat 16sé» (projet d’article 43) et «Etat
intéressé» (projet d’article 49). Il serait en réalité plus
conforme 4 la pratique des Etats, et donc souhaitable, que
le projet d’article ne se fonde pas sur une distinction entre
Etats «lésés» et Etats «intéressés» mais que 1’on se base,
a la place, sur la distinction entre les recours qui peuvent
s’offrir dans différentes circonstances aux différents Etats
auxquels est due une obligation qui n’a pas été respec‘gee.
Quoiqu’il en soit, si la distinction entre Etat 1ésé et Etat
intéressé devait étre retenue, le projet d’article 31 devrait
étre réexamin€ a la lumicre de la définition qui est donnée
de «I’Etat 1ésé» au projet d’article 43, ainsi que de la défi-
nition implicite du dommage qui ressort de I’article 37.

2 Ibid., par. 16.
Paragraphe 2
Autriche

1. On lit souvent dans les ouvrages juridiques qu’en
droit international la notion d’indemnisation pour preju—
dice moral subi par les Etats n’existe pas et que la répa-
ration prend alors la forme de la «satisfaction». Or, si on
considére en particulier le paragraphe 2 de I’article 31,
I’article 37 et le paragraphe 1 de I’article 38, on pourrait
parvenir a une conclusion différente. Le paragraphe 2 de
I’article 37 parle de «dommage susceptible d’évaluation
financieére», dommage qui, de toute fagon, serait cou-
vert par n’importe quel type d’indemnisation. La ques-
tion qui se pose est de savoir si le préjudice moral doit
nécessairement étre susceptible d’évaluation financiére
ou si d’autres critéres jouent également. La réponse a
cette question varie en fonction de la tradition juridique
considérée et des lois propres a chaque systéme interne. Il
convient toutefois de faire remarquer qu’au niveau muni-
cipal il n’est pas rare que les préjudices moraux soient
considérés comme susceptibles d’évaluation financiére. 11
se pourrait donc que les juristes de certains Etats interpre-
tent le projet d’article comme stipulant 1’obligation d’in-
demniser, méme en cas de préjudice moral, interprétation
étayée par le paragraphe 1 de I’article 38, qui n’envisage
la satisfaction que «dans la mesure ou le dommage n’a
pas été réparé par la restitution ou I’indemnisationy.

2. Une telle interprétation marquerait un tournant dans
la pratique du droit international, dont I’Autriche n’est
pas convaincue qu’il soit souhaitable ou pratique.

Etats-Unis d’Amérique

Les Etats-Unis font observer que le dommage moral
est pris en compte dans I’obligation faite au paragraphe 2
de Darticle 31 a I’Etat responsable de réparer intégrale-
ment le préjudice, qui comprend «tout dommage, maté-
riel ou moraly.

Article 32. — Non-pertinence du droit interne
France

«Article 57 32 [42]. — Non-pertinence du droit interne

L’Ftat responsable ne peut pas se prévaloir des disposi-
tions de son droit interne pour justifier un manquement d
ses obligations internationales»

1. Le rappel du principe coutumier codifié par 1’ar-
ticle 27 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit
des traités, et qui a une portée générale en droit internatio-
nal, n’est pas indispensable. Au demeurant, il ne faudrait
pas limiter le champ d’application de ce principe a la deu-
xieéme partie du projet d’articles. Si cet article devait étre
maintenu, il devrait étre déplacé, éventuellement dans la
quatrieme partie, relative aux dispositions générales, de
maniére a concerner 1I’ensemble du projet d’articles.

2. Lancien article 32 aurait sans doute mieux sa place
dans la quatriéme partie, pour les raisons qui ont été avan-
cées plus haut.

Mexique

1. Le Mexique considére qu’il est utile que cet article
figure dans le projet et pense, comme la Commission,
que le principe qui y est énoncé a une portée différente de
celui qui est énoncé a I’article 3.

2. Toutefois, considérant que la régle proposée est
applicable a I’ensemble du chapitre premier de la deu-
xiéme partie, il serait plus approprié qu’elle soit placée
immédiatement aprés [article 28 (Conséquences juri-
diques d’un fait internationalement illicite).

Pologne

Larticle 32, relatif a la non-pertinence du droit interne,
revét une grande importance non seulement pour la
mise en ceuvre de la responsabilité mais aussi en ce qui
concerne d’autres aspects du droit de la responsabilité des
Etats, notamment le régime de la responsabilité (voir 1’ar-
ticle 4). Pour la Pologne, cette disposition fait fond sur les
dispositions du droit interne pour exclure la possibilité de
formuler des réclamations en vertu de 1’ordre juridique
interne, et elle devrait figurer dans la quatriéme partie
du projet. On peut probablement dire la méme chose de
I’article 33 qui, en fait, traite de la méme question que la
clause générale de I’article 56 (en tant qu’il permet un
renvoi a d’autres régles du droit international applicables
au cas d’espece). L’exemple de I’article 60 de la Conven-
tion de Vienne de 1969 pourrait étre évoqué, de méme
que d’autres conventions internationales multilatérales ou
des régimes «autonomes.

Article 33. — Autres conséquences d’un fait
internationalement illicite

Argentine

1. On ne voit pas trés bien pourquoi I’ancien article 37
concernant la lex specialis a été transféré dans la qua-
triéme partie, alors que 1’ancien article 38 — devenu I’ar-
ticle 33 — a été maintenu dans la deuxiéme partie (voir
infra les observations générales sur la quatrieme partie).

2. Le libellé de I’article 33 fait référence au contenu de
la deuxieme partie, mais le probléme dont traite cet article
est plus vaste. En effet, 1’article 33 reconnait 1’existence
de régles de droit international général qui pourraient
s’appliquer méme sans avoir été expressément mention-
nées dans le projet d’articles. De telles régles pourraient
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s’appliquer a des aspects de la responsabilité internatio-
nale autres que la question des conséquences juridiques
du fait illicite (par exemple, il est concevable qu’existent
des circonstances excluant I’illicéité autres que celles sti-
pulées dans la premiére partie, comme 1’indique mainte-
nant Particle 27). La disposition énoncée a 1’article 33,
si elle est jugée nécessaire, devrait donc figurer dans la
quatriéme partie (peut-étre dans un deuxiéme paragraphe
de I’article 56).

3. 1l convient de noter que les anciens articles 37 et 38,
malgré leur similitude, visent des situations différentes.
Alors que ’ancien article 37 dispose que le projet d’ar-
ticles ne s’appliquerait pas la ou existeraient des régles de
droit international spécifiques, 1’ancien article 38, a 1’op-
posé, préserve I’applicabilité des regles générales passées
sous silence dans le projet d’articles, ou éventuellement
apparues apres 1’adoption de ce dernier.

4. 1l est vrai que, dans sa rédaction actuelle, 1’article 33
ne semble pas aller au-dela de ce qu’énonce I’actuel
article 56. C’est pourquoi il serait sans doute préférable
de conserver le libell¢ de I’ex-article 38, qui mentionne
expressément le droit coutumier.

Mexique

1. Le Mexique estime qu’il faut préciser la portée
de cette disposition, de fagon a ce qu’elle ne puisse en
aucune maniere avoir d’incidence sur les conséquences
d’un fait internationalement illicite découlant d’autres
normes du droit international.

2. Selon le Comité de rédaction, I’article 33 remplit
deux fonctions: «[...] il préserve I’application du droit
international coutumier de la responsabilité des Etats que
le projet ne refléte peut-étre pas complétement; ensuite, il
cherche a conserver certains effets de la violation d’une
obligation internationale qui ne découlent pas du régime
de la responsabilité des Etats proprement dits, mais relé-
vent du droit des traités ou d’autres domaines du droit
international.» [Annuaire... 2000, vol. 1, 2662°¢ séance,
par. 19, p. 415.] Ces deux fonctions sont examinées ci-
apres séparément.

3. En ce qui concerne la premiére fonction, il y a lieu
de rappeler que le travail de la Commission a consisté a
codifier les normes coutumieres applicables a la respon-
sabilité des Etats. Par conséquent, si tel est effectivement
I’objectif visé, il n’est guére opportun que le projet dise
qu’il peut y avoir d’autres conséquences dérivées du droit
coutumier qui ont une incidence sur la responsabilité pro-
prement dite, sans pour autant les inclure expressément
dans le chapitre premier de la deuxiéme partie. Loin de
préciser le droit, I’article, s’il était maintenu dans son
libellé actuel, pourrait étre source de conflit.

4. En ce qui concerne la deuxi¢me fonction, le Mexique
pense, comme la Commission, que les autres consé-
quences d’un fait internationalement illicite qui ne
découlent pas du régime de la responsabilité des Etats
proprement dit, mais relévent d’autres domaines du droit
international, n’entrent pas dans le champ d’application
du projet d’articles, qui ne doit donc pas avoir d’effet sur
elles. Cette sauvegarde est utile pour éviter les conflits
d’interprétation.

Pays-Bas

Les Pays-Bas souscrivent a la proposition qui figure
au paragraphe 108 de I’Annuaire... 2000, vol. 11 (2°¢ par-
tie), p. 29, selon laquelle I’article 38 (I’actuel article 33)
devrait étre incorporé aux dispositions générales de la
quatrieme partie. Dans ce cas, il faudrait en rendre le
libellé plus général, de fagon a ce qu’il s’applique non
seulement aux conséquences de faits internationalement
illicites mais s’inscrive dans le régime juridique de la res-
ponsabilité des Etats.

Pologne
Voir supra les commentaires sur I’article 32.

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

On sait que le projet d’articles a pour objet de délimiter
un cadre global, couvrant tous les aspects de la responsa-
bilité de 1’Etat en plus ou moins grand détail. On peut par
conséquent supposer que toutes les conséquences juri-
diques de faits illicites (autres que celles résultant d’une
lex specialis telle que le droit des traités) qui ne sont pas
énoncées dans le projet d’articles en sont intentionnelle-
ment exclues. Il serait donc utile de préciser clairement
dans le commentaire quelles sont les régles supplémen-
taires du droit international coutumier concernant la res-
ponsabilité des Etats que le projet d’article 33 entend
préserver. S’il n’y en a aucune, cette disposition devrait
étre supprimée. Si elle est retenue, il n’est pas évident
qu’elle doive étre placée a 1’endroit ou elle se trouve et
étre limitée aux conséquences juridiques d’un fait inter-
nationalement illicite. Elle pourrait étre maintenue a titre
de disposition générale.

Article 34. — Portée des obligations internationales
énoncées dans la présente partie

Paragraphe 1
France

«Les obligations de I’Etat responsable énoncées
dans la présente partie peuvent étre dues a un autre
Etat a plus1eurs Etats ou a la communauté internatio-
nale des Etats dans son ensemble, selon la nature et
le contenu de 1’obligation 1nternat10nale violée et les
circonstances de sa violation, qu’un Etat en soit ou non
le bénéficiaire final.»

Mexique

1. Larticle 34, qui précise quels sont les sujets qui peu-
vent exiger que soient remplies les obligations prévues
aux articles 28 a 33, a une importance particuliére dans
le projet. Il est donc indispensable que le libellé en soit
aussi exact que possible. Il est clair qu'un fait internatio-
nalement illicite donne naissance a des obligations dues a
un Etat ou a plusieurs Etats, selon les circonstances, mais,
en raison de ’ambiguité des termes utilisés, des doutes
surgissent en ce qui concerne les obligations dues a un
sujet aussi imprécis que «la communauté internationale
dans son ensemble». Qu’est-ce que la communauté inter-
nationale dans son ensemble et qui la compose? Pour évi-
ter des problémes d’interprétation, le Mexique préférerait
que les termes «communauté internationale dans son
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ensemble» soient remplacés par «communauté des Etats
dans son ensembley», dont le sens est mieux délimité et
qui sont tirés de la Convention de Vienne de 1969.

2. Le fait que les obhgatlons puissent étre dues a un
Etat, a plusieurs Etats ou a la communauté des Etats dans
son ensemble ne signifie pas que les obligations de I’Etat
responsable soient les mémes a I’égard de chacun desdits
Etats. Comme la Commission I’indique au paragraphe 1
de D’article 34, la portée de ces obligations dépend de
la nature et du contenu de I’obligation violée et des cir-
constances de la violation. Toutefois, il n’est fait aucune
mention dans le paragraphe des effets du fait interna-
tionalement illicite par rapport a I’Etat auquel est due
I’obligation, élément fondamental pour définir la portée
de la responsabilité. 11 est donc suggéré d’inclure, parmi
les critéres devant servir a déterminer la portée des obli-
gations contenues dans la deuxiéme partie, les effets de
la violation sur le sujet auquel sont dues lesdites obliga-
tions. Ce n’est qu’en fonction de ces effets que I’Etat 1ésé
pourra exiger qu’il soit satisfait aux conditions prévues
aux articles 30 et 31.

Paragraphe 2
Argentine

Voir infra les observations générales sur la quatriéme
partie.

Pologne

Si elle peut accepter les dispositions concernant la
situation des individus dans le cadre du droit de la res-
ponsabilité¢ des Etats, la Pologne n’est pas pleinement
convaincue qu’elles reflétent le droit international posi-
tif. En particulier le sens du paragraphe 2 de I’article 34
n’est pas clair, s’agissant de la relation entre le droit de la
responsabilité des Etats et les réclamations de droit privé
formulées sous 1’empire du droit interne de 1’Etat auteur
du fait illicite.

CHAPITRE II. — LES FORMES DE LA REPARATION

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Voir supra les commentaires sur le chapitre premier de
la deuxiéme partie.

Mexique

La Commission a réalisé un excellent travail et a réussi
a trouver un juste équilibre entre les diverses formes de
réparation et leurs interactions. Les observations que le
Mexique a a formuler sur ce chapitre du projet d’articles
ont pour objet d’affiner quelques critéres.

Pays-Bas

Les Pays-Bas se félicitent de ce que les articles figu-
rant dans ce chapitre portent sur les obligations de 1’Etat
responsable et non, comme c’¢était le cas de la mouture
précédente, des droits de I’Etat 1ésé.

Article 35. — Formes de la réparation
Argentine

Selon certains, le chapitre II est formulé de fagon trop
stricte et semble favoriser I’application automatique des

régles de la réparation. Dans 1’intérét d’une plus grande
souplesse, il pourrait étre utile d’insérer au début de I’ar-
ticle 35 le membre de phrase suivant: «Sans préjudice
du droit des parties de convenir d’autres modalités de
réparationy.

Japon
Voir infra les commentaires sur I’article 43.
Pays-Bas
Voir supra les commentaires sur I’article 31.
Article 36. — Restitution
Espagne

L’Espagne se félicite que I’on ait supprimé du projet
de texte adopté en 1996 quelques dispositions dont le
libell¢ manquait de clart¢ comme 1’alinéa d de I’ancien
article 43, qui contenait une exception a la restitution en
nature dont la vérification semblait trés problématique en
pratique («ne menace pas séricusement 1’indépendance
politique ou la stabilit¢ économique de I’ Etat qui a com-
mis le fait internationalement illicite, alors que I’Etat 1ésé
ne serait pas affecté dans la méme mesure s’il n’obtenait
pas la restitution en nature»)!. Les dispositions du nouvel
article 36 sont plus adaptées a la pratique internationale
actuelle.

! Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 67.

France

«c¢) N’entraine pas nécessairement la violation par
cet Etat d’une autre obligation internationale.»

11 est nécessaire d’ajouter une troisiéme rubrique a 1’ar-
ticle 36 (ou 35 dans le texte proposé par la France; voir
supra les commentaires sur I’article 32), posant comme
principe que 1’Etat responsable du fait internationale-
ment illicite n’est tenu a la restitution que pour autant que
celle-ci ne I’oblige pas a violer une autre de ses obliga-
tions internationales, et donc a commettre un autre fait
internationalement illicite. A défaut, la situation de 1’Etat
qui est li¢ (méme si cela est de son propre fait) par deux
obligations dont I’exécution simultanée est impossible,
parce qu’elles sont incompatibles entre elles, deviendrait

juridiquement sans issue. Il n’est pas possible de poser

une régle dont I’application aboutirait a ce qu’un ou plu-
sieurs litiges ne seraient susceptibles d’aucune solution
concrete.

Pays-Bas

1. 1l ressort clairement du paragraphe 172 de 1’4An-
nuaire... 2000, vol. Il (2¢ partie), p. 39, que, selon le
Rapporteur spécial, il n’existait aucune prescription
selon laquelle toutes les tentatives d’obtenir restitution
devraient d’abord €tre €puisées et que, dans les cas ou
I’Etat 1és¢é avait la possibilité de choisir I’indemnisation,
le fait qu’il opte pour celle-ci plutét que pour la restitu-
tion était juridiquement valable. Cette opinion ne ressort
pas du libellé de I’article 36. Les Pays-Bas n’ont pas
d’objection concernant le libellé actuel de ’article 36 et
ne sont pas opposes a I’idée d’incorporer 1’avis du Rap-
porteur spécial dans 1’article, mais ils considérent que si
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I’Etat responsable opte pour la restitution, il devrait avoir
le droit de le faire sans que 1’Etat 1ésé puisse le priver de
ce droit.

2. Les paragraphes 182 et 184 de I’Annuaire... 2000,
vol. II (2¢ partie), p. 40, montrent que la Commission s’est
demandé¢ si I’impossibilité «juridique» était visée par le
membre de phrase «matériellement impossible» et si une
«impossibilité juridique» pouvait exonérer 1’Etat respon-
sable de son obligation de restitution. La seule facon de
considérer que I’expression «matériellement impossible»
inclut la notion d’«impossibilité juridique» serait les cas
ou la restitution entrainerait une violation d’une obliga-
tion au regard du droit international.

Pologne

S’agissant de la restitution, la Pologne suggere de
modifier ’article 36 en insérant dans le chapeau «de
rétablir la situation qui aurait existé si le fait internatio-
nalement illicite n’avait pas été connuy» a la place de I’ex-
pression correspondante actuelle. Elle estime que cette
formule n’implique pas nécessairement une réparation
intégrale. Celle-ci pourrait étre exclue si elle est maté-
rielle (financiére) et constituerait une charge excessive
pour I’Etat responsable. Il semble donc que 1’alinéa b de
I’article 36 devrait couvrir aussi la réparation au sens de
I’article 37 (par exemple, sous la forme d’une disposition
générale pour le chapitre concerné).

Alinéa b

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

Le principe énoncé a ’alinéa b du projet d’article 36
est accepté. On peut toutefois se demander quels sont les
facteurs qu’il convient de peser pour décider si la charge
qui dériverait de la restitution est disproportionnée. C’est
la une question d’importance pratique qui pourrait se
poser, par exemple lorsque la responsabilité résulte d’un
manquement d’un Etat a exercer son autorité, s’agissant
par exemple de 1’adoption de mesures de réglementation
de droits de propriété étrangers ou d’expropriation. Par
exemple, si le bien concerné devient la propriété de 1’Etat
dans le cadre d’un programme de nationalisation qui est
juridiquement vicié du fait uniquement du retard ou de
I’inadéquation de I’indemnisation, le retour au statu quo
ante pourrait €tre possible, sans que la charge imposée a
I’Etat pour ce faire soit énorme. Il apparait que la restitu-
tion pourrait étre le reméde approprié. D’un autre coté,
on pourrait arguer qu’il n’y a guere d’utilité¢ a exiger la
restitution, car I’Etat pourrait immédiatement prendre une
nouvelle mesure d’expropriation ou décréter une régle-
mentation, accompagnée cette fois des dispositions appro-
priées concernant I’indemnisation. La situation pourrait
se compliquer au cas ou de tierces parties auraient acquis
des droits sur le bien en question. Il serait utile que ces
questions, d’une importance pratique considérable, soient
pleinement traitées dans le commentaire.

Article 37. — Indemnisation
Argentine

Voir supra les commentaires sur Iarticle 31.

Mexique

1. Learticle 37 établit I’obligation de 1’Etat responsable
d’un fait internationalement illicite d’indemniser le dom-
mage causé par ce fait et ajoute immédiatement apres
que I’indemnité couvre tout dommage susceptible d’éva-
luation financiére. Cette affirmation signifie-t-elle que le
dommage moral peut faire I’objet d’une indemnisation?
La question se pose, compte tenu du paragraphe 2 de I’ar-
ticle 31, qui dispose que le préjudice comprend tout dom-
mage, matériel ou moral, et compte tenu du fait que, dans
certains systémes juridiques, le préjudice moral peut faire
I’objet d’une indemnisation économique. Il ressort du
commentaire du Comité de rédaction que la Commission
elle-méme estime que les dommages moraux ne sont pas
susceptibles d’évaluation financiére, mais cela n’appa-
rait pas clairement dans le projet. Par conséquent, si 1’on
ne précise pas que c’est tout dommage matériel suscep-
tible d’évaluation financiére que couvre I’indemnisation,
le texte pourrait étre interprété comme signifiant que le
dommage moral peut faire 1’objet d’une indemnisation.

2. Conformément a la jurisprudence internationale sur
le sujet, le Mexique considere que la satisfaction consti-
tue une forme générale approprice de réparation du dom-
mage moral occasionné a un Etat par un fait internationa-
lement illicite!.

! Affaire du Détroit de Corfou, fond, arrét, C.IJ. Recueil 1949,
p. 35.

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas souscrivent au libell¢ de I’article 37,
qui traite de I’'indemnisation en termes généraux et non
dans le détail.

2. Le commentaire devrait exposer de facon plus claire
les différences existant entre 1’article 37 et I’article 38
s’agissant de la distinction entre dommages matériels et
dommages immatériels, et en ce qui concerne les dégats
causés par un individu ou par un Etat.

3. Enréponse au paragraphe 212 de I’Annuaire... 2000,
vol. IT (2¢ partie), p. 43, qui porte sur le texte proposé par
le Rapporteur spécial pour les articles 44 et 45 (corres-
pondant aux actuels articles 37 et 38), les Pays-Bas font
observer que I’expression «gravité du préjudice» pouvait
en effet étre interprétée comme visant soit la gravité du
fait illicite, soit la gravité du dommage subi.

République de Corée

La République de Corée considére que cet article est
formulé de facon a établir un équilibre satisfaisant entre
le souci d’établir des critéres détaillés relatifs au montant
de I’indemnisation et la souplesse nécessaire pour per-
mettre a ces critéres d’évoluer dans le temps.

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

La question de savoir si une forme particuliere de dom-
mage est financiérement évaluable n’est pas abordée de
la méme maniére dans tous les systémes juridiques. Si
la meilleure fagon de déterminer la position a adopter en
droit international est de se référer aux décisions qui ont
été prises dans des cas concrets, il pourrait étre utile de
préciser dans le commentaire que cette question releve du
droit international et non du droit interne.
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Paragraphe 1
République de Corée

Au paragraphe 1 de I’article 37, il serait préférable de
remplacer les mots «dans la mesure ou» par «si et pour
autant que», ce qui n’altérerait en aucune facon la teneur
de la disposition.

Paragraphe 2
Autriche

Voir supra les commentaires sur le paragraphe 2 de
I’article 31.

Etats-Unis d’Amérique

1. Les Etats-Unis souhaitent vivement que la Com-
mission précise que les dommages moraux sont compris
dans les dommages susceptibles d’évaluation financicre
aux termes du paragraphe 2 de I’article 37 concernant
I’indemnisation.

2. Les Etats-Unis demandent & la Commission de préci-
ser que le dommage moral est également pris en compte
dans I’obligation faite a lEtat responsable d’indemni-
ser le dommage causé a I’Etat 1ésé en précisant au para-
graphe 2 de ’article 37 que le dommage moral est sus-
ceptible d’évaluation financiére. Les Etats-Unis estiment
également qu’il importe de préciser dans cet article que le
dommage moral est limité aux dommages causés par le
préjudice psychologique ou moral et ne comprend pas de
«dommages-intéréts punitifs.

Article 38. — Satisfaction
Espagne

En ce qui concerne la satisfaction, qui reléve du nouvel
article 38, il faut se féliciter qu’il n’y soit plus fait men-
tion du chatiment des responsables du fait illicite comme
’une des formes de satisfaction, mesure qui a ce jour ne
semble pas confirmée par la pratique des Etats. I en est
de méme des «dommages-intéréts punitifs», tels qu’ils
sont définis dans I’article 45 du projet de 1996!. Cette
disposition qui, au demeurant, n’est pas confirmée par la
pratique, ne semble pas nécessaire étant donné que 1’ar-
ticle 35 établit le principe de la réparation intégrale et que
I’article 37 stipule que I’indemnité couvre «le dommage
causé par ce fait dans la mesure ou ce dommage n’est pas
réparé par la restitution». On pourrait seulement retenir
la clause figurant au paragraphe 1 de article 42 visant
«l’obligation de verser des dommages-intéréts corres-
pondant a la gravité de la violation», dans le contexte du
régime de responsabilité aggravée découlant de violations
d’obligations envers la communauté internationale dans
son ensemble.

' Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 67.

Etats-Unis d’Amérique
Les Etats-Unis se félicitent du fait que la Commission

ait supprimé le dommage moral de I’article 38 relatif a la
satisfaction.

Japon
Voir infra les commentaires sur 1’article 43.
Pays-Bas
Voir infra les commentaires sur 1’article 37.
Paragraphe 1
Autriche

Voir supra les commentaires sur le paragraphe 2 de
I’article 31.

République de Corée

Au paragraphe 1 de I’article 38, I’expression «dans
la mesure ou» devrait étre remplacée par les termes
«si et pour autant que», comme indiqué ci-dessus pour
I"article 37.

Paragraphe 2
Mexique

Le paragraphe 2 de D’article 38 donne des exemples
des formes que peut prendre la satisfaction. Ces exemples
sont conformes a la pratique générale et sont les formes
d’expression de la satisfaction les plus courantes. Tou-
tefois, le dernier membre de phrase — «ou toute autre
modalité appropriée» — est trop général et recouvre une
infinité de possibilités. Malgré la sauvegarde prévue au
paragraphe 3, il serait préférable de limiter la portée du
paragraphe 2 en ajoutant les mots «de caractére similaire»
aprés les mots «ou toute autre modalité appropriée». On
donnerait ainsi des limites plus précises a cette forme de
réparation.

Paragraphe 3
Espagne

L’Espagne a des doutes concernant le libell¢ du para-
graphe 3 de larticle 38, selon lequel la satisfaction ne
peut pas prendre «une forme humiliante pour I’Etat res-
ponsablex. Il s’agit d’une notion indéfinie comme I’était
celle de «dignité de I’Etat» mentionnée a ’article 45 du
projet de 1996!, qui n’a jamais été appliquée dans la pra-
tique internationale récente. A cet égard, il suffirait de se
limiter a la disposition du paragraphe 3 de I’article 38 du
projet de 2000 selon laquelle «la satisfaction ne doit pas
&tre hors de proportion avec le préjudicey.

U Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 67.

République de Corée

Au paragraphe 3 de I’article 38, il faudrait améliorer
le libellé de I’article en remplacant le membre de phrase
«humiliante pour I’ Etat responsable» par «portant atteinte
a la dignité de I’Etat responsabley, la précédente formula-
tion ne semblant pas correspondre a la terminologie juri-
dique en vigueur.

Article 39. — Intéréts
République de Corée

Cette disposition serait mieux a sa place a la rubrique
portant sur I’indemnisation, en tant que paragraphes 3 et 4
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de I’article 37, étant donné que les intéréts ne constituent
pas une forme automatique de réparation. Ils relévent
essentiellement de I’indemnisation, bien que la question
des intéréts puisse aussi se poser pour ce qui est des autres
formes de la réparation.

Article 40. — Contribution au dommage
Pologne
Voir supra les commentaires sur I’article 31.
République de Corée

Tout en étant pleinement consciente de I’importance
que revét cet article, la République de Corée estime qu’il
s’applique a toutes les formes de la réparation et devrait
donc étre incorporé dans I’article 31 relatif au principe
général de la réparation.

Slovaquie

La Slovaquie propose de transférer ’article 40 actuel
(Contribution au dommage) du chapitre II au chapitre pre-
mier. Le principe de la «contribution au dommage» ne
reléve pas des «formes de la réparation»; il pourrait plutot
&tre incorporé au chapitre premier (Principes généraux).
Il serait peut-étre plus indiqué d’incorporer ’article 40
a Dactuel article 31 (Réparation) en en faisant le para-
graphe 3. La notion de «contribution au dommage» faisait
ainsi partie de I’article 42 relatif a la réparation dans le
projet d’articles de 1996!.

! Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 67.

CHAPITRE III. — VIOLATIONS GRAVES D’OBLIGATIONS
ESSENTIELLES ENVERS LA COMMUNAUTE INTERNATIONALE

Argentine

1. L’Argentine estime bien avisé de reconnaitre 1’exis-
tence d’une catégorie de violations particulicrement
graves des obligations essentielles d’un Etat envers la
communaut¢ internationale dans son ensemble, qui aille
au-dela de la termmologle adoptée. A cet égard, le fait
que le terme «crime» ne figure pas dans la rédaction
actuelle de I’article 41 semble étre un signe positif, car ce
terme peut étre source de confusion conceptuelle, comme
I’ Argentine I’a indiqué en 1998!.

2. La distinction entre normes erga omnes, normes
de jus cogens et violations graves correspond a une vue
acceptable du systéme juridique international a son stade
actuel de développement. De ce point de vue, le projet
d’articles refic¢te cette distinction avec exactitude.

3. Comme cela a été dit a la cinquante-cinquiéme ses-
sion de I’ Assemblée générale?, s’il importe de prévoir un
régime de responsabilité différencié selon la gravité de
I’acte illicite, il serait tout aussi important, ou méme plus,
qu’un tel régime soit appliqué et pris en compte comme il
convient dans le projet d’articles. L’ Argentine estime que
le régime envisagé au chapitre III de la deuxiéme partie
est dans I’ensemble approprié et précis.

! Annuaire...
a3, p. 112.

1998, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/488 et Add.1

2 Résumé thématique du débat tenu par la Sixiéme Commission de
I’Assemblée générale a sa cinquante-cinquieme session (A/CN.4/513),
par. 89 a 94.

Autriche

L’ Autriche approuve le changement d’orientation que
le Rapporteur spécial a introduit, en écartant toute réfé-
rence aux «crimes internationaux» et en optant pour la
catégorie plus circonscrite d’obligations erga omnes.
Cette approche permet d’éviter le difficile débat sur la
signification exacte de «crimes internationaux». L’Au-
triche a toujours considéré que cette notion ne devrait pas
figurer dans le texte. Elle est donc favorable a la nouvelle
solution proposée par le Rapporteur spécial.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Le chapitre 111, concernant les violations graves d’obli-
gations essentielles envers la communauté internatio-
nale, constitue un compromis acceptable qui permet de
résoudre I’ancienne distinction entre «délits» et «crimesy.
L’essentiel n’est pas la terminologie, bien que, dans le
contexte de la responsabilité des Etats, le terme «crime»
risque de créer une impression fausse. L’essentiel est que
certaines violations, comme [’agression et le génocide,
sont un tel affront & la communauté internationale dans
son ensemble qu’il convient de les distinguer d’autres
violations — tout comme les lois de la guerre distinguent
entre «violations» et «violations graves» de ces regles.
Les pays nordiques continuent donc a appuyer cette dis-
tinction dans le contexte de la responsabilité des Etats et
souscrivent a la solution maintenant présentée au cha-
pitre I1I de la deuxiéme partie.

Espagne

1. Comme I’ont déja exprimé a maintes occasions ses
représentants a la Sixiéme Commission, I’Espagne est
favorable a I’introduction dans le projet d’articles de
régles régissant la responsabilité internationale des Etats
en cas de violations graves. La pratique internationale
montre que les conséquences juridiques qui découlent,
par exemple, de la violation d’un trait¢ douanier different
aussi bien quant1tat1vement que qualitativement de celles
qui découlent d’une agression d’un Etat contre un autre
ou d’actes de génocide.

2. Lintitulé de ce régime renforcé de la responsabilité
internationale des Etats n’est pas aussi important que son
contenu juridique. L’Espagne ne voit pas d’inconvénients
a ce qu’on utilise 1’expression «violations graves d’obli-
gations essentielles envers la communauté internationale
dans son ensemble» comme le propose le Comité de
rédaction dans I’intitulé du chapitre III de la deuxiéme
partie du projet d’articles.

France

1. De I’avis de la France, le chapitre III pourrait étre
supprimé. L’article 41 n’est pas indispensable. Il semble
ne constituer qu’une introduction a certaines dispositions
de la deuxiéme partie bis (que la France propose de trans-
former en troisiéme partie). La qualification qui, dans le
paragraphe 1, concerne le fait internationalement illicite
pourrait cependant étre reprise a I’article 49 (ou article 46
dans le texte proposé par la France). L’expression «com-
munauté internationale dans son ensemble» devrait, 1a
encore, tre remplacée par celle de «communaute interna-
tionale des Etats dans son ensembley.
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2. Larticle 42 souléve, comme la France ’a expliqué
dans son intervention devant la Sixiéme Commission le
24 octobre 2001', de nombreuses difficultés. Le para-
graphe 1 introduit la notion de dommages-intéréts «puni-
tifs», ce qui se rattache a une approche «répressive» qui
n’est pas, dans 1’ensemble, celle du projet d’articles pro-
visoirement adopté en seconde lecture, et qui ne parait pas
a la France reposer sur des fondements juridiques solides,
pour des raisons qu’elles a déja eu I’occasion d’exposer.

3. Quant aux paragraphes 2 et 3, ils ne paraissent pas
indispensables car ils n’ajoutent rien de substantiel.

4. Au total, rien ne semble justifier le maintien des dis-
positions du chapitre 111, spécialement a cet emplacement.

! Documents officiels de ['Assemblée générale, cinquante-
cinquiéme session, Sixieme Commission, 15¢ séance (A/C.6/55/SR.15),
par. 9.

Mexique

1. De T"avis du Mexique, la Commission a bien fait
d’écarter la notion de crime des Etats du projet d’articles.
C’est un progres important, qui va permettre de mettre fin
a un débat qui durait depuis longtemps.

2. Toutefois, ’article 41 transforme la notion de crime
des Etats en violation grave d’obligations essentielles
envers la communauté internationale dans son ensemble,
ce qui, a son tour, engendre de nouveaux problémes et pas
mal de confusion.

3. La terminologie employée n’est pas claire. Qu’en-
tend-on par violations graves? Comment les évalue-t-on?
Comment se distinguent-elles de la violation d’obliga-
tions erga omnes? Quelles sont les obligations essen-
tielles? Quelle est la définition des intéréts fondamentaux?

4. Le Mexique a indiqué a plusieurs reprises que la
nature et les conséquences d’un fait internationalement
illicite ¢taient fondamentales pour déterminer le contenu
concret de la responsablhte de I’Etat qu1 en est I’auteur,
mais qu’il n’était ni indiqué ni nécessaire d’établir, dans
le projet d’articles, des distinctions selon une hiérarchie
des normes violées. Etablir une hiérarchie améne a créer
un régime distinct de responsabilité selon la norme violée
et donne lieu a une série d’interrelations complexes, qui
vont bien au-dela du but et de 1’objectif qui sont censés
&tre ceux du projet d’articles.

5. Le chapitre III de la deuxiéme partie du projet d’ar-
ticles donne une idée des problémes qui découleraient de
I’établissement d’un régime spécial en cas de violation
d’obligations essentielles envers la communauté inter-
nationale dans son ensemble. Le débat qui aeulieuala
Sixieme Commission a montr¢ qu’il n’y avait pas d’ac-
cord général entre les Etats sur les normes qui entreraient
dans cette catégorie, ni sur leurs conséquences particu-
licres. Ces notions ne sont pas encore claires en droit
international et le Mexique invite donc la Commission
a examiner sérieusement cette question a la lumiére du
débat qui a eu lieu a I’ Assemblée générale.

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas sont favorables a la suppression
de I’article 19 tel qu’il figure dans le projet adopté par
la Commission en premiére lecture. Dans cet article,

l’expression «crime international» de 1’Etat était défi-
nie comme €tant un «fait internationalement illicite qui
résulte d’une violation par un Etat d’une obligation inter-
nationale si essentielle pour la sauvegarde d’intéréts fon-
damentaux de la communauté internationale que sa viola-
tion est reconnue comme un crime par cette communauté
dans son ensemble»!. L’express1on «crime international
de I’Etaty étant sujette a controverse tant a la Commis-
sion qu’a la Sixiéme Commission de I’ Assemblée géné-
rale des Nations Unies, il ne semble pas indiqué de la
maintenir. Il ne faudralt pas, en insistant pour maintenir
I’expression «crime international de 1’Etat», risquer de
compromettre les résultats obtenus jusqu’ici par la Com-
mission en matiere de codification et de développement
progressif de la doctrine de la responsabilité des Etats.
Les Pays-Bas sont d’avis que les dispositions relatives
aux conséquences juridiques d’une «violation grave par
un Etat d’une obligation due a la communauté internatio-
nale dans son ensemble» (art. 41 et 42) proposées par le
Rapporteur spécial de la Commission et adoptées par le
Comité de rédaction constituent un bon compromis; qui
plus est, le libellé proposé ne remet pas en question ce qui
a ét¢ convenu. Les Pays-Bas sont toutefois d’avis qu’il
faudrait examiner plus avant la définition de «violations
gravesy» dans les articles 41 et 42, dans le texte introductif
de ces articles ainsi que dans I’intitulé du chapitre III de
la deuxiéme partie, qui regroupe les articles pertinents.
La Commission devrait harmoniser les différentes défi-
nitions. Les Pays-Bas notent également que les exemples
donnés dans la version précédente de I’article 19 pour
illustrer la notion de «crime international» n’ont pas été
utilisés pour illustrer celle de «violations graves». On ne
peut que le déplorer, car les exemples illustraient claire-
ment I’expression «crime international», qui a été mainte-
nant abandonnée. Il ne reste plus, par conséquent, qu’un
cadre, ce qui laisse un vaste champ a combler par la juris-
prudence et le développement du droit en général. Cela
étant, les Pays-Bas croient comprendre que le Rapporteur
spécial souhaite supprimer tous les éléments du texte qui
n’ont pas de rapport avec les normes secondaires et les
incorporer dans le commentaire.

2. Voir également infra les commentaires sur
I’article 41.
! Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 64.

Pologne

La Pologne accepte les dispositions sur les violations
graves d’obligations essentielles dues a la communauté
internationale dans son ensemble. Le paragraphe 1 de
I’article 41 consacre a la fois I’institution du jus cogens
et celle des obligations erga omnes, la premiére relevant
du fond du droit, la seconde de la procédure. Il convient
toutefois de souligner que les critéres applicables pour
déterminer si la violation en cause est réellement grave ne
sont pas objectifs et risquent de créer de sérieuses diffi-
cultés dans la pratique. En outre, la disposition visée n’est
pas correctement reflétée dans la deuxiéme partie bis du
projet d’articles. On ne sait guere en particulier si les
demandes de réparation en cas de violation d’obligations
erga omnes peuvent étre formulées par chaque Etat, par
tous les Etats agissant de concert ou par la communauté
internationale dans son ensemble. Pour la Pologne, il
conviendrait d’indiquer clairement (soit a I’article 49 soit
au chapitre II du projet) les types de réclamations pouvant
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étre présentées par les Etats qui ne sont pas individuelle-
ment affectés par la violation, car leur intérét juridique
atteint par cette violation n’est pas de la méme nature et
concerne essentiellement le respect du droit international
par toutes les parties a la relation juridique internationale
en cause. Il sera certes difficile de parvenir a un consensus
sur ce point mais la Commission doit donner des éclair-
cissements dans son commentaire.

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

1. Les projets d’article 41 et 42 tentent de dégager un
compromis qui pourrait étre accepté au sein de la Com-
mission tant par les partisans que par les détracteurs de
la notion de crimes internationaux telle qu’elle ressort
du projet d’articles adopté en premicre lecture. Dans un
contexte comme celui-ci, toutefois, les solutions de com-
promis posent probléme. En effet, dans la mesure ou
Iautorité d’un projet d’articles annexé a une résolution
de I’Assemblée genérale dépend du «poidsy préte a ces
articles en tant qu’ils codifient la pratique des Etats, un
compromis innovant qui ne serait pas ancré dans cette pra-
tique saperait nécessairement I’autorité de I’ensemble du
projet. Or les dispositions relatives aux violations graves
d’obligations essentielles vont tres au-dela de la codifica-
tion du droit international coutumier. A cela s’ajoute un
certain nombre de difficultés tenant a la formulation de
ces dispositions.

2. La premicre difficulté réside dans ce qu’il faut
entendre par «grave violation». Méme si [’on convient
que le droit international reconnait une catégorie d’obli-
gations erga omnes, dues a tous les Etats et & I’exécution
desquelles tous les Ftats ont un intérét Juridique (affaire
de la Barcelona Traction)!, la question de savoir ce que
couvre cette catégorie est loin d’étre résolue. Or cette
question a des effets pratiques tout a fait considérables
vu 'importance de cette catégorie des obligations erga
omnes dans le contexte des contre-mesures.

3. L’accumulation de critéres supplémentaires dans le
projet d’article 41 ne fait rien pour résoudre cette incer-
titude. La condition selon laquelle la violation doit étre
«gravey (c’est-a-dire dénoter un manquement «flagrant
ou systématique») est compréhensible; il n’en reste pas
moins que toutes les violations graves n’appartiennent
pas a cette catégorie. La violation grave doit aussi ris-
quer de causer «une atteinte substantielle» aux «intéréts
fondamentaux» protégés par 1’obligation erga omnes,
lesquels intéréts fondamentaux doivent étre des intéréts
fondamentaux «de la communauté internationale dans
son ensembley; et 1’obligation violée doit €tre «essen-
tielle» pour la protection de ces intéréts. Chacune de ces
conditions introduit un nouvel élément d’incertitude dans
la mise en ceuvre des dispositions. Il est bien entendu que
toute définition fait naitre des doutes sur ses cas limites,
mais dans le cas présent ces doutes sont si exhaustifs
qu’ils otent quasiment toute portée pratique a I’article 41
en tant qu’il définit la catégorie de violations a laquelle
se rapportent les importantes conséquences énoncées en
d’autres endroits du projet d’articles. A cause de cette
incertitude, on peut mettre en doute 1’utilité¢ de ce méca-
nisme novateur en tant qu’instrument pratique.

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

4. Selon le projet d’articles, la constatation qu’une vio-
lation particuliére constitue une «grave violation» au sens
de D’article 41 entrainerait les conséquences suivantes:
a) les dommages-intéréts éventuellement accordés peu-
vent correspondre a la gravité de la violation (projet d’ar-
ticle 42); b) des obhgatlons de non-reconnaissance et de
non-assistance sont 1mposees aux Etats tiers (projet d’ar-
ticle 41); et ¢) tout Etat peut prendre des contre-mesures
«dans I'intérét des bénéficiaires de ’obligation violée»
(projet d’article 54, par. 2).

5. S’agissant de la premicre conséquence, on peut dou-
ter que des dommages-intéréts punitifs soient appropriés
sauf dans des cas trés rares. En regle generale il n’appar-
tient pas a un Etat a un groupe d’Etats ou a un trlbunal de
punir un Etat en tant que tel. La responsabilité des Etats
a pour objet de réparer des torts et non pas de punir des
méfaits. Une disposition autorisant des dommages-inté-
réts non punitifs correspondant a la gravité de la violation
serait acceptable; mais il est clair que toute disposition
de ce genre devrait permettre dans tous les cas de tenir
compte de la gravité de la violation, que celle-ci reléve ou
non de la sous-catégorie des violations graves de certaines
obligations erga omnes répondant aux critéres cumula-
tifs prévus au projet d’article 41. Il n’y a aucune raison
pour que les dommages -intéréts liés a la violation d’une
obligation due a un Etat ou a un groupe d’ Etats (ou a la
communauté internationale des Etats dans son ensemble,
mais non essentielle a la protection de ses intéréts fonda—
mentaux) soient régis par des principes différents de ceux
qui régissent les dommages-intéréts liés a des «violations
graves» au sens du projet d’article 41. On fera en outre
observer que méme dans sa formulation actuelle le projet
d’article permet d’attribuer des dommages-intéréts pour
préjudice moral en sus de I’indemnisation du préjudice
matériel. Cela crée un moyen limité mais respectueux
des principes de prendre en compte des violations parti-
culiérement flagrantes des obligations internationales. Si
I’on devait maintenir une disposition révisée sur I’attribu-
tion de dommages-intéréts correspondant a la gravité de
la violation, il serait plus approprié de la placer au cha-
pitre premier de la deuxiéme partie ou au chapitre 11 de la
deuxiéme partie.

6. S’agissant de la deuxiéme conséquence, il est clair
que dans certaines circonstances les Etats ne devraient
pas reconnaitre comme licites des situations créées par
des violations du droit international ou préter aide a I’Etat
responsable pour maintenir la situation ainsi créce, et que
les Etats devraient coopérer pour mettre fin & certaines
violations. Le paragraphe 2 du projet d’article 42 suscite
cependant un certain nombre de difficultés. Contrairement
a I’impression créée par le projet d’article 42, les obliga-
tions qui y sont énoncées peuvent s’appliquer tout autant
a des violations qui ne s’inscrivent pas dans le cadre étroit
défini par le projet d’article 41. A cela s’ajoute le fait que
les circonstances dans lesquelles les violations intervien-
nent sont trés variables et que tous les Etats ne sont pas
toujours affectés de la méme fagon. Qui plus est, 1’¢l¢é-
ment temporel ne saurait étre ignoré. Or le paragraphe 2
du projet d’article 42 prescrit une régle unique que chaque
Etat doit observer, sans aucune limite de temps, dans tous
les cas de violation grave. Le projet dans son ensemble
gagnerait beaucoup en souplesse et en utilité pratique si
I’on modifiait le paragraphe 2 du projet d’article 42, de
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facon a établir que le projet d’articles dans son ensemble
ne préjuge en rien des obligations supplémentaires qui
pourraient, en droit international, découler de violations
graves. Les obligations particuliéres énoncées au para-
graphe 2 du projet d’article 42 pourraient étres jointes a
titre d’exemples. On conserverait ainsi le sens profond
du paragraphe 2 du projet d’article 42, tout en évitant et
de créer une régle inflexible imposant I’application d’un
schéma identique a tous les cas imaginables susceptibles
de se produire et de laisser croire implicitement que des
violations différentes de celles définies au projet d’ar-
ticle 41 ne feraient pas naitre d’obligations similaires.

7. La troisiéme conséquence, qui concerne les contre-
mesures, est examinée ci-apres (voir infra les commen-
taires sur le paragraphe 2 de ’article 54).

Slovaquie

1. S’agissant du chapitre I1I de la deuxi¢me partie, por-
tant sur les conséquences des violations graves d’obli-
gations dues a la communauté internationale dans son
ensemble, la Slovaquie se félicite de I’abandon de la
dichotomie entre les crimes internationaux et les délits.
La distinction entre crimes et délits, et en particulier le
concept de crime international, a suscit¢ des réactions
controversées des Etats Membres et d’universitaires a
I’échelle internationale. La Slovaquie estime également
que la suppression de ’article 19 témoigne éloquemment
de I’évolution du droit international au cours de la der-
niere décennie, avec notamment 1’introduction du concept
de responsabilité pénale individuelle internationale défini
dans le Statut de Rome de la Cour pénale internationale
ainsi que dans les statuts des tribunaux pénaux inter-
nationaux créés par le Conseil de sécurité. Le concept
précédent de «crime des Etats» allait au-dela du champ
d’application du projet d’articles quant au contenu de la
responsabilité des Etats. S’il est vrai que 1’Etat respon-
sable du fait internationalement illicite est tenu d’y mettre
fin et de consentir une réparation intégrale, la notion de
«crime international des Etats» pourrait conduire a la
conclusion que des mesures punitives ou des sanctions
étaient prévues a I’encontre de ’Etat responsable, ce qui
n’est manifestement pas 1’intention de la Commission.

2. La Slovaquie consideére certes le nouveau chapitre I11
comme un pas encourageant dans la bonne direction,
mais certaines questions continuent d’étre sources de
préoccupation. En premier lieu, la notion de «commu-
nauté internationale dans son ensemble» est quelque peu
ambigué et engendre une certaine confusion. L’éventail
des sujets visés (2 1’exception des Etats) n’est pas clai-
rement défini. On ne sait pas si les organisations inter-
nationales, les entités privées ou les particuliers sont
visés. La Slovaquie estime que des précisions s’imposent.
On pourrait par exemple, pour y remédier, recourir a la
notion de «communauté internationale des Etats dans son
ensemble», comme dans I’article 53 de la Convention de
Vienne de 1969.

Article 41. — Application du présent chapitre
Argentine

Voir supra les observations générales sur le chapitre I11.

Autriche

La nouvelle solution présente un inconvénient: elle
repose sur la notion de «violation grave par un Etat d’une
obligation envers la communauté internationale dans son
ensemble et essentielle pour la protection de ses intéréts
fondamentaux», définie au paragraphe 1 de article 41.
Le paragraphe 2 du méme article définit les «violations
graves» comme dénotant que «I’Etat responsable s’est
abstenu de facon flagrante ou systématique d’exécuter
I’obligation en question». Dans certains cas exception-
nels, il est facile de déterminer si on est en présence d’une
violation «flagrante ou systématique» (et donc «gravey),
mais, en général, il n’existe pas de fagcon objective de
faire le départ entre les violations «flagrantes et systé-
matiques» (et donc «graves») et les autres violations.
Etablir une telle distinction, en particulier dans les deux
domaines ou elle revét la plus haute importance, a savoir
les droits de I’homme et la protection de I’environnement,
ne sera pas aisé. Comme tous les Etats auront le droit
d’invoquer la responsablhte pour «violations gravesy,
on peut s’attendre a ce que cette notion soit utilisée de
facon différente selon les Etats, sauf si I’on prévoit une
procédure obligatoire de réglement des différends par une
tierce partie.

Chine

1. LaChine, jugeant peu judicieux d’introduire la notion
de «crimes d’Etat» dans le droit international, a soutenu
la proposition tendant a ce que la formulation concernant
ces crimes qui figure dans le projet d’article 19 tel qu’il a
été adopté en premicre lecture, ainsi que les dispositions
relatives a leurs conséquences juridiques formulées dans
la deuxi¢me partie du texte soient modifiées comme il se
doit.

2. La version révisée de I’article 19 a €t treés remaniée.
La Chine préfere a la notion de «crimes d’Etat» celle de
«violations graves des obligations essentielles dues a la
communauté internationale», ce qui lui évite de se référer
a cette notion controversée. Elle fait aussi une distinction
entre les différents degrés de gravité d’un acte internatio-
nalement illicite. La Chine se félicite de cette approche.
Dans sa version actuelle, le texte continue de soule-
ver certaines questions fondamentales comme celle qui
consiste a se demander «ce qu’est une obligation due a la
communauté internationale dans son ensemble et essen-
tielle pour la protection de ses intéréts fondamentauxy.
Parler de conséquences sans préciser le sens de ce terme
pourrait dans la pratique étre a I’origine de nombreuses
controverses.

Espagne

La definition de ces faits illicites doit se fonder sur
I’accord des Etats tel qu’il se concrétise dans la pratique
internationale. Cette définition, comme le stipule 1’ar-
ticle 41 proposé par le Comité de rédaction, ne peut que
traduire le consensus qui se dégage au niveau de la com-
munauté internationale. Encore qu’il convienne de préci-
ser cette expression en mentionnant les Etats qui la com-
posent, conformément a I’article 53 de la Convention de
Vienne de 1969. Une telle définition est assurément tauto-
logique mais, au stade actuel de I’évolution de 1’ordre
international, aucune autre option ne semble possible.
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Pour cette raison, il serait préférable de supprimer la liste
des exemples de crimes internationaux figurant au para-
graphe 3 de Dlarticle 19 du projet de 1996!. Néanmoins,
il existe dans la pratique internationale certaines viola-
tions de normes internationales qui entrent manifestement
dans le cadre de la définition de I’article 41, notamment
lorsqu’il s’agit d’agression ou de génocide, violations sur
lesquelles la Commission pourrait se prononcer dans son
commentaire.

! Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 64.

Etats-Unis d’Amérique

1. Les Etats-Unis se félicitent de la suppression de la
notion de «crimes internationaux» du projet d’articles.
Les articles 41 et 42 portant sur les «violations graves
d’obligations essentielles envers la communauté interna-
tionale» ont remplacé I’article 19 du texte adopté en pre-
miére lecture, qui portait sur les «crimes internationaux».
Le remplacement de «crimes internationaux» par «vio-
lations graves» constitue certainement une importante
amélioration. Toutefois, les Etats-Unis s’interrogent sur
le bien-fond¢ de la distinction établie entre les «violations
gravesy et les autres violations.

2. Il n’y a pas de distinction qualitative entre les actes
illicites, et il existe déja des institutions et des régimes
a I’échelle internationale pour répondre aux violations
d’obligations que la Commission jugerait «gravesy.
Ainsi, les efforts visant a créer une cour pénale internatio-
nale permanente et les Tribunaux pénaux internationaux
pour I’ex-Yougoslavie et le Rwanda créés par le Conseil
de sécurité constituent des exemples de régimes spé-
ciaux plus aptes a répondre aux violations graves du droit
humanitaire que le droit de la responsabilite des Etats. En
effet, il vaut mieux laisser au Conseil de sécurité plutot
qu’au droit de la responsabilité des Etats le soin de traiter
des violations d’obligations internationales que la Com-
mission considére comme étant des violations graves.
En outre, le fait de présenter certaines violations comme
étant «gravesy amoindrit le statut et I’importance des
autres obligations violées. Ce n’est pas dans les articles
sur la responsabilité des Etats qu’il convient d’établir de
telles distinctions. Enfin, le projet d’articles n’a d’autre
objet que les régles secondaires. Or, tentant de définir les
«violations gravesy, les articles 41 et 42 contreviennent a
la distinction entre régles primaires et régles secondaires,
étant donné qu’il faut se référer aux reégles primaires pour
déterminer ce qui constitue une «violation gravey.

3. Les Etats-Unis notent également que les violations
graves sont définies au paragraphe 2 de I’article 41 de
fagon tellement large qu’il est pratiquement impossible
d’établir une distinction entre ces violations et les autres
violations. Un Etat 1€ésé pourrait quasiment présenter
n’importe quelle violation d’une obligation internatio-
nale comme répondant aux critéres de «violation grave»
et, étant donné les recours supplémentaires que le projet
d’articles prévoit pour cette catégorie de violations, les
Etats 1ésés pourraient étre tentés de soutenir qu’une vio-
lation ordinaire est en fait une «violation grave». Il n’y
a guere de consensus, en droit international, quant a la
signification précise des expressions utilisées pour définir
les «violations graves», notamment les expressions «inté-
réts fondamentaux» et «atteinte substantiellex. Il est donc

presque impossible pour la Commission de proposer une
définition des violations graves qui soit largement accep-
tée. La difficulté de parvenir a une définition acceptable
apporte un argument supplémentaire de poids en faveur
de la suppression des articles concernés.

4. Les Etats-Unis demandent instamment & la Commis-
sion de supprimer les articles 41 et 42.

France
Supprimer cet article.
Japon

1. Le Japon propose la suppression des articles 41 et 42
et du paragraphe 2 de ’article 54.

2. Le Japon s’est toujours opposé a I’introduction de la
notion ambigué de «crime international», qui n’est pas
établie par le droit international. Il se félicite donc du fait
que I’expression «crime international» soit supprimée du
texte.

3. Néanmoins, un examen minutieux démontre que
I’ombre du «crime international» plane toujours sur le
texte. A ’article 41, le nouveau texte crée une nouvelle
catégorie de «violations graves d’obligations essentielles
dues a la communauté internationale». Toute violation
d’une obligation relevant de cette catégorie fait naitre
des conseéquences spécifiques au titre de Iarticle 42.
Elle peut entrainer pour I’Etat responsable le versement
de dommages-intéréts correspondant a la «gravité» de la
violation. Il est fait obligation a tout Etat de ne pas recon-
naitre comme licite la situation créée par la violation, de
ne pas préter aide ou assistance & 1’Etat responsable pour
maintenir la situation ainsi créée et de coopérer autant
que possible pour mettre fin a la violation. En outre, au
titre du paragraphe 2 de 1’article 54, tout Etat peut prendre
des contre-mesures «dans I’intérét des bénéficiaires»
de I’obligation violée, qu’il existe ou non un Etat 1ésé
ou quelle que soit I’intention de 1’Etat 1és¢, voire des
bénéficiaires.

4. Ainsi, les «violations gravesy» au titre de 1’article 41
ne sont que 1’équivalent a peine voilé de la notion de
«crime international». On semble accorder a I’obligation
au titre de D’article 41 une valeur relativement plus €levée
qu’aux autres obligations. La question essentielle qui se
pose est de savoir si les obligations internationales sont
hi¢rarchisées et, dans I’affirmative, si le régime de res-
ponsabilité des Etats appliqué différe suivant que les vio-
lations sont plus ou moins graves. Cette question renvoie
aux notions de jus cogens et d’obligations erga omnes;
cependant, leur contenu matériel n’est pas encore suffi-
samment précisé. En outre, la relation entre ces notions
et les «violations graves» au titre de I’article 41 n’est pas
clairement établie.

5. Par conséquent, ce serait faire preuve de trop d’op-
timisme que de supposer qu’a I’heure actuelle le droit
international a atteint un stade de développement suffi-
sant pour déterminer le type d’obligations qui relévent de
cette catégorie de «violations graves d’obligations essen-
tielles dues a la communauté internationaley.
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6. Du point de vue de la structure du texte, le bien-
fondé de I’article sur les violations graves tient au fait
qu’il permet de prévoir des conséquences en cas de vio-
lations graves a I’article 42. En d’autres termes, si les
conséquences prescrites spécifiquement en cas de viola-
tions graves ne sont ni appropriées ni nécessaires, il n’y
a pas lieu de définir cette catégorie spéciale d’obligations
supérieures aux obligations habituelles. Lorsqu’on exa-
mine ce qu’on peut qualifier de «conséquences spécialesy
prévues a I’article 42, on peut dire, au moins, que 1’obli-
gation de ne pas reconnaitre comme licite la situation
cre€e par la violation, I’obligation de ne pas préter aide ou
assistance a I’Etat responsable pour maintenir la situation
ainsi créée et I’obligation de coopérer autant que possible
pour mettre fin a la violation ne résultent pas exclusive-
ment de «violations gravesy». Il est évident qu’aucun fait
internationalement illicite ne devrait étre reconnu comme
licite, ni bénéficier d’une assistance. En outre, 1’obliga-
tion de coopérer n’est pas logiquement limitée aux cas de
violations graves mais peut découler de violations d’obli-
gations multilatérales ou d’obligations dues a la commu-
nauté internationale dans son ensemble.

7. Les dommages-intéréts correspondant a la gravité
de la violation ne sont guére différents des «dommages-
intéréts punitifsy, notion qui n’est pas établie par le droit
international reconnu. On a manifestement tenté¢ d’évi-
ter ce probléme en insérant le mot «peut» dans le para-
graphe 1 de I’article 42, qui se lit comme suit: «Une vio-
lation grave au sens de Darticle 41 peut entrainer pour
I’Etat qui en est responsable 1’obligation de verser des
dommages-intéréts correspondant a la gravité de la vio-
lation». On ne sait toutefois pas qui déterminera si une
obligation «peut» entrainer le versement de dommages-
intéréts correspondant a la gravité de la violation.

8. L’examen des différents ¢léments des conséquences
particulieres découlant de I’article 42, raison d’étre de
la catégorie des violations graves au titre de I’article 41,
mene a la conclusion que celles-ci ne sont ni particuliéres
ni appropriées.

9. Le Japon reconnait qu’il puisse exister des violations
qui soient plus graves que les violations habituelles. Tou-
tefois, au regard du droit, on ne peut dire qu’il se dégage
un consensus quant aux obligations pouvant faire 1’objet
de violations graves ou si ces violations graves existent
réellement, quant aux mesures spéciales a prendre et a
leur contenu éventuel. Bref, il n’existe pas de consensus
concernant la définition d’une norme préalable en maticre
d’obligations et de son contenu, méme selon les régles
primaires du droit.

10. Etant donné le statu quo, on devrait s’abstenir de
créer une norme ¢établissant des obligations supérieures
et des conséquences particuliéres dans le projet actuel qui
doit servir de régle secondaire générale du droit interna-
tional général. Créer une obligation spéciale et les consé-
quences spéciales correspondantes reléve non pas des
régles secondaires générales mais des régles primaires
du droit. Le Japon estime que les articles 41 et 42 ne se
démarquent pas de la notion de «crime international» et
n’ont donc pas leur place dans le texte.

11.  En guise de solution éventuelle, comme 1’a proposé
le Royaume-Uni a la Sixiéme Commission, il serait indi-
qué de prévoir une clause de sauvegarde sur 1’existence

d’une catégorie d’obligations assorties de conséquences
particuli¢res découlant de la responsabilité des Etats.

Pays-Bas

1. Référence est ici faite aux observations tendant a
remplacer le terme «crimes internationaux» par «vio-
lations graves» dans la deuxiéme partie du projet (voir
supra les observations générales sur le chapitre I1I).

2. Les Pays-Bas considerent qu’il y a lieu d’inclure une
définition de «violations graves» dans la deuxiéme par-
tie. Cela permettrait de clarifier la distinction entre «faits
internationalement illicites» et «violations graves». Les
principes généraux de la premiére partie s’appliquent
également a la catégorie des «violations graves.

3. Certains voudraient remplacer le terme «commu-
nauté internationale dans son ensemble» par «commu-
nauté internationale des Etats dans son ensembley», pour
s’aligner sur la Convention de Vienne de 1969. Tout en
reconnaissant que 1’analogie est valable, les Pays-Bas
craignent que cela pourrait mener a une interprétation
restrictive du terme «communauté internationale». C’est
pourquoi les Pays-Bas préférent que 1’on maintienne le
libell¢ existant.

4. Bien que la liste d’exemples qui figurait au para-
graphe 3 de D’article 19 de la version précédente! ait
été omise, ’adjectif «grave» apparait maintenant dans
la définition et non plus simplement dans les exemples
(voir aussi supra les observations générales sur le cha-
pitre I1I). Le mot «grave» fait partie intégrante de la défi-
nition et constitue un obstacle de plus a I’application de
I’article 42. Cependant, il n’est pas sir qu’un tel obstacle
soit toujours nécessaire. Par exemple, I’agression sous
toutes ses formes constitue une «violation grave» en soi.
Les Pays-Bas considérent par ailleurs que 1’obstacle sup-
plémentaire a la responsabilité pour «violation gravey,
représenté par les mots «s’est abstenu de fagon flagrante
ou systématique d’exécuter 1’obligation, risquant de cau-
ser une atteinte substantielle» (par opposition a «en
causant une atteinte substantielle»), est approprié.

I «Sous réserve des dispositions du paragraphe 2 et d’aprés les
regles du droit international en vigueur, un crime international peut
notamment résulter:

a) d’une violation grave d’une obligation internationale d’impor-
tance essentielle pour le maintien de la paix et de la sécurité internatio-
nales, comme celle interdisant ’agression;

b) d’une violation grave d’une obligation internationale d’impor-
tance essentielle pour la sauvegarde du droit des peuples a disposer
d’eux-mémes, comme celle interdisant 1’établissement ou le maintien
par la force d’une domination coloniale;

¢) d’une violation grave et a une large échelle d’une obligation
internationale d’importance essentielle pour la sauvegarde de I’étre
humain, comme celles interdisant I’esclavage, le génocide, 1’apartheid;

d) d’une violation grave d’une obligation internationale d’impor-
tance essentielle pour la sauvegarde et la préservation de I’environne-
ment humain, comme celles interdisant la pollution massive de 1’at-

mosphere ou des mers.» [Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), p. 64.]
République de Corée

1. La République de Corée souscrit pleinement a la
décision de la Commission d’abandonner la distinction
entre «crimes internationaux» et «délits internationauxy.
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La controverse relative a I’existence de crimes internatio-
naux et le type de régime qui serait alors nécessaire n’a
fait qu’entraver la progression des travaux de la Commis-
sion sur la responsabilité des Etats.

2. Selon la République de Corée, la notion de crime
international n’a pas ¢été¢ suffisamment développée pour
étre codifiee a ce stade. Une meilleure solution consiste-
rait a codifier le droit de la responsabilité des Etats en tant
que régle générale et a attendre que la notion de crime
international évolue. Toutefois, la République de Corée
est convaincue que les obligations erga omnes et les
normes impératives du droit international général méri-
tent un traitement particulier et que la violation de ces
normes devrait étre réprimée de facon plus sévére que la
violation d’obligations moins essentielles. Elle est donc
satisfaite de constater que la Commission a tenu compte
de cet avis dans le projet d’articles en faisant référence
a des «violations graves d’obligations envers la commu-
nauté internationale dans son ensemble».

3. Bien que la République de Corée se félicite de cet
article, elle estime que le libellé n’en est pas assez expli-
cite en raison de l’utilisation fréquente de qualificatifs
tels que «gravey, «essentiel», «flagrant et systématique»,
«substantiel» et «fondamental». En outre, il est néces-
saire de mieux préciser en quoi 1’expression «obligations
essentielles envers la communauté internationale dans
son ensemble» différe des obligations ordinaires erga
omnes ou des normes impératives du droit international
général.

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

1. Les principales questions de principe qui préoccupent
le Royaume-Uni ont été abordées plus haut (voir supra
les observations générales sur le chapitre III de la deu-
xieme partie). Restent a éclaircir certains points de détail.

2. Ilimporte d’expliquer dans le commentaire comment
I’on va déterminer si une obligation est due erga omnes
ou a «la communauté internationale des Etats dans son
ensemble» (formule qui est préférable a celle utilisée
dans le projet d’article 41 — voir I’article 26); si I’obliga-
tion protége les <<1nterets essentiels» de la communauté
internationale des Etats dans son ensemble; et si elle est
«essentielle» aux fins de protection visées. La formule
utilisée dans le projet d’article 41 différe de celle qui est
utilisée a I’alinéa a du paragraphe 1 du projet d’article 49,
qui exige que I’obligation soit «établie aux fins de la pro-
tection™» de certains intéréts. Il n’apparait pas clairement
si I’on entend a I’article 49 établir cette obligation a des
fins déterminées mais pas ici. Il faut aussi expliquer en
quoi consistent ces intéréts fondamentaux par rapport a
«’intérét essentiel» (projet d’article 26) et a «l’intérét
collectit» (projet d’article 49).

3. 1l faudrait également que I’on explique dans le com-
mentaire comment le risque d’une atteinte substantielle
aux intéréts fondamentaux, mentionnée au paragraphe 2
du projet d’article 41, devrait étre évalué. On suppose que
I’on ne veut pas dire 1a que le seul fait de ne pas respecter
une obligation suffit & démontrer I’existence d’un risque
d’atteinte substantielle.

Article 42. — Conséquences des violations graves
d’obligations envers la communauté internationale
dans son ensemble

Espagne

1. La mise en place d’un régime renforcé de responsa-
bilit¢ internationale en cas de «violations graves d’une
obligation essentielle envers la communauté interna-
tionale dans son ensemble» se heurte a d’énormes diffi-
cultés. Comme le prévoit en des termes plutdt généraux
I’article 59 du projet de texte adopté par le Comité de
rédaction, ce régime viendra compléter le réle joué par le
Conseil de sécurité, méme si cette disposition n’apparais-
sait pas nécessaire eu égard a 1’Article 103 de la Charte
des Nations Unies.

2. Pour I’Espagne, ce régime renforcé de la responsabi-
lité internationale se fonderait sur les éléments ci-aprées. 11
faudrait d’abord qu’y figure un renvoi exprés aux normes
internationales relatives a la responsabilité pénale indivi-
duelle (Statut de Rome de la Cour pénale internationale,
tribunaux ad hoc, etc.); la Commission n’a pas a s’occuper
de cette question dans son projet d’articles sur la respon-
sabilité des Etats. L article 58 du projet fait bien référence
d’une maniere générale a la responsabilité individuelle de
quiconque agit en tant qu’organe ou agent de 1’Etat, mais
il faudrait aussi qu’il en soit fait expressément mention
dans le chapitre III de la deuxiéme partie du projet.

3. Il faudrait ensuite remanier la proposition figurant a
Particle 54 selon laquelle, «dans les cas visés a I’article 41,
tout Etat peut prendre des contre-mesures, conformément
au présent chapitre, dans I'intérét des bénéficiaires de
Iobligation violée». Lorsque I'une des violations définies
a I'article 41 est commise, tous les Etats sont habilités
a adopter des contre-mesures en fonction des circons-
tances a I’origine de la violation de la norme primaire et
pour autant que les limites fixées dans le projet d’articles
soient respectées.

4. En ce qui concerne les conséquences 1mp0rtantes
découlant pour les Etats des violations graves visées a
I’article 41, elles sont, selon la proposition faite a 1’ar-
ticle 42, frés peu précises La Commission devra examiner
plus avant et préciser autant que poss1ble les obligations
faites a tous les Etats telles que prévues a article 42, soit
dans le libellé, soit dans le commentaire. Elle devra en
particulier, préciser le contenu de 1’obligation de ne pas
reconnaitre la situation découlant de la violation et de
prendre toutes dispositions utiles pour ne pas préter aide a
’Etat responsable pour maintenir la situation ainsi créée.
De méme, a I’alinéa c du paragraphe 2, I’obligation faite a
tous les Etats de coopérer «pour mettre fin a la violation»
pose probléme car il n’est pas précisé s’il s’agit d’une
obligation autonome ou si celle-ci est liée a ’adoption
de contre-mesures au titre de ’article 54, auquel cas il
faudrait indiquer expressément les limites qui s’imposent.

5. Tout cela devant naturellement s’entendre sans pré-
judice de ce qui est dit au paragraphe 3 de I’article 42,
a savoir que c’est en fonction de I’évolution propre de
I’ordre international que va se développer le régime juri-
dique des «violations graves d’obligations essentielles
envers la communauté internationale dans son ensembley.
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Etats-Unis d’Amérique

1. Le plus génant dans ces articles sur les «violations
graves» est qu ’ils prévoient contre les Etats réputés avoir
commis de telles violations des voies de recours supplé-
mentaires allant bien au-dela de celles prévues pour les
violations ordinaires. Les Etats-Unis sont partlcuhere-
ment préoccupés par le paragraphe 1 de I’article 42 qui
comporte des termes («dommages-intéréts correspondant
a la gravité de la violation») susceptibles d’étre interpré-
tés comme ouvrant la voie a des dommages-intéréts puni-
tifs en cas de violations graves. Il n’y a guére d’éléments
en droit international coutumier (par opposition au droit
interne des Etats) pour e'tayer I’application de dommages-
intéréts punitifs en réaction a une violation grave. Aussi
les Etats-Unis estiment-ils essentiel de supprimer ce para-
graphe. Le Rapporteur spécial a reconnu que I’imposition
de dommages-intéréts punitifs n’était pas fondée en droit
international coutumier lorsqu’il a noté qu’«il n’existe
pas de précédent, et trés peu de justifications, pour 1’attri-
bution de véritables dommages-intéréts punitifs dans les
hypotheses de responsabilité des Etats, en 1’absence de
régimes spéciaux permettant leur 1mposmon»1. Voir aussi
I’Annuaire... 1998, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/490 et
Add.1 a7, par. 63 et 64, p. 18, ou sont mentionnés les cas
de rejet des réclamations de dommages-intéréts punitifs
au titre du droit international.

2. Les Etats-Unis font observer que les propositions
détaillées concernant les conséquences que devraient
subir les Etats responsables de crimes internationaux
ont été rejetées par la Commission en 1995 et en 19962
Aussi devrait-elle s’opposer pareillement a cette tentative
tardive d’introduire dans le projet d’articles ce qui s’ap-
parente a un régime spécial visant I’imposition de dom-
mages-intéréts punitifs comme recours potentiel contre
les «violations graves». Les Etats-Unis demandent instam-
ment a la Commission de supprimer les articles 41 et 42.

3. Voir aussi supra les commentaires sur I’article 41.

! Annuaire... 2000, vol. II (1% partie), doc. A/CN.4/507 et Add.1
a4, par. 190, et note 380, p. 58.

21bid; voir aussi Annuaire... 1998, vol. 1l (1™ partie), doc.
A/CN.4/490 et Add.1 a 7, par. 63, p. 18 et suiv.

France
Supprimer cet article.
Japon

1. Le Japon propose la suppression des articles 41 et 42
et du paragraphe 2 de ’article 54.

2. Voir aussi supra les commentaires sur 1’article 41.
Pays-Bas

Les conséquences juridiques spéciﬁques d’un «crime
international» (c’est-a-dire les conséquences Jurldlques
pour I’Etat responsable, qui ne sont pas soumises aux
restrictions appliquées aux consequences des faits inter-
nationalement illicites), qui figuraient a 1’article 52 du
précédent projet, ont disparu avec 1’expression «crime
international». L’expression «dommages-intéréts cor-
respondant a la gravité de la violation» est le seul élé-
ment retenu au titre des conséquences spécifiques d’une

violation grave pour 1’Etat responsable dans I’article 42,
I’article correspondant du projet actuel. Les Pays-Bas
estiment que le projet devrait étre plus précis sur ce point;
en d’autres termes, il faudrait indiquer (peut-étre dans le
commentaire) qu’en cas de violations graves, des dom-
mages-intéréts sont dus en sus de I’indemnisation pour le
préjudice matériel subi. Les dommages-intéréts punitifs
devraient étre une forme de réparation appropriée pour les
violations graves. Toutefois, les Pays-Bas sont conscients
que I'une des conséquences de la suppression de I’expres-
sion «crime international» est qu’il est devenu impossible
d’imposer des dommages-intéréts punitifs Néanmoins,
le projet d’articles devrait indiquer qu’en cas de viola-
tions graves, les conséquences Jurldlques pour I’Etat res-
ponsable devraient étre proportionnées a la mesure de la
gravité des violations. Outre la réparation intégrale et la
satisfaction, d’autres options pourraient étre la compen-
sation financiére en sus de I’indemnisation pour le préju-
dice matériel ou 1’adoption de mesures institutionnelles
telles que la mise sous contrdle ou la restriction des droits
découlant de la qualit¢é de membre d’une organisation
internationale.

Paragraphe 1
Argentine

Pour éviter toute confusion, on pourrait insérer au
début de ce paragraphe le membre de phrase suivant:
«Outre les conséquences exposées dans la deuxiéme par-
tie des présents articles».

Espagne
Voir supra les commentaires sur I’article 38.
Pays-Bas

1. Les conséquences spécifiques qui figuraient a 1’ar-
ticle 52 de la version précédente du projet' ont disparu
avec la suppression du terme «crime internationaly.

! «Lorsqu’un fait internationalement illicite commis par un Etat est
un crime international:

a) Le droit d’un Etat 1¢sé a obtenir la restitution en nature n’est pas
soumis aux limitations énoncées aux alinéas c et d de ’article 43;

b) Le droit d’un Etat 1ésé a obtenir satisfaction n’est pas soumis & la
restriction prévue au paragraphe 3 de ’article 45.» [Annuaire... 1996,
vol. II (2¢ partie), p. 68.]

Larticle 43 et ses alinéas ¢ et d se lisent comme suit:

«L’Etat 1ésé est en droit d’obtenir de I’Etat qui a commis un fait
internationalement illicite la restitution en nature, ¢’est-a-dire le réta-
blissement de la situation qui existait avant que le fait illicite ne soit
commis, des lors et pour autant qu’une telle restitution en nature:

[...]

¢) n’impose pas une charge hors de toute proportion avec I’avan-
tage que I’Etat 1ésé gagnerait en obtenant la restitution en nature plutot
que I’indemnisation; ou

d) ne menace pas sérieusement I’ indépendance politique ou la sta-
bilité économique de I’ Etat qui a commis le fait internationalement illi-
cite, alors que I’Etat 1¢sé ne serait pas affecté dans la méme mesure s’il
n’obtenait pas la restitution en nature.»

Le paragraphe 3 de I’article 45 dispose que:

«Le droit de I’Etat 1ésé d’obtenir satisfaction ne 1’autorise pas a for-
muler des exigences qui porteraient atteinte a la dignité de I’Etat qui
a commis le fait internationalement illicite.» [Annuaire... 1996, vol. 11
(2¢ partie), p. 67 et 68.]
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L’expression «dommages-intéréts correspondant a la gra-
vité de la violation» est la seule qui subsiste dans 1’ar-
ticle 42 de la version actuelle pour indiquer les consé-
quences juridiques spécifiques des «violations gravesy.
De I’avis des Pays-Bas, il est peu probable que ce soit 1a
une forme suffisamment efficace de réparation. Bien qu’il
ne soit pas question d’introduire la notion de dommages-
intéréts punitifs a ce stade, le texte (ou le commentaire)
devrait étre plus précis sur ce point. Le projet d’article
devrait faire apparaitre qu’en cas de violations graves des
dommages-intéréts sont dus en sus de 1’indemnisation
pour le préjudice matériel subi.

2. Les Pays-Bas ont des réserves a propos de I’utilisa-
tion du mot «peut». La souplesse relative du mot ne peut
s’expliquer que si la violation grave en question n’a causé
aucun dégat en soi, ou si ce paragraphe anticipe les effets
juridiques définis dans le reste de ’article 42. Une autre
explication de I’utilisation de ce terme pourrait €tre que
I’Etat 1és¢ a le pouvoir discrétionnaire de réclamer des
dommages-intéréts. Cependant, les Pays-Bas considérent
que cette 1nterpretat10n est en contradiction avec 1’obli-
gation expresse faite a 1’Etat responsable de réparer ou
d’indemniser les dégats occasionnés, comme 1’énoncent
les articles 36 et 37, bien que ces articles ne portent que
sur les «faits internationalement illicites». Enfin, I'utilisa-
tion de «peuty» pourrait s’expliquer par 1’observation du
Comité de rédaction selon laquelle des situations pour-
raient se présenter ou la gravité de la violation est telle
qu’elle entraine de lourdes conséquences financiéres?.
Les Pays-Bas proposent néanmoins de remplacer «peut
entrainer» par «entrainey.

2 Annuaire... 2000, vol 1, 2662¢ séance, par. 44, p. 419 et 420.

République de Corée

La signification de la phrase «dommages-intéréts cor-
respondant a la gravité de la violation» est trop vague.
Si cette phrase est interprétée comme ayant le sens de
dommages-intéréts a titre de sanctions, la République de
Corée s’oppose a son insertion dans le projet d’articles.

Paragraphe 2
Autriche

Les «violations graves» font naitre des obligations non
seulement pour I’Etat auteur du fait illicite, mais aussi
pour tous les autres Etats (voir le paragraphe 2 de I’ar-
ticle 42), qui ont I’obligation de «coopérer autant que
possible pour mettre fin a la violation» (alinéa ¢ du para-
graphe 2 de I’article 42). Cependant, la relation entre le
paragraphe 2 de I’article 54 et I’alinéa ¢ du paragraphe 2
de I’article 42 est floue. On pourrait considérer 1’obliga-
tion de «mettre fin a la violation» (alinéa ¢ dudit para-
graphe 2) comme étant «dans I’intérét des bénéficiaires
de I’obligation violée» (paragraphe 2 de I’article 54); les
mesures prises pourraient alors étre considérées comme
relevant du paragraphe 2 de ’article 54. Mais on peut se
demander si c’est la I’intention des rédacteurs et si les
mesures prises pour «mettre fin a la violation» ne sont
autorisées que dans les limites applicables aux contre-
mesures. A défaut, I’épineux probléme de ce que 1’on
appelle «les interventions humanitaires» pourrait se poser
dans ce contexte. Les implications pratiques de cette

question sont évidentes et il faut donc lever toutes les
ambiguités que renferme le texte.

Chine

Le paragraphe 2 de I’article 42 souléve la question de sa
relation avec les résolutions du Conseil de sécurité. Ainsi,
par exemple, la commission d’un acte qui menace la paix
et la sécurité internationales ferait-elle automatiquement
intervenir les obligations énoncées au paragraphe 2 de
I’article 42 ou faudrait-il d’abord que le Conseil de sécu-
rité prenne une décision dans ce sens? Le texte actuel
n’est pas suffisamment clair. La Chine suggere que la
Commission donne la définition et les éclaircissements
nécessaires dans son commentaire a cet article.

Pays-Bas

1. Le fait d’insérer I’alinéa a («I’obligation pour tous les
Etats de ne pas reconnaitre comme licite la situation créée
par la violation») a I’article 42 pourrait donner I’impres-
sion que I’obligation énoncée a ’alinéa a ne s’applique
pas aux violations qui ne sont pas graves. Cependant, les
Pays-Bas reconnaissent qu’il ne serait pas possible d’ap-
pliquer la méme obligation pour les effets juridiques de
faits internationalement illicites, étant donné que le cha-
pitre premier de la deuxiéme partie porte sur les effets
juridiques pour 1’Etat responsable.

2. Les Pays-Bas presument que I’alinéa ¢ («I’obligation
pour tous les Etats de cooperer autant que possible pour
mettre fin a la violation») vise a favoriser la coopération,
a savoir une réponse collective, par exemple par I’inter-
médiaire du systéme de sécurité collective des Nations
Unies, et a empécher les Etats d’agir seuls. Etant donné
la gravité des violations visées, les Pays-Bas proposent de
supprimer la restriction «autant que possibley.

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

Comme on I’a dit plus haut (voir supra les observa-
tions générales sur le chapitre III de la deuxiéme partie),
le paragraphe 2 du projet d’article 42 tend a introduire
une rigidité peu souhaitable dans le droit international. Le
projet d’article aurait une plus grande utilité pratique si
ce paragraphe était supprimé. Si I’on doit retenir une dis-
position quelconque, il vaudrait mieux qu’elle soit moins
prescriptive, laissant une plus grande latitude de réaction
en fonction de la nature de la violation et des circons-
tances eu égard a chaque Etat concerné.

Paragraphe 3
Pays-Bas

On pourrait évoquer les conséquences institutionnelles,
telles que la mise sous contrdle ou le fait de restreindre
les droits découlant de la qualité de membre d’une organi-
sation internationale. (Voir aussi supra les commentaires
sur ’article 30 et les observations générales sur le cha-
pitre 111 de la deuxiéme partie.)

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

Le paragraphe 3 préserve I’effet des articles 35 a 40
et des dispositions du droit international coutumier qui
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peuvent attacher d’autres conséquences aux violations
graves. Le Rapporteur spécial, qui n’a trouvé d’exemples
d’autres conséquences que dans le domaine du droit des
traités (qui est couvert par le projet d’article 56, traitant de
la lex specialis), met en doute I’utilité de cette disposition
[Annuaire 2000, vol. 1I (1™ partie), doc. A/CN.4/507
et Add.1 a 4, par. 65, p. 22]. Il a parfaitement raison. A
moins que T'on puisse donner des exemples concrets
d’autres conséquences, qui ne soient pas couvertes par
les autres projets d’article, ce paragraphe devrait &tre
supprimé.

DEUXIEME PARTIE BIS

MISE EN EUVRE DE LA RESPONSABILITE
DES ETATS

Danemark
(au nom des pays nordiques)

La nouvelle deuxiéme partie bis, qui est en fait la troi-
siéme partie, sur la mise en ceuvre de la responsablllte
d’un Etat représente également un net progres par rapport
au projet de 1996.

Slovaquie

La nouvelle deuxiéme partie bis est une suite logique
du texte, apres la premiere partie (Les faits internationale-
ment illicites des Etats) et la deuxi¢me partie (Contenu de
la responsabilité internationale des Etats).

Titre

France

«Deuxieme—partie—bis Troisiéme partie. Mise en

ceuvre de la responsabilité internationale des Etatsy

La France suggere que cette partie constitue la troisiéme
partie du projet d’articles, I’inclusion d’une partie relative
au réglement des différends devant étre abandonnée.

CHAPITRE PREMIER. — INVOCATION
DE LA RESPONSABILITE D’UN ETAT

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Le chapitre premier, définissant les conditions dans les-
quelles la responsabilité d’un Etat peut étre invoquée, se
lit bien.

Mexique

1. Conformément au reglme prevu par les articles 43
et 49, il y a des Etats qui, bien que n’étant pas directement
1ésés par un fait internationalement illicite, ont intérét a
ce qu’il soit satisfait a I’obligation violée et doivent donc
avoir la possibilité de faire valoir le droit que leur recon-
nait article 43. Le Mexique souscrit a ce point de vue;
il est en effet incontestable qu ‘il y a des obligations dont
la violation a des effets qui vont bien au-dela de I’Etat
directement concerné par le fait dont il s’agit. L’ important
est que la responsabilité de I’Etat auteur du fait illicite
prenne des formes différentes selon les conséquences que
ledit fait a pour I’ Etat qui invoque la responsablhte Tous
les Etats ayant un intérét dans un cas concret n’ont pas

droit a une réparation, pas plus qu’ils ne pourraient exiger
qu’il soit satisfait a toutes les conditions énoncées dans
les articles 28 a 34. C’est ce que prévoit clairement 1’ar-
ticle 49 du projet.

2. La distinction qui est faite dans les articles 43 et 49
est pertinente Toutefois, la définition de I’Etat 1és¢ qui
est donnée a I’article 43 est trop large. Compte tenu du
fait que cette définition détermine le droit d’un Etat de
demander réparation et de recourir a des contre-mesures
en cas de fait internationalement illicite, il est indispen-
sable que la portée en soit claire et précise.

3. De I’avis du Mexique, le principal facteur a prendre
en considération pour déterminer si un Etat peut étre
consideéré comme Etat 1€s€ doit étre le préjudice concret et
objectif subi par un Etat. Telle est la condition sur laquelle
semblent étre fondés les alinéas a et b (1) de I’article 43,
mais tel n’est pas le cas du sous-alinéa ii de I’alin¢a b,
qui permet d’inclure dans la notion d’ Etat 1ésé tout Etat
qui peut 51mplement pretendre que "obligation violée est
de nature a porter atteinte a la jouissance de ses droits ou
a I’exécution des obligations de tous les Etats concernés.
Le Mexique considére que le libellé de ce sous-alinéa ii
est vague et imprécis et recommande a la Commission
d’envisager de le supprimer.

4. En effet, I'idée exprimée dans le sous-alinéa ii de
’alin¢a b est implicite dans la phrase liminaire de I’ali-
néa b, qui est fondée sur I’hypothése qu’un Etat est habi-
lité a invoquer la responsabilité d’un autre Etat dans 1’in-
térét de la communauté internationale dans son ensemble,
ce qui ne peut vouloir dire autre chose que la commu-
nauté des Etats organisée dans le cadre d’organes tels que
le Conseil de sécurité ou I’ Assemblée générale.

5. Considérant I’ampleur du droit attribué a un Etat
autre que I’Etat 1ésé et I’absence de jurisprudence suf-
fisante, il est suggéré de supprimer le sous-alinéa ii de
I’alinéa b.

6. De méme, et comme on 1’a déja indiqué dans les
observations relatives a I’article 34, il est suggéré de
remplacer les mots «communauté 1nternat10nale dans
son ensemble» par «communauté des Etats dans son
ensembley.

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

1. Le projet évoque en de nombreux endroits un droit
d’invoquer la responsabilité. Or ce qu’il faut entendre par
«invocation de la responsabilité» n’est pas toujours clair
selon le contexte. Ainsi, toujours selon le projet, dans cer-
taines conditions, les Etats non 16sés qui sont part1es a
des traités multilatéraux ou membres de groupes a I’égard
desquels est due une obligation n’ont pas le droit d’in-
voquer la responsabilité. Tel est le cas, notamment, des
traités multilatéraux qui ne relévent pas du champ incer-
tain de la catégorie des traités établis en vue de défendre
un intérét collectif. S’il est vrai qu’en vertu des principes
du droit international gouvernant les recours les Etats
non lésés seront de toute fagon dans 1’impossibilité d’ob-
tenir certaines réparations, par exemple des dommages-
intéréts, il n’est pas souhaitable pour autant qu’on les
empéche d’engager quelque action officielle que ce soit
en rapport avec les violations des obligations en question.
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Or les dispositions relatives aux Etats 1ésés et aux Etats
ayant un intérét, ainsi qu’a I’invocation de la responsa-
bilité et aux dommages-intéréts, semblent précisément
aboutir a ce résultat.

2. Etant donné son importance cruciale, il conviendrait
de donner une définition de la notion d’invocation de la
responsabilité dans le projet, ou a tout le moins dans son
commentaire. Cette définition devrait établir clairement
que, au sens du projet, il faut entendre par invocation de
la responsabilité le fait d’effectuer une démarche diplo-
matique officielle ou d’engager une action judiciaire
contre I’Etat responsable en vue d’en obtenir réparation.

3. Il devrait étre précis¢ qu’inviter officieusement
un Etat a respecter ses obligations ne constitue pas une
invocation de sa responsabilité. De méme, il devrait étre
prec1se que des mesures consistant a soumettre les faits
d’un Etat 2 I’examen d’une organisation internationale,
a proposer qu’une enquéte sur une situation donnée soit
diligentée par un organe international, & mettre en action
un mécanisme de réglement des différends dont les déci-
sions ne sont pas exécutoires (par exemple une mission
d’établissement des faits ou une commission de concilia-
tion) et autres mesures de ce genre ne constituent pas une
invocation de responsabilité, et que le droit de prendre ces
mesures n’est pas assujetti aux restrictions énoncées dans
le projet.

Article 43. — L’Etat 1ésé
Autriche

1. En ce qui concerne la notion d’«Etat 1ésé», le projet
opte pour diverses solutions, selon le caractere de la vio-
lation: si la violation est «de nature a porter atteinte a la
jouissance des droits ou a I’exécution des obligations de
tous les Etats concernésy» [voir art. 43 b (i1)], tous les Etats
concernés ont des droits en tant qu’«Etats lesésy. Cepen—
dant, la définition de ce qu’on entend par «Etat concerné»
peut poser certaines difficultés.

2. L’Autriche propose donc d’éclaircir le lien entre les
dispositions susmentionnées et les dispositions relatives
aux «Etats autres que les Etats 1ésésy.

Etats-Unis d’Amérique

1. Les Etats-Unis se félicitent de I’importante distinc-
tion que la Commission a établie entre les Etats qui sont
spécifiquement 1€sés par les actes commis par I° Etat res-
ponsable et les autres Etats qui ne sont pas directement
affectés. Cette distinction est judicieuse. Les Etats-Unis
appuient également la décision prise par la Commission
de structurer I’article 43 en obligations bilatérales faisant
I’objet du paragraphe a et en obligations multilatérales
faisant 1’objet du paragraphe b. Ils partagent les vues
exprimées par le Rapporteur spécial dans son troisiéme
rapport, selon lesquelles le paragraphe b de Iarticle 43
portant sur les obligations multilatérales ne s’appliquerait
pas «aux contextes juridiques (par exemple la protection
diplomatique) reconnus comme relevant spécialement
des relations entre des Etats inter se» [Annuazre 2000,
vol II (1" partie), doc. A/CN.4/507 et Add.1 a 4, par. 107,
tableau 1, p. 36]. Ainsi, rien dans I’article 43 ne modifie-
rait la doctrine de la protection diplomatique.

2. L’expression «Etat 1ésé» a été définie de maniére plus
¢troite dans les articles révisés, amélioration dont se féli-
citent les Etats-Unis, qui estiment toutefois qu’un recen-
trage plus poussé de cette définition serait avantageux
pour le projet d’articles. Le sous-alinéa ii du paragraphe b
de I’article 43 stlpule que si I’obligation violée est due a
un groupe d’Etats ou a la communauté internationale dans
son ensemble et si elle «est de nature a porter atteinte a
la jouissance des droits ou a I’exécution des obligations
de tous les Etats concernés», un Etat peut se prévaloir du
statut d’Etat lesé. Cette deﬁmtlon ¢largie permet qua-
siment a tout Etat de se prévaloir du statut d’Etat 1ésé,
ce qui porte prejudice a la distinction importante €tablie
entre les Etats spécifiquement 1ésés et les Etats qul ne
sont pas dlrectement atteints. En outre, on permet ainsi
indiment aux Etats d’1nvoquer les pr1nc1pes de la res-
ponsabilité des Etats méme lorsqu’ils n’ont pas été spé-
cifiquement atteints par la violation. Le sous-alinéa i du
paragraphe b de I"article 43 prévoit une norme approprice
pour invoquer la responsablhte des Etats en cas de viola-
tion d’une obligation due a un groupe d’Etats qui est plus
conforme au droit international et a la pratique établie.
Les Etats-Unis demandent instamment la suppression du
sous-alinéa ii du paragraphe b de I’article 43.

France
«Article 40 43 [40]. - L’Etat 16sé

En vertu du présent prolet d’articles, un Etat est
habilité en tant qu *Etat 1ésé & invoquer la responsabl—
lité d’un autre Etat si ’obligation violée est due a:

a) Cet Etat individuellement; ou

b) Un groupe d’Etats dont il fait partic ou-ataeom=
mumautéintermationate-dans—son-ensembte, ct si la
violation de 1’obligation:

i) Atteint spécialement cet Etat; ou

i) Est de nature a porter atteinte a la jouissance
des droits ou a I’exécution des obligations de tous les
Etats concernés, ou

¢) Un groupe d’Etats dont il fait partie ou la com-
munauté internationale des Etats dans son ensemble,
et si Pobligation est établie aux fins de la protection
d’un intérét collectif»

De l’avis de la France, et comme son représen-
tant 1I’a expliqué devant la Sixiéme Commission le
24 octobre 20001, il serait utile de distinguer plus claire-
ment I’Etat 1ésé de 1’Etat qu1 a seulement un intérét juri-
dique. Il serait préférable, a cette fin, de placer I’alinéa
a du paragraphe 1 de I’article 49 a la suite des alinéas a
et b de I’article 43 (ou article 40 dans le texte proposé par
la France). En effet, il semble bien que la violation d’une
obligation qui protege un intérét collectif Iése chacun des
Etats appartenant a 1’ensemble des Etats au profit des-
quels I’obligation a été instituée, de telle sorte que cha-
cun d’eux a plus qu’un simple intérét juridique a assurer
I’exécution de 1’obligation.

"' Documents officiels de [1’Assemblée générale, cinquante-
cinquiéme session, Sixieme Commission, 15¢ séance (A/C.6/55/SR.15),
par. 4.
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Japon

1. Le Japon est favorable a I'approche retenue dans
les projets d’article, approche qui consiste a donner une
interprétation étroite a I’expression «Ftats 1ésés».

2. Larelation entre le «préjudicey, le fait d’étre «atteint»
et le «dommage» manque de clarté et préte a confusion.

3. Les projets d’article concernant le droit d’invoquer la
responsabilité d’un Etat (art. 43), tels qu’ils sont formulés
actuellement, parlent d’Etat l1¢s¢€ sans définir la notion de
préjudice. Ils ne disent pas clairement si les Etats 1ésés
sont ceux a I’encontre desquels certains types d’obliga-
tions ont été violes, par opposition aux Etats habilités
a invoquer la responsabilité que vise I’article 49, ou si
les Etats lésés sont réputés avoir subi un «préjudice»
lorsqu’un certain type d’obligation a €té violé et que cette
obhgatlon est due a un autre Etat, d’ou I'utilisation de
I’expression «Etat 16sé».

4. Cela étant, si larticle 43 fait dépendre la qualité
d’Etat 1ésé de I’existence d’un prejudlce il ne dit pas clai-
rement si ce préjudice est de méme nature que celui envi-
sage a I'article 31. Le Japon pense que I"article 43 devrait
dire de fagon plus explicite ce qui fait qu’un Etat est 1ésé:
notamment si dommage matériel ou moral il doit y avoir
pour qu’un Etat soit considéré comme 1ésé et habilité en
tant que tel a invoquer la responsablhte de I’Etat respon-
sable ou au contraire s’il suffit qu’une obligation ait été
violée.

5. La structure retenue pour la deuxiéme partie et la
deuxiéme partie bis du projet donne a penser que le pré-
judice au sens ou I’entend D’article 43 est censé étre la
notion juridique sur la base de laquelle s’¢tablit la relation
entre ’Etat responsable et 1’ Etat 1ésé au regard du droit
relatif a la responsabilité des Etats (ou le droit d’invoquer
la responsabilité d’un Etat) par opposition au «préjudice»,
notion juridique qui définit la mesure dans laquelle I’Etat
lés€ a le droit de demander réparation. Le paragraphe 1de
larticle 31 dit que I’Etat responsable est tenu de réparer
intégralement le préjudice causé par le fait internationa-
lement illicite. Ainsi, le préjudice au sens ou 1’entend le
paragraphe 1 de I’article 31 sert a déterminer I’étendue de
la réparation a laquelle les Etats peuvent prétendre. Si le
«préjudice» visé a Darticle 43 et celui mentionné a I’ar-
ticle 31 sont différents, il vaudrait micux utiliser le terme
«dommage» pour éviter toute confusion.

6. D’autre part, dans son rapport, le Comité de rédac-
tion estime que «la détermination d’un 1’Etat 1ésé dans
une affaire donnée dépend dans une certaine mesure des
régles primaires en cause et des circonstances de ’affaire;
auregard des regles secondaires, il s’agit de déterminer les
catégories d’Etats 1ésés et le dr01t qu’ils ont d’invoquer la
responsabilité et d’exiger certaines formes de réparation»
[Annuaire... 2000, vol. 1, 2662° séance, par. 50, p. 420];
et que «les mots “atteint” et “porter atteinte” aux sous-ali-
néas i et ii de I’alinéa b [de I’article 43] signifient que les
effets sont préjudiciables et négatifs, ce qui sera expliqué
dans le commentaire» (ibid., par. 52, p. 394).

7. Ce qui montre bien que le Comite¢ de rédaction a
congu Iarticle 43 en partant du point de vue que les «Ftats
lésés» étaient en fait les Etats qui étaient atteints et pas
simplement ceux qui étaient 1ésés. Dans cette éventualité,

il n’est pas clair si I’idée d’«atteinte» qui est exprimée a
I’article 43 coincide avec celle du «préjudice» qui doit
étre subi pour pouvoir prétendre a des réparations, auquel
cas I’article 43 devrait parler de violation qui «lese» et
non pas qui «atteint» I’ Etat victime.

8. Sile fait d’étre 1€s¢ est différent de celui d’€tre atteint
comme on 1’a vu plus haut, on peut identifier les Etats
habilités a invoquer la responsabilité sans avoir recours a
la notion de «préjudice». Cela dit, si I’on se reporte aux
articles 31 a 40 qui disposent que les Etats responsables
ont I’obligation de réparer lorsqu’il y a «préjudice» et pas
simplement lorsqu’un Etat a été atteint, on pourralt en
conclure que les Etats qui peuvent prétendre a une répa-
ration sont uniquement ceux qui ont subi un «préjudice»
réel. Quelle est alors la relation qu1 existe dans les projets
d’article entre les Etats habilités a invoquer la responsabl—
lit¢ des Etats et ceux qui sont en droit de demander repa—
ration? Le paragraphe 1 de article 31 ne dit pas vis-a-vis
de quel Etat I’Etat responsable est tenu de réparer intégra-
lement le préjudice causé.

9. Larticle 43 est fortement influencé par I’article 60 de
la Convention de Vienne de 1969. Le droit de mettre fin a
un traité ou de suspendre provisoirement son application
que prévoit cette disposition reléve toutefois des regles
primaires du droit et peut étre invoqué pour des motifs
différents de ceux qui autorisent un Etat a invoquer la res-
ponsablhte d’un autre Etat. Si I’article 43 veut employer
le méme terme, a savoir le mot «atteint», alors le com-
mentaire devrait expliquer clairement la différence entre
les deux textes.

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas notent que, dans le précédent prOJet
I’expression «Etat 1ésé» ne désignait pas seulement I’Etat
directement 1ésé mais aussi tous les Etats tiers dans les
cas de crimes internationaux. Dans I’article 43 du projet
actuel, cette définition ne s apphque qu’a I’Etat directe-
ment 1ésé, ou a un groupe d’Etats, ou encore a la com-
munauté 1nternat10nale dans son ensemble, si I’ Etat res-
ponsable a violé des obligations dues & tous les Etats,
par exemple dans le cas d’un traité sur le désarmement.
Lorsqu’on lit ’article 43 du projet actuel en parallele
avec I’article 49, on se rend compte qu’une distinction est
maintenant établie entre deux catégories d’ Etats: d’une
part, I’Etat ou le groupe d’Etats directement Iésés, qui
peuvent tous invoquer la responsabilit¢ d’un Etat parti-
culier, et de ’autre, tous les Etats qui, lorsque I’Etat res-
ponsable a violé des obligations erga omnes, sont affectés
sur un plan plus théorique ou «juridique», et qui peuvent
de ce fait invoquer des conséquences juridiques limitées.
Les Pays-Bas ont des réserves concernant cette distinc-
tion et se demandent si le prix a payer pour la suppres-
sion de I’expression «crime international» n’est pas trop
¢levé. Dans le projet actuel, en cas de violations graves
d’obligations erga omnes, non seulement la catégorie
d’Etats Iésés est trés limitée mais aussi I’éventail des
formes de réparation offertes par 1’article 49 aux Etats qui
sont «Jurldlquement» touchés est plus restreint que celui
offert a 1’Etat directement 1ésé et encore plus restreint
que celui dont disposaient tous les Etats au titre du pro-
jet précédent en cas de crimes internationaux. Les Pays-
Bas considérent que les modifications apportées au projet
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actuel constituent un pas en arriére et souhaitent que la
Commission réexamine la question.

2. De plus, les Pays-Bas estiment que les rédacteurs ont
perdu de vue le lien avec le paragraphe 2 de I’article 31,
qui définit la notion de «préjudice». Le paragraphe 2 de
I’article 31 reconnait expressément que les dommages
moraux sont inclus dans la définition de prejudlce Si
cette notion était étendue au terme «FEtat lesé» a Dar-
ticle 43, ce terme des1gnera1t également «tout Etat autre
que I’ Etat 1ésé» visé a Darticle 49. Clest pourquoi les
Pays-Bas proposent d’ajouter un alinéa ¢ a I’article 43 qui
viserait la catégorie d’Etats qui sont actuellement visés a
Particle 49. Il faudrait alors établir une distinction entre
les «Etats directement l¢sés» [catégorie mentionnée aux
alinéas a et b] et les «Etats 1ésés autres que les Etats direc-
tement 1ésés» au nouvel alinéa c.

3. Les articles 44 a 48 devraient par conséquent s’ap-
pliquer aux Etats 1ésés en général. L’article 49 devrait
&tre modifié¢ en fonction des changements apportés a 1’ar-
ticle 43 [nouvel alinéa c de I’article 43].

République de Corée

La République de Corée approuve pour I’essentiel la
distinction entre «I’Etat 1€sé», au sens de I’article 43,
et «les Etats autres que I’Etat 1ésé», telle que définie a
l’article 49, jugeant que c’est 1a I’'une des améliorations
apportées aux projets d’article adoptés en premicre lec-
ture. I semble évident que le droit d’un Etat d’invoquer la
responsabilité d’un autre Etat doit dépendre de la mesure
dans laquelle il est 1ésé par la violation de I’obligation
concernée. Cependant, il serait essentiel d’établir une dis-
tinction encore plus nette, notamment parce que, dans le
contexte du projet d’articles, I’invocation de la respon-
sabilité de 1’Etat et le droit & demander des réparations
ou de recourir a des contre-mesures se fondent sur cette
distinction.

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

1. 1Tl est nécessaire d’établir une distinction entre 1’Etat
1ésé et I’Etat intéressé pour déterminer quels sont les
recours dont chacun peut se prévaloir. Il n’est pas utile
d’appliquer cette distinction de fagon générale dans
d’autres contextes dans lesquels la responsabilité peut
étre invoquée et des contre-mesures peuvent étre prises.
Selon le projet d’article 2, le tort ou le préjudice ne
constitue pas nécessairement un ¢lément du fait illicite. Il
serait inappropri€ et incohérent avec I’approche adoptee,
laquelle est conforme a la pratique des Etats, de stipuler
que le préjudice est une condition préalable de 1’existence
du droit d’invoquer la responsabilité.

2. Dans le cas des traités bilatéraux, un Etat peut invo-
quer la responsabilité d’un autre Etat indépendamment
du fait qu’il ait subi un quelconque préjudice matériel
résultant de la violation alléguée [alinéa a du projet d’ar-
ticle 43]. On en déduit que la seule existence de la vio-
lation alléguée suffit a justifier que 1’on invoque la res-
ponsabilité: il n’est pas nécessaire de prouver qu’il y a eu
préjudice. S’il en est ainsi en ce qui concerne les obliga-
tions bilatérales, on voit difficilement comment il pourrait
en étre autrement des obligations multilatérales. Il semble
toutefois que 1’on n’ait pas adopté ce point de vue dans le

projet d’article ot il est stipulé que I’Etat invoquant la res-
ponsabilité doit faire la preuve qu’il est un Etat «léséy ou
bien que I’obligation violée était due a un groupe d’ Etats
dont I’Etat «intéressé» et qu’elle a été établie aux fins de
la protection d’un intérét collectif ou qu’elle était due a la
communauté internationale (des Etats) dans son ensemble
(encore que, dans le cas de la violation d’une obligation
due a la communauté internationale des [Etats] dans son
ensemble, tout Etat puisse invoquer la responsabilité,
indépendamment du fait qu’il ait été 1ésé et indépendam-
ment du fait que 1’obligation ait été établie aux fins de la
protection d’un intérét collectif [projet d’article 49, par. 1,
al. b]). Ce systéme est tout a fait logique s’agissant de
faire la distinction entre les recours dont on peut se préva-
loir; mais il n’est pas nécessaire ni utile d’y recourir pour
établir le locus standi. Les commentaires qui suivent sont
sans préjudice de cette opinion.

3. Premicrement, si le projet d’article 43 définit en fait
le concept d’Etat 1ésé, de telle sorte que seul un Etat visé
aux alinéas @ ou b de I’article 43 répond a cette défini-
tion, il serait préférable de le dire, d’abord en définissant
le concept puis en en énongant les conséquences.

4. Deuxiemement, il n’apparait pas clairement com-
ment il sera déterminé si une obligation est due a un Etat
«individuellement». Dans le cas d’un traité bilatéral, la
question ne se pose pas; mais le Président du Comité de
rédaction, dans ses remarques sur le projet d’article 43,
s’est référé a un «traité multilatéral qui donn[e] nais-
sance a une série de relations bilatérales»!. Pratiquement
tous les traités multilatéraux, et les obligations relevant
du droit coutumier, pourraient étre analysés en termes
d’obligations bilatérales. C’est ce qui ressort de 1’utilisa-
tion des concepts de consentement, renonciation et objec-
tion persistante. Il est par conséquent de la plus grande
importance, si I’on veut que ce projet d’article ait quelque
utilité, que I’on précise dans le commentaire une méthode
claire et pratique permettant de faire la distinction entre
les obligations individuelles et les obligations dues a un
«groupe» d’Etats.

5. On peut soulever le méme point a propos de la dif-
ficulté qu’il y aura a déterminer quelles obligations sont
dues a ce qu’il vaudrait mieux appeler la «communaute
internationale des Etats dans son ensemble» (al. b).

! Annuaire... 2000, vol. 1, 2662¢ séance, par. 51, p. 421.

Slovaquie

La Slovaquie appuie la distinction faite dans le projet
entre les «Etats 1ésés» (art. 43) et les Etats qui pourraient
avoir un intérét juridique a invoquer la responsabilité
méme s’ils ne sont pas eux-mémes spécifiquement tou-
chés par la violation de 1’obligation (art. 49). La Com-
mission a mis fin a ses efforts visant a définir I’expression
«Etat 1ésé» pour une bonne raison: la définition complexe
et de vaste portée prévue a I’article 40 du projet de 1996
pourrait offrir de vastes possibilités a beaucoup trop
d’Etats de se déclarer 1ésés. A notre avis, cette distinction
se justifie car il pourrait arriver que des Etats autres que
I’Etat victime aient un intérét 1égitime dans 1’obligation
primaire en jeu. L’autre raison tient au fait que, tout en
reconnaissant le droit de ces Etats d’invoquer la respon-
sabilité, «I’Etat victime» devrait toujours disposer d’une
gamme plus vaste de recours, en particulier le droit a une
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réparation intégrale, que les Etats qui ne subissent pas le
dommage proprement dit. L’insuffisance du précédent
article 40 tenait au fait qu’il prévoyait les mémes recours
et droits pour tous les Etats qui répondaient a la définition
d’ «Etat 1ésé», qu’il s’agisse d’un Etat directement 1ésé ou
d’un Etat ayant un intérét juridique.

Alinéa b
Japon

1. Le Japon propose la suppression du sous-alinéa ii de
I’alinéa b de I’article 43.

2. Il est trés important de distinguer entre I’Etat 18sé et
I’Etat ayant un intérét juridique car de cette distinction
dépend la détermination du droit pour un Etat de deman-
der réparation. Dans le nouveau texte, cette distinction se
fait automatiquement en fonction de la catégorie d’obliga-
tion qui a éte viol€e. En d’autres termes, en vertu de I’ar-
ticle 43, il n’est pas nécessaire qu’un Etat ait subi un pré-
judice pour étre considéré comme un Etat 16sé. De ce fait,
si ’on se référe a la formulation retenue aux articles 43
et 49, il est difficile de faire une distinction entre 1’obli-
gation intégrale définie a 1’article 43 et ’obligation éta-
blie aux fins de la protection d’un intérét collectif visée a
I’article 49. Presque tous les traités multilatéraux définis-
sent généralement des intéréts collectifs. Par ailleurs, il
semble que I’on puisse, dans de nombreux cas, établir des
obligations aux fins de la protection des intéréts collectifs
mentionnée a I’article 49 en tant qu’obligations intégrales
visées a I’article 43.

3. 1l est trés douteux que I’on puisse dans la pratique
faire une telle distinction sans avoir recours a la notion de
préjudice (atteinte aux droits d’un Etat). On suppose que
I’une des raisons pour lesquelles la notion de préjudice
a été abandonnée est que la violation d’une obligation
intégrale telle qu’elle est définie au sous-alinéa ii de 1’ali-
néa b de ’article 43 peut difficilement étre expliquée par
la notion traditionnelle de «préjudice». C’est peut-&tre
aussi parce que le projet cherche avant tout a fonder sys-
tématiquement le droit relatif a la responsabilité des Etats
sur le type d’obligation violée. Le Japon pense toutefois
qu’il est nécessaire d’étudier soigneusement les avan-
tages et les inconvénients d une approche aussi théorique.
La notion d’«obligation intégrale» est-elle devenue une
notion acceptée du droit international qui justifie I’aban-
don de la notion de «préjudice»? Peut-on préciser les
¢léments qui relévent véritablement de la catégorie des
obligations intégrales? Il semble que la notion d’obliga-
tion intégrale ne s’applique qu’a une toute petite partie
du droit international. Par ailleurs, du fait qu’il a retenu
la notion d’obligation intégrale, ’article 43 semble ren-
voyer a deux catégories d’obligations qui sont diamétra-
lement opposées Si ¢’est sur la seule base du type d’obli-
gation violée qu’est déterming le statut d’un Etat, soit en
tant qu’Etat 1ésé, soit en tant qu’Etat ayant un intérét juri-
dique, il vaut mieux que les obligations de méme nature
relévent d’un seul article. L’approche retenue dans la
version actuelle présente donc plus d’inconvénients que
d’avantages.

4. En outre, si I’on considere la nature de la réparation
a laquelle peut prétendre un Etat qui est partie a une obli-
gation intégrale, ’intérét que revét la mention d’une telle
obligation est d’autant plus douteux. Par définition ou

presque, la violation d’une obligation intégrale (comme
celle prévue dans les traités en matiére de désarmement)
n’entraine qu’un préjudice juridique auquel la restitution
et I'indemnisation ne s apphqualent pas. De méme, il est
peu probable qu’un Etat soit seul a exiger satlsfactlon dans
le cas d’une obligation intégrale. Ainsi, dans la réalit€, un
Etat ne pourra demander que la cessation et la non-répéti-
tion du fait internationalement illicite, ce qui signifie qu’il
n’y a pas de différence majeure entre les cas de figure
relevant du sous-alinéa ii de I’alinéa b de Darticle 43 et
de I’article 49. L’Etat ayant un intérét juridique au sein ou
Pentend D’article 49 aurait plutdt intérét a obtenir le res-
pect de I’obligation de réparation au nom de I’Etat 1&sé;
I’article 49 semble donc offrir davantage de possibilités
que le sous-alinéa ii de 1’alinéa b de I’article 43. C’est
pourquoi ce sous-alinéa n’est pas véritablement utile.

5. Sil’on décide de conserver le sous-alinéa ii de 1’ali-
néa b de I’article 43, il faudra préciser dans le commen-
taire la distinction qui est faite entre 1’obligation intégrale
et I’obligation établie aux fins de la protection d’un inté-
rét collectif.

6. Compte tenu des observations formulées au sujet des
articles 43 et 49, et étant entendu que le terme «préju-
dice» est utilisé de facon différente a I’article 31 et a I’ar-
ticle 43 (ou il ne figure pas en tant que tel d’ailleurs), le
Japon souhaite proposer les variantes suivantes:

Variante 1
(art. 31 et 35 a 40)

— Au paragraphe 1 de I’article 31, remplacer «pré-
judice» par «dommage matériel ou moral». Dans
les articles 35 et 38, remplacer «préjudice» par
«dommage».

—  Supprimer le paragraphe 2 de I’article 31.
(art. 43 et 49)

— Supprimer le sous-alinéa ii de 1’alinéa b de 1’ar-
ticle 43 et I’alinéa b du paragraphe 2 de I’article 49.

— Remplacer «atteinty par «l¢se» a I’article 43.
L’article 43 ainsi révisé serait libellé comme suit:
«Article 43

Un Etat est habilité en tant qu’Etat 1ésé & invoquer
la responsabilité d’un autre Etat comme prévu dans la
deuxiéme partie si I’obligation violée est due a:

— a) Cet Etat individuellement; ou

b) Un groupe d’Etats dont il fait partie ou a la com-
munauté internationale dans son ensemble, et si
la violation de I’obligation l¢se spécialement cet
Etat.»

Variante 2

Le commentaire devrait indiquer clairement que,
dans les articles 31 et 35 a 40, le mot «préjudice»
renvoie au préjudice tel qu’il est défini a des fins de
réparation, et non pas au prejudice auquel se référe
Particle 43 aux fins de la «mise en ceuvre de la respon-
sabilité internationale de I’Etaty.
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République de Corée

Le sous-alinéa ii de I’alinéa b de I’article 43 est libellé
de fagon tellement vague que, dans la pratique, il pour-
rait s’avérer difficile de le différencier du paragraphe 1
de I’article 49. «L’obligation établie aux fins de la pro-
tection d’un intérét collectifyy ou «l’obligation due a la
communauté internationale dans son ensemble» énon-
cées au paragraphe 1 de Iarticle 49 peuvent, par défini-
tion, déterminer la jouissance des droits ou le respect des
obligations de tous les Etats concernés au regard du sous-
alinéa ii de I’alinéa b de ’article 43.

Article 44. — Invocation de la responsabilité
par un Etat lésé

Pays-Bas

Les Pays-Bas souscrivent a I’avis du Rapporteur spé-
cial [voir Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), par. 244,
p. 46] selon lequel I’ artlcle 44 devait étre interprété
comme signifiant que I’Etat 1ésé avait le droit de refuser
la restitution en faveur de 1’indemnisation mais, eu égard
aux commentaires qu’ils ont faits au sujet de ’article 36,
les Pays-Bas estiment que ce droit est subordonn¢ au droit
de I’Etat 1ésé de demander aussi une indemnisation. Ceci
ne devrait pas entraver le droit de I’Etat 1ésé a obtenir un
dédommagement supplémentaire.

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

L’intitulé de cet article suggére qu’on y trouvera une
définition de I’invocation de la responsabilité, ce qui n’est
pas le cas. Si la distinction entre Etat 1ésé et Etat intéressé
doit étre maintenue, il faudrait énumerer dans ce projet
tous les remédes que 1’Etat habilité a invoquer la res-
ponsabilité peut chercher a obtenir de 1’Etat responsable
afin que cette énumération puisse étre précisément mise
en paralléle avec la liste apparaissant au paragraphe 2 de
’article 49.

Article 45. — Recevabilité de la demande
Espagne

L’Espagne estime que I’épuisement des voies de recours
internes est une régle d’une importance fondamentale en
ce qui concerne le régime de la responsabilité internatio-
nale des Etats. Il est certain que le libellé actuel de I’ali-
néa b laisse ouverte la question de la nature juridique de
cette régle, qui peut étre de fond ou de procédure selon la
norme primaire violée. Toutefois, pour la méme raison,
on peut se demander s’il est utile d’introduire la régle de
I’épuisement des voies de recours internes a I’article 45
parmi les conditions de la recevabilité de la réclamation,
ce qui donnerait a penser qu’il s’agit exclusivement d’une
régle de procédure. Il serait préférable d’introduire cette
régle dans les dispositions de la premiére partie, comme
cela a été fait dans le projet adopté en 1996, ou dans les
dispositions générales.

Etats-Unis d’Amérique

Larticle 45 (Recevabilite de la demande) stlpule que
la responsablhte d’un Etat ne peut étre invoquée si: @) la
demande n’est pas présentée conformément aux regles
applicables en mati¢re de nationalité des réclamations; et
b) sila demande est soumise a la régle de I’épuisement des

voies de recours internes et si toutes les voies de recours
internes disponibles et efficaces n’ont pas été épuisées.
Il ressort clairement du commentaire du Rapporteur spé-
cial sur cette disposition que I’épuisement des voies de
recours internes est «un aspect normal de la procédure
concernant la recevabilité de la plainte» plutdt qu’un cri-
tere de fond [Annuaire... 1999, vol. II (1% partie), doc. A/
CN.4/498 et Add.1 a 4, par. 145, p. 44]. Les Etats-Unis
se félicitent de cette précision et notent en outre que les
paramétres exacts de cette régle de procédure devraient
étre examinés de manicre détaillée sous le sujet de la
protection diplomatique [voir Annuaire... 2000, vol. 11
(1™ partie), doc. A/CN.4/507 et Add.1 a 4, par. 241].

France

«La responsabilité d’un Etat ne peut pas étre invoquée
si:

@) La demande n’est pas présentée conformément aux
régles applicables en matiére de mationalité—des
réclamations nationalité dans le cadre de ’exer-
cice de la protection diplomatique;»

Dans la version frangaise, cette correction est indispen-
sable pour les besoins de la clarté du texte, I’expression
«nationalité¢ des réclamations» n’ayant pas de significa-
tion précise. Les régles applicables en mati¢re de nationa-
lit¢ auxquelles il est ici fait référence sont celles qui sont
applicables dans le cadre de I’exercice de la protection
diplomatique.

Mexique

1. La Commission a décidé de supprimer I’article 22 du
chapitre I1I approuvé en premicre lecture, qui concernait
la régle de I’épuisement des recours internes, considérant
que ’article 45 réglait la question de fagon satisfaisante.
Le Mexique souscrit a cette décision et approuve la nature
procédurale qui a été donnée a cette régle dans le texte
révisé. Il estime toutefois que ’article 45, sous sa forme
actuelle, affaiblit 'importance de 1’obligation d’épuiser
les recours internes dans les cas relatifs au traitement des
personnes de nationalité étrangere.

2. LDarticle 22 approuvé en premicre lecture reconnais-
sait de manicre absolue I’existence du principe de I’épui-
sement des recours internes comme «la conséquence
logique du mode d’étre des obligations internationales
ayant pour but et objet spécifique la protection des par-
ticuliers»!. Or, I’article 45, provisoirement approuvé en
deuxiéme lecture par le Comité de rédaction, ne men-
tionne absolument pas les cas relatifs au traitement des
personnes et se borne a indiquer de manicre generale
que la responsabilité d’un Etat ne pourra étre invoquée
si «la demande est soumise a la régle de I’épuisement des
voies de recours internes et si toutes les voies de recours
internes disponibles et efficaces n’ont pas été épuisées»?.

3. La Commission a voulu par la ne pas préjuger des
travaux qu’elle réalise en matiére de protection diplo-
matique et reconnaitre que ’application de la régle de

! Annuaire... 1977, vol. 11 (2¢ partie), paragraphe 6 du commentaire
de I’article 22 adopté en premicre lecture par la Commission a sa
quarante-huitiéme session, p. 32; cité¢ dans 1’Annuaire... 1996, vol. 11
(2¢ partie), note 181, p. 64.

2 Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), art. 45, al. b, p. 73.
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I’épuisement des recours internes en dehors du champ de
la protection diplomatique est une question débattue.

4. Le Mexique estime que le projet d’articles ne doit
pas, au nom d’une neutralité qui ne parait pas justifiée,
affaiblir un principe fortement enraciné dans le droit inter-
national, comme I’est celui de I’épuisement des recours
internes utiles dans les cas relatifs au traitement de per-
sonnes de nationalité étrangére. Il considére qu’il serait
plus approprié de distinguer ces cas des autres cas qui
peuvent se présenter dans différents domaines relevant de
la protection diplomatique et auxquels pourrait s’appli-
quer cette régle, et suggere d’ajouter dans I’article 45 un
alinéa supplémentaire, a insérer entre les alinéas a et b
actuels, reconnaissant que la responsabilité ne peut étre
invoquée dans les cas relatifs au traitement des étrangers
si ces derniers n’ont pas épuisé les recours internes utiles
qui leur sont ouverts. Le libellé de I’actuel alinéa b pour-
rait étre modifié de fagon a se rapporter aux situations
autres que le traitement des étrangers.

République de Corée

Par souci de précision, il faudrait insérer les mots «par
un Etat 16sé» entre «ne peut pas étre invoquée» et «six».

Article 46. — Perte du droit d’invoquer la
responsabilité

Pays-Bas

Les Pays-Bas appellent I’attention sur une incohé-
rence qu’ils ont relevée entre les articles 46 et 49. L’ar-
ticle 46 se fonde sur I’idée que la responsabilité peut ne
pas étre invoquée si I’Etat 1ésé a valablement renoncé a
la demande. Cependant, I’article 49 autorise un Etat tiers
a invoquer la responsabilité, par exemple dans les cas ou
I’obligation violée est due a la communauté internatio-
nale dans son ensemble (erga omnes) et dans 'intérét de
I’Etat 1ésé et en vue de I’ accomplissement de 1’obliga-
tion de réparation. De I’avis des Pays-Bas, dans les cas
de violation d’obligations erga omnes, I’Etat directement
1ésé n’a pas le droit de renoncer a sa demande. Il ne peut
le faire que pour lui-méme et ne peut renoncer au droit
des Etats tiers et de la communauté internationale dans
son ensemble d’invoquer la responsabilité de 1’Etat qui a
commis la violation d’une obligation erga omnes.

République de Corée

1. La question se pose de savoir si «des Etats autres que
I’Etat 1ésé» au sens de I’article 49 peuvent exiger de 1’état
responsable la cessation du fait illicite et les assurances
de non-répétition, lorsque «I’Etat 1ésé» a valablement
renoncé a la demande, conformément a I’article 46.

2. De l’avis de la République de Corée, en cas de vio-
lation d’une norme impérative, les Etats ayant un interét
juridique devraient conserver le droit d’exiger la cessation
du fait illicite et les assurances de non-répétition, méme
si I’Etat 1ésé a renoncé a sa demande. Dans ce cas, il
serait plus utile de déclarer que 1’Etat 1¢sé ne peut renon-
cer valablement au droit d’exiger tant la cessation du fait
illicite que les assurances de non-répétition. Toutefois, le
projet d’articles reste flou sur 1’attitude a adopter en cas
de violation d’obligations ne découlant pas de normes
impératives. La Commission souhaitera peut-&tre exami-
ner la possibilité de clarifier le texte du projet d’articles.

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

La condition stipulée a 1’alinéa a que la renoncia-
tion doit étre «valable» est inutile, la notion de validité
étant évidemment implicitement contenue dans le terme
«renonciationy. La condition que la renonciation doit étre
«non équivoque» soit énonce une condition implicite-
ment contenue dans la renonciation, auquel cas elle est
inutile, soit qualifie le terme «renonciation» et restreint
I’application du projet d’article 46 a une sous-catégorie
de renonciations, auquel cas elle n’est pas souhaitable.

Article 48. — Invocation de la responsabilité de
plusieurs Etats

Etats-Unis d’Amérique

Les Etats-Unis s’inquiétent de ce que 1’article 48, por-
tant sur I’invocation de la responsabilit¢ de plus1eurs
Etats, puisse étre interprété comme ouvrant la voie a la
responsabilité solidaire. Dans la common law, les per-
sonnes qui sont conjointement et solidairement respon-
sables peuvent étre tenues responsables de I’intégralité du
dommage causé aux tierces parties. Comme 1’a noté le
Rapporteur spécial dans son troisiéme rapport, les Etats
sont libres d’incorporer le principe de la responsabilité
solidaire dans des accords spécifiques, mais a part de
tels arrangements, qui relevent de la lex specialis, ils ne
devraient étre reconnus responsables que dans la mesure
ou le préjudice subi par un Etat 1és¢ peut étre attribué
au comportement de I’Etat qui a commis la violation
[Annuaire... 2000, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/507 et
Add.1 a 4, par. 277, p. 80]. Pour indiquer clairement que
Iarticle 48 n’impose pas de responsabilité solidaire aux
Etats, les Etats-Unis proposent que le paragraphe 1 de cet
article soit réaménagé comme suit:

«Lorsque plusieurs Etats sont responsables du
méme fait internationalement illicite, la responsabi-
lité de chaque Etat ne peut étre invoquée que dans la
mesure ou les préjudices causés peuvent étre diment
imputables au comportement de chacun.»

Paragraphe 1
République de Corée

On ne voit pas trés bien pourquoi le paragraphe 1 de
Particle 48 s’applique également aux situations pour les-
quelles plusieurs Etats sont responsables de plusieurs faits
illicites, causant chacun le méme dommage. Dans ce cas,
le membre de phrase «le méme fait internationalement
illicite» devrait étre modifié pour exprimer ce sens précis.

Article 49. — Invocation de la responsabilité
par des Etats autres que ’Etat lésé

Argentine

L’Argentine se f€licite de I’établissement d’une dis-
tinction entre I’Etat ou les Etats directement lésés par le
fait internationalement illicite et les autres Etats qui peu-
vent justifier d’un intérét a faire respecter I’obligation
violée. Larticle 49 définit les cas dans lesquels un Etat
autre que I’Etat directement 1ésé peut invoquer la respon-
sabilité internationale d’un autre Ftat, ainsi que les condi-
tions régissant une telle invocation (plus précisément, le
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droit de I’Etat de rechercher la cessation du fait illicite
et des garanties de non-répétition). C’est 1a une solution
raisonnable.

Autriche

D’un point de vue théorique aussi bien que pratique et
politique, la question des obligations erga omnes occupe
depuis longtemps une place importante dans les travaux
de la Commission sur la responsabilité des Etats, d’autant
que la doctrine a pris au cours des derni¢res années une
tournure que personne n’aurait pu prévoir. Le Rapporteur
spemal a ramené la notion d’obhgatlon erga omnes a un
niveau réaliste et pratique. Les Etats qui invoquent la res-
ponsabilite pour de telles obligations ne sont plus seule-
ment désignés par I’expression «Etats 1ésés». Larticle 49,
qui porte sur les Etats autres que I’Etat 1ésé, autorise ces
Etats a 1nvoquer la responsabﬂlte si ’obligation violée
est due a un groupe d’ Etats ou a la communauté inter-
nationale dans son ensemble. Si I’expression «groupe
d’Etats» peut désigner les parties a un traité multilatéral
en matiére de droits de ’homme ou d’environnement,
dans la mesure ou I’on considére qu’il s’agit de domaines
d’intérét collectif, seules les régles de jus cogens, cer-
taines regles du droit coutumier international et les dispo-
sitions de quelques rares traités a portée quasi universelle
peuvent étre considérées comme des obligations dues a la
communauté internationale dans son ensemble.

Chine

L article 49 donnerait a tout Etat autre que I’ Etat 1ésé le
droit d’invoquer la responsabilité d’un autre Etat et I’ar-
ticle 54 celui d’adopter des contre-mesures a la demande
et au nom d’un Etat 1ésé. Leurs dispositions renverraient
alors a une notion trés proche de celle relative aux sanc-
tions collectives ou a I’intervention collective prévue dans
le syst¢tme de droit relatif a la responsabilité des Etats,
¢élargissant la catégorie des Etats autorisés a prendre des
contre-mesures et introduisant I’idée de «contre-mesures
collectivesy». L’adoption de ces dispositions irait a 1’en-
contre du principe de base qui veut que les contre-mesures
ne puissent étre adoptées que par les Etats 1ésés par un
fait internationalement illicite. Plus grave encore, les
contre-mesures collectives pourraient contribuer a ren-
forcer la politique fondée sur les rapports de force dans
les relations internationales car seuls les Etats puissants
et les blocs d’ Etats peuvent adopter des contre-mesures
contre les Etats plus faibles. En outre, les contre-mesures
collectives sont contraires au pr1n01pe de la proportion-
nalit¢ énoncé a Darticle 52. Ces mémes contre-mesures
seraient encore plus dures lorsque des Etats autres que les
Etats 1ésés y auraient recours et auraient des effets indési-
rables dépassant de loin le préjudice subi. Enfin, comme
les contre-mesures collectives compliquent la notion déjé
complexe de contre-mesure, et compte tenu de I’opposi-
tion de nombreux Etats a leur endroit, la Chine propose
que les projets d’article 49 et 54 qui ﬁgurent dans le texte
révisé soient purement et simplement supprimés.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Larticle 49, prévoyant la possibilité¢ d’invoquer la res-
ponsablhte par des Etats autres que I’Etat 1ésé, qui peut
é&tre sujet a controverse, est acceptable aux pays nordiques

et pourrait méme étre nécessaire dans le contexte des dis-
positions concernant les violations graves des obligations
envers la communauté internationale dans son ensemble.

France!

«1. Sous réserve du paragraphe 2, tout Etat autre
qu’un Etat lés¢ est habilite a invoquer la responsabi-
lit¢ d’un autre Etat si ce dernier est auteur d’un fait
internationalement illicite qul constitue une violation
grave d’une obligation due a la communauté inter-
nationale des Etats dans son ensemble et essentielle
pour la protection de ses intéréts fondamentaux.

) E. ﬂbl.'g“m'.’ ,mlee' este reammrgroupe e ;
EE ; ted P NN ]; ODIBATIo "” .FE’ e
by-Eobligati ot bre—rt .

2. Un Etat habilité a invoquer la responsabilité en
vertu du paragraphe 1 peut exiger de I’Etat responsable:

@) La cessation du fait internationalement illicite et
les assurances et garanties de non-répétition, confor-
mément a ’article 29 38 [41, 46];

3. Les conditions posées par les articles 41 44, 42
45 [22] et 4346 a 'invocation de la responsabilite par
un Etat 1és¢ s’appliquent ¢galement a I’invocation de
la responsabilité par un Etat habilité a le faire en vertu
du paragraphe 1.»

! Paragraphe 1, phrase liminaire: La France propose d’utiliser
ici la qualification du fait internationalement illicite que 1’on trouve
a l’article 41 actuel, ce dernier pouvant par ailleurs, comme il a été
suggéré, étre supprimé.

Paragraphe 1 a: Cette disposition pourrait consister dorénavant,
comme il a été expliqué plus haut, en ’alinéa ¢ de I’article 43 (ou en
I’alinéa c de I’article 40 dans le texte proposé par la France).

Paragraphe 2 b: La France a défendu, a plusieurs reprises, I’idée
selon laquelle ce qui doit distinguer I’Etat 1és¢ de I’Etat ayant un intérét
juridique, c’est I’accomplissement de 1’obligation de réparation. L’Etat
ayant seulement un intérét juridique ne peut que demander la cessation
de la violation dont un autre Etat est ’auteur. Il ne peut pas chercher a
obtenir réparation du dommage causé par le fait internationalement illi-
cite, qui ne I’a pas directement atteint et il n’y a pas non plus de raison
qu’il se substitue a I’Etat 1ésé pour demander la réparation qui est due
ace demieg. Contrairement a 1’Etat 1ésé qui, en invoquant la responsa-
bilité de I’Etat auteur du fait internationalement illicite, peut chercher
a obtenir reparation du préjudice qu’il a subi, I’ Etat qui a un intérét
juridique, lorsqu’il invoque la responsabilité de I’Etat qui a violé 1’ obli-
gation, ne peut que demander la cessation du fait internationalement
illicite. C’est pour cette raison que, de 1’avis de la France, I’alinéa b du
paragraphe 2 de I’article 49 (ou ’alinéa b de I’article 46 dans le texte
proposé par la France) devrait étre supprimé. Seul devrait étre main-
tenu ’alinéa a, qui pose comme principe que I’Etat ayant un intérét
juridique peut demander la cessation du fait internationalement illicite.

Japon

1. Le Japon rappelle que le droit de la responsabilite
des Etats reléve en fait des regles secondaires qui s’appli-
quent a la relation entre les Etats responsables et les Etats
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lesés. Or, le projet prétend maintenant faire autorit€ pour
ce qui est de la relation entre les Etats responsables, les
Etats 1ésés et les Etats atteints autres que les Etats 1ésés
(ci-apres dénommés «Ftats ayant un intérét juridique»).
Méme si la catégorie des «Etats ayant un intérét juri-
dlque» existe, il est douteux qu’elle reléve du droit relatif
a la responsabilité des Etats.

2. De fait, si ’on exclut les contre-mesures, les Etats
ayant un intérét juridique ne peuvent prétendre qu’a la
cessation du fait internationalement illicite et a des assu-
rances et garanties de non-répétition. La cessation revient
en d’autres termes a réaffirmer la nécessité de respecter
I"obligation primaire. 1l est tout a fait naturel que tous
les Etats qui ont contracté cette obligation primaire s’en
acquittent. Les relations entre 1° Etat qui a violé une obli-
gation et I’ Etat qui en demande 1’exécution peuvent étre
considérées comme relevant des régles primaires et non
pas nécessairement des régles secondaires du droit.

3. La décision d’inclure des dispositions concernant les
Etats ayant un intérét juridique peut se _]uStlﬁCI’ si I’ob-
jectif est d’insister sur la fonction qui consiste a rétablir
la 1égalité par le biais de la responsabilité des Etats; il
n’est toutefois pas souhaitable d’accorder une trop grande
1mp0rtance au droit relatif a la responsabilité des Etats, ce
qui contribuerait a faire oublier sa fonction essentielle qui
est de définir la relation entre les Etats 1ésés et les Etats
responsables.

4. Voir aussi supra les commentaires sur ’article 43.
Pays-Bas

1. Les Pays-Bas ont également pris note de 1’obser-
vation du Rapporteur spécial [Annuaire... 2000, vol. 11
(2¢ partie), par. 127, p. 32] selon laquelle il faudrait incor-
porer dans le projet une clause de sauvegarde reconnais-
sant aux entités autres que les Etats la possibilité d’invo-
quer la responsabilité en cas de violations d’obligations
dues a la communauté internationale dans son ensemble
(erga omnes). Le Rapporteur spécial donne I’exemple des
victimes d’atteintes aux droits de ’homme, qui disposent
de certaines procédures prévues par le droit international.
Bien que le paragraphe 2 de I’article 34 renferme une
clause de sauvegarde, celle-ci ne s’applique qu’a la deu-
xiéme partie. Une clause de sauvegarde analogue devrait
&tre incorporée dans la deuxiéme partie bis.

2. Les Pays-Bas sont d’accord avec les trois cas de
figure envisagés par le Rapporteur spécial (ibid., par. 352,
p. 60) concernant I’invocation de la responsabilité pour
des violations d’obligations erga omnes.

3. Les Pays-Bas notent que, sous sa forme actuelle,
I’alinéa b du paragraphe 2 de I’article 49 ne s’applique
qu’au chapitre II de la deuxiéme partie, et non a la répara-
tion en cas de violations graves.

4. Voir aussi supra les commentaires sur les articles 43
et 46.

République de Corée

Voir supra les commentaires sur les articles 43 et 46.

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

Des observations de caractére général concernant la
notion d’Etat «intéressé» ont déja été faites (voir supra
les commentaires sur I’article 43). Les observations qui
suivent portent sur des points de détail (voir infra art. 49,
par. 1 et 2).

Slovaquie
Voir supra les commentaires sur Iarticle 43.
Paragraphe 1
Argentine

Aux termes de I’alinéa a du paragraphe 1, un Etat autre
que I’ Etat 1ésé peut invoquer la responsablhte d’un autre
Etat si «I’obligation violée est due a un groupe d’Etats
dont il fait partie, et si ’obligation est établie aux fins de
la protection d’un intérét collectify. Puisque tout traité
multilatéral peut établir, dans une plus ou moins large
mesure, un «intérét collectif», I’Argentine estime qu’il
serait utile que la Commission clarifie ce concept afin de
faciliter I’interprétation et I’application de cet article dans
la pratique.

République de Corée

Voir supra les commentaires sur 1’alinéa b de
Iarticle 43.

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

1. Lasignification de ce que I’on entend a I’alinéa a du
paragraphe 1 par «protection d’un intérét collectify n’est
pas claire. On peut supposer que cette expression vise a
établir une sous-catégorie de traités multilatéraux; mais le
critére a appliquer pour ce faire ou la maniére d’appliquer
celui-ci n’apparaissent pas clairement. Il n’est ni utile ni
souhaitable d’établir une telle sous-catégorie de traités
multilatéraux. Le membre de phrase «et si 1’obligation est
établie aux fins de la protection d’un I’intérét collectif»
devrait étre supprimé, ce qui donnerait a toutes les parties
a tous les traités multilatéraux et a d’autres obhgatlons
multilatérales le statut d’ Etat «intéressé», encore qu’en
I’absence de préjudice un Etat ne soit naturellement pas
habilité a bénéficier de la totalité des remedes dont béne-
ficiera I’Etat 1ésé.

2. Les termes «peut exiger» utilisés au paragraphe 2
sont mauvais. Ils impliquent, par exemple, que certaines
parties a des traités multilatéraux, si ceux-ci ne sont pas
établis aux fins de la protection d’un intérét collectif, ne
sont méme pas habilitées a demander & une autre partie la
cessation de sa violation du traité.

Paragraphe 2
Autriche

1. Des Etats autres que I’Etat 1ésé peuvent demander la
cessation du fait internationalement illicite et des garan-
ties de non-répétition (voir 1’alinéa a du paragraphe 2
de T’article 49). Il est particuliérement intéressant que
le projet introduise le droit de demander le respect de
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I’obligation de réparation «dans I’intérét de I’Etat 1ésé ou
des bénéficiaires de I’obligation violée» (voir 1’alinéa b
du paragraphe 2 de I’article 49), a savoir au nom des vic-
times d’atteintes aux droits de I’homme ou a I’environne-
ment. En cas d’atteinte a I’environnement, cela concer-
nerait les nationaux de 1’Etat invoquant la responsabilité
alors que dans le premier cas de figure, celui des victimes
d’atteintes aux droits de I’homme, cela concernerait
essentiellement les nationaux d’autres Etats, et surtout
ceux de I’Etat qui a commis le fait illicite.

2. Bien qu’intéressante et méritant d’étre étudiée plus
avant, cette notion n’a pas encore ¢té pleinement explo-
rée. Dans la plupart des cas de violation des droits de
I’homme, les Etats agiraient en faveur de victimes qui
sont des nationaux de I’Etat qui a commis le fait illicite.
Toute partie au traité multilatéral concerné étant habili-
tée a invoquer ce droit, il pourrait y avoir une multitude
de demandeurs. Dans un tel cas, le projet d’articles n’im-
pose pas I’obligation de coopérer aux Etats invoquant la
responsabilité, puisque 1’obligation, relativement faible,
énoncée au paragraphe 3 de I’article 54, ne s’applique
qu’aux contre-mesures. Il faut garder a I’esprit que le fait
que plusieurs Etats puissent invoquer la responsabilité
concernant le méme fait internationalement illicite est
susceptible de poser davantage de problémes que n’en
résout le projet d’articles. Il faut donc réfléchir plus avant
a la question et instituer un régime plus précis.

Etats-Unis d’Amérique

Les Etats-Unis notent qu’aux termes de 1’alinéa a du
paragraphe 2 de I’article 49, les Etats autres que les Etats
1ésés peuvent solliciter de ’Etat responsable des assu-
rances et garanties de non-répétition, outre la cessation du
fait internationalement illicite. Pour les raisons exprimées
ci-dessus concernant 1’alinéa b de I’article 30, les Etats-
Unis pensent que la disposition de I’alinéa a du para-
graphe 2 de I’article 49, relative aux «assurances et garan-
ties de non-répétition», devrait également étre supprimée.

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

1. Des observations qui ont été faites a propos du para-
graphe 2 de I’article 49, lors du débat a la Sixiéme Com-
mission, il ressort que 1’alinéa b de celui-ci est extréme-
ment amblgu On pourrait comprendre qu’il habilite un
Etat intéressé a exiger qu’il lui soit fait réparation, a lui-
méme, en arguant de «I’intérét de I’ Etat 1és¢ ou des béné-
ficiaires de 1’obligation violée». L’Etat responsable pour-
rait donc céder tout ou partie du bénéfice de la réparation
a I’Etat 1ésé ou aux «bénéficiaires». Cela serait une com-
pléte innovation en droit international. On pourrait aussi
mterpreter cet alinéa b comme habilitant un Etat intéressé
a ex1ger que I’ Etat responsable fasse directement répa-
ration a I’Etat 1ésé ou aux bénéficiaires de 1’obligation.
On ne voit pas clairement comment une telle disposition
pourrait étre mise en ceuvre dans la pratique.

2. Ons 1nterr0ge en outre sur la pertinence du désir
manifesté par I’Etat 1ésé. S’il y a un Etat 1ésé, il lui est
possible de présenter lui-méme la demande. S il décide
de ne pas le faire, on se trouve dans une situation ana-
logue a celle de la renonciation visée a 1’article 46 et
donc, de la méme maniére que I’Etat 1ésé perd de ce fait

le droit d’invoquer la responsabilité, la possibilité que
la demande soit présentée pour son compte par d’autres
devrait s’éteindre. On pourrait envisager dans le com-
mentaire des circonstances exceptionnelles telles que
I’invasion d’un Etat et I’ incapacité¢ dans laquelle serait
mis son gouvernement d’invoquer la responsabilité ou
d’agir de quelque facon que ce soit au nom de celui-ci.

3. Les mémes observations valent a propos du désir
des bénéficiaires de 1’obligation; mais cette disposition
suscite des préoccupations plus fondamentales. Le droit
proposé d’invoquer la responsabilité «dans ’intérét [...]
des bénéficiaires de 1’obligation violée» est chose tout a
fait nouvelle. Le Royaume-Uni entend bien que I’on vise
par la a établir qu’il y a des Etats habilités a présenter
une demande de réparation dans tous les cas de préjudice
causé¢ a des intéréts communs, concernant par exemple
la haute mer et ses ressources ou ’atmosphere. Mais ils
craignent, d’un autre coté, que la formule actuelle n’ait
des effets non prévus et indésirables.

4. Dans le contexte des obligations ayant trait aux droits
de I’homme dont il est question au paragraphe 1 du pro-
jet d’article 49, par exemple il semblerait que I’alinéa b
du paragraphe 2 du méme article habilite tous les Etats
a exiger non pas uniquement la cessation de I’infraction
ainsi que des assurances et des garanties de non-répéti-
tion, mais également I’accomplissement de I’obligation
de réparation «dans I’intérét» des nationaux ou résidents
de I’Etat responsable victimes d’abus. Cela pourralt
entrainer des décisions quant a la forme de réparation qui
constitueraient une ingérence caractérisée dans les affaires
intérieures d’autres Etats. Cette disposition va plus loin
que ce qui peut se justifier au regard du droit internatio-
nal coutumier. Elle va plus loin aussi qu’il n’est néces-
saire pour la sauvegarde des droits de I’homme: a cette
fin, ce qui compte essentiellement, c’est la cessation du
fait illicite. Il y a la un risque grave que cette disposition
bouleverse le cadre établi aux fins d’assurer le respect des
obhgatlons concernant les droits de I’homme, avec cette
conséquence que les Etats se montreront moins enclins a
¢élaborer des instruments établissant des normes primaires
de droit dans ce domaine. L’alinéa b du paragraphe 2 va
trop loin et ne se justifie pas au regard de 1’état actuel du
droit international; il est inutile. Le Royaume-Uni espére
que la Commission se penchera a nouveau sur la question
et envisagera de supprimer 1’alinéa b du paragraphe 2 du
projet d’article 49 ou tout au moins d’en restreindre la
portée.

Paragraphe 3
Autriche

Comme I’article 49 ne prévoit pas I’obligation de coo-
pérer, on pourrait imaginer une situation dans laquelle
plusieurs Etats formuleraient des demandes différentes,
voire contradictoires, ou réclameraient des indemnités
d’un montant tres différent. 11 faut se demander comment
I’Etat qui a commis le fait illicite est censé se comporter
dans une telle situation, et ce qui se passerait si cet Etat
faisait droit a I’une des demandes mais pas aux autres. S’il
est impossible de régler définitivement cette question, du
moins faudrait-il remanier le paragraphe 3 de ’article 49
en y incluant une disposition portant sur la coopéra-
tion, comme c’est le cas au paragraphe 3 de I’article 54.
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Une solution encore meilleure consisterait a faire obliga-
tion a tous les Etats qui souhaitent exercer leur droit en
vertu du paragraphe 3 de I’article 49 de s’entendre sur
une demande commune.

République de Corée

Le paragraphe 3 de I’article 49 serait plus logique si
I’expression «mutatis mutandis» était insérée entre les
mots «s’appliquent» et «a I’invocation de la responsabi-
lité par un Etaty, car il pourrait étre utile de procéder a cer-
taines modifications lors de I’application des articles 44,
45 et 46 a I'invocation de la responsabilité par des Ftats
autres que I’Etat 1ésé.

CHAPITRE II. — CONTRE-MESURES
Argentine

1. En 1998, I’Argentine a déclaré que «[l]e recours aux
contre-mesures ne devrait pas étre codifié comme un droit
normalement régi par I’ordre juridique international, mais
comme un fait simplement toléré par le droit des gens
contemporain dans des cas exceptionnels [...]»!. La fagon
dont cette question est traitée au chapitre II de la deu-
xiéme partie bis semble, dans son principe, acceptable,
puisque le caractére exceptionnel des contre-mesures est
clairement établi et que les conditions de procédure et de
fond dans lesquelles il peut étre recouru a celles-ci sont
spécifiées.

2. S’agissant de I’emplacement logique de disposi-
tions sur cette question dans le projet d’articles, certains
sont méme allés jusqu’a suggérer de ne pas mentionner
du tout les contre-mesures. Si une telle position peut se
défendre d’un point de vue purement théorique, il est
certain que, dans 1’état actuel du droit international, les
contre-mesures représentent 1’'un des moyens de donner
effet a la responsabilité internationale. L’ Argentine juge
donc utile d’inclure dans le projet d’articles des regles
précises a ce sujet, telles que celles figurant au chapitre 11
de la deuxiéme partie bis, afin de réduire au minimum les
possibilités d’abus.

U Annuaire... 1998, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/488 et Add.1
a3, par.9,p. 151.

Chine

La Chine estime que, dans le contexte du respect du
droit international et des principes de base des relations
internationales, les contre-mesures sont un des moyens
légitimes dont disposent les Etats 1ésés par un acte inter-
nationalement illicite pour remédier au préjudice qu’ils
ont subi et protéger leurs intéréts. Toutefois, compte tenu
des abus commis par le passé ou susceptibles de 1’étre a
’avenir dans ce domaine, la reconnaissance du droit des
Etats 1ésés d’adopter des contre-mesures doit étre assor-
tie de restrictions quant a leur recours de facon a parve-
nir a un équilibre entre la reconnaissance de la [égitimité
des contre-mesures et la nécessité d’empécher tout abus
dans leur utilisation. La Chine a noté que les dispositions
pertinentes du texte révisé constituent une amélioration a
cet égard. Par exemple, le nouveau texte prévoit plusieurs
nouvelles conditions préalables a remplir et définit les
objectifs a atteindre et les limites a respecter dans le cadre
du recours aux contre-mesures. En outre, la référence aux

mesures conservatoires a été¢ supprimée. La Chine se féli-
cite de ces modifications apportées au texte initial mais
n’en estime pas moins que celui-ci doit étre encore revu
et amélioré. Il convient notamment de se demander si le
nouvel article 54 relatif aux contre-mesures collectives et
I’article 49 qui y est li¢ ont vraiment leur place dans le
texte.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Le chapitre II sur les contre-mesures contient tous
les éléments essentiels permettant d’énoncer des régles
concernant cette question extrémement délicate, et il est
placé a juste titre dans le contexte de la mise en ceuvre de
la responsabilité des Etats plutot que dans le chapitre sur
les circonstances excluant 1’illicéité.

Espagne

1. En ce qui concerne le chapitre II de la deuxiéme par-
tie bis, de manicre générale, I’Espagne estime qu’il fau-
drait, en réglementant les contre-mesures — question qui
manifestement doit étre traitée dans le projet d’articles —
s’efforcer d’établir 1’¢quilibre entre les droits et les inté-
réts de I’Etat 1ésé et ceux de 1’Etat responsable. Des régles
excessivement rigides concernant les conditions et les
limites de I’application de contre-mesures peuvent favori-
ser I’Etat responsable tandis que des regles trop liberales
pourraient ouvrir la voie a des abus. L’Espagne se félicite
de ce que cette question soit abordée dans le contexte de
la mise en cause effective de la responsabilité des Etats et
non au chapitre sur les circonstances excluant I’illicéite,
P’unique raison de I’ adoptlon de contre-mesures étant
d’inciter 1’Etat responsable a s’acquitter de ses obliga-
tions internationales.

2. Le régime des contre-mesures retenu pour le projet
est assez restrictif méme s’il manque une norme spéci-
fique concernant les conséquences pour les Etats tiers des
contre-mesures adoptées contre I’Etat responsable.

Etats-Unis d’Amérique

1. Les Etats-Unis persistent & penser que les restrictions
limitant ’'usage des contre-mesures telles qu’elles sont
prévues aux articles 50 a 55 ne reflétent pas le droit inter-
national coutumier ni la pratique des Etats et pourraient
nuire aux efforts que font les Etats pour régler pacifique-
ment leurs différends. Ils sont par conséquent fermement
d’avis que ces articles soient supprimés. Néanmoins, si la
Commission décidait de les retenir, les Etats-Unis pen-
sent qu’il faudrait, au minimum, les réviser de la maniére
suivante: a) supprimer ’article 51 ou sont énumérées
cinq obligations auxquelles il ne peut étre dérogé par
aucune contre-mesure, article qui est inutile compte tenu
des contraintes déja imposées aux Etats par la Charte des
Nations Unies et dont le contenu est, de surcroit, extréme-
ment vague; b) refondre I’article 52 relatif a la proportion—
nalité de manicre a faire ressortir que I’important dans la
prise de contre-mesures est leur effet d’incitation; ¢) révi-
ser I’article 53 qui énonce les conditions dans lesquelles
un Etat peut recourir & des contre-mesures: i) soit en
supprimant la clause de suspension des contre-mesures,
soit en précisant que les «contre-mesures provisoires et
urgentes» n’ont pas a étre suspendues lorsqu’un différend
est soumis & un tribunal; et ii) en indiquant qu’en droit
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international coutumier un Etat peut prendre des contre-
mesures a la fois avant et pendant les négociations avec
I’Etat en infraction.

2. Voir aussi supra les commentaires sur 1’article 23.
Japon

1. Les dispositions relatives aux contre-mesures revé-
tent une importance particuliere dans les différends inter-
nationaux liés a la responsabilité¢ des Etats. Qui plus est,
elles s’accompagnent nécessairement du risque d’abus.
Elles doivent par conséquent faire 1’objet d’un examen
qui soit le plus minutieux et le plus rigoureux possible.

2. Le Japon se demande si les contre-mesures partici-
pent du droit de la responsabilité des Etats. Les contre-
mesures et la 1égitime défense ont en commun le fait
d’étre précédees d’un acte internationalement illicite et
de ne viser que I’Etat qui en est responsable. A la dif-
férence de la réparation, les contre-mesures ne sont pas
une consequence juridique logique et automatique de la
responsabilité des Etats. Elles sont prises délibérément
par I’Etat 1ésé. La deuxiéme partie bis ne contient pas
de dispositions relatives a la légitime défense car les ¢lé-
ments et les conditions du recours a la légitime défense
sont déterminés par la régle primaire de la légitime
défense elle-méme, et ne relévent pas de la responsabi-
lité des Etats. Il en va de méme des contre-mesures. Les
¢éléments et les conditions du recours aux contre-mesures
sont une question de régle primaire et ne relévent pas du
champ d’application du projet actuel. Le Japon s’associe
aux préoccupations exprimées par un nombre non négli-
geable d’Etats devant la Sixiéme Commission concer-
nant les risques d’abus en matiére de contre-mesures et
estime qu’elles doivent faire 1’objet de certaines restric-
tions quant au fond et aux procédures. Cependant, dans
un monde ou il n’existe pas de gouvernement central qui
prime les Etats, ceux-ci sont habilités a défendre leurs
intéréts eux-mémes, les contre-mesures étant permises
en vertu du droit international. Il n’est pas nécessaire ni
indiqué d’inclure les contre-mesures dans la section de la
deuxieme partie bis qui porte sur I’invocation de la res-
ponsabilité de I’Etat. Etant donné le débat engagé sur la
nécessité du chapitre II de la deuxieme partie bis, comme
en témoignent les travaux de la Sixiéme Commission, il
serait bon de supprimer tout le chapitre II et de n’inclure
dans I’article 23 que les éléments sur lesquels les Etats
sont parvenus a un consensus.

3. Toutefois, si le chapitre II devait étre maintenu dans
la deuxiéme partie bis, le Japon tiendrait a relever plu-
sieurs points.

4. Voir infra les commentaires sur [’article 50,
paragraphe 1, ainsi que sur les articles 52, 53 et 54,
paragraphe 1.

Mexique

1. Bien que de nombreux Etats y soient hostiles, la
Commission a décidé de faire figurer dans le projet des
dispositions relatives aux contre-mesures, conférant ainsi
a celles-ci une reconnaissance internationale générale. Le
Mexique déplore cette décision. S’il est vrai que 1’on peut
trouver dans le droit international des éléments justifiant
le recours aux contre-mesures, leur application pratique

est subordonnée a des critéres trés concrets selon le type
d’obligation transgressée. Prétendre les régler de manicre
générale et autoriser qu’il y soit recouru au motif qu’un
quelconque fait internationalement illicite a été commis
revient a leur octroyer, en droit international, une 1égiti-
mation qui ouvre la porte aux abus et peut mener a 1’ag-
gravation d’un conflit.

2. Si I’on y ajoute I’absence de mécanisme pour le
réglement des différends, le caractére unilatéral des
contre-mesures et les nombreuses interactions découlant
du projet d’articles, et que, par exemple, on autorise des
Etats autres que I’Etat 1ésé a recourir aux contre-mesures,
le résultat peut étre extrémement dangereux, en particu-
lier pour les Etats les plus faibles.

3. Il n’a pas échappé au Mexique que la Commission
s’est efforcée de réglementer au maximum le recours aux
contre-mesures. Les articles 50 a 55 du projet ont été rédi-
gés avec la plus grande clarté, 1’objet et les limites de leur
application sont nettement indiqués de sorte que le risque
que les contre-mesures soient utilisées a des fins punitives
est limité. Néanmoins, il subsiste encore des difficultés,
dont la Commission devra tenir compte pour réduire les
risques que comporte 1’inclusion des contre-mesures dans
le projet d’articles.

4. Le Mexique considére que si la Commission décide
de maintenir les contre-mesures dans le projet d’articles,
des modifications seront nécessaires (voir infra les com-
mentaires sur les articles 50, 51 et 54).

Pays-Bas

Il ressort des déclarations faites a la Sixiéme Com-
mission que certains membres permanents du Conseil de
sécurité, en particulier, craignent que le régime juridique
des contre-mesures propos¢ actuellement — comme un
moyen de convaincre I’Etat responsable de respecter les
normes secondaires contenues dans le projet — n’impose
des restrictions trop rigoureuses. Selon ces membres, le
projet d’articles s’écarte sur ce point du droit internatio-
nal coutumier applicable. Les Pays-Bas sont d’avis que
les contre-mesures constituent un instrument utile pour
faire appliquer la responsabilité des Etats. Il s’agit tou-
tefois d’un instrument dont 1’utilisation doit étre assor-
tie de garanties appropriées. Les Pays-Bas estiment que,
dans I’ensemble, le projet établit I’équilibre voulu entre
’utilisation de cet instrument et 1’établissement de garan-
ties nécessaires contre d’éventuels abus. Cette question
est examinée plus avant dans 1’analyse article par article
(voir infra les commentaires sur les articles 50, 52, 53
et 54).

Pologne

1. La Pologne se félicite de I’inclusion des dispositions
sur les contre-mesures. Elle souhaite toutefois proposer
deux modifications mineures.

2. Voir infra les commentaires sur les articles 53 et 54.

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

1. Les dispositions relatives aux contre-mesures consti-
tuent une anomalie frappante au sein du projet d’articles.
Seules parmi les circonstances excluant I’illicéité prévues
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au chapitre V de la premiere partie, elles font I’objet d’un
long développement au chapitre II de la deuxiéme par-
tie bis. Il n’existe aucune solide raison justifiant que les
contre-mesures bénéficient d’un tel traitement, alors que
la 1égitime défense, la force majeure et la nécessité ne le
font pas.

2. 1I est certes nécessaire d’évoquer en termes géné-
raux le droit de prendre des contre-mesures et, dans ce
contexte, d’évoquer les restrictions qui s’imposent pour
protéger les Etats contre des abus éventuels de ce droit.
Cependant, la facon dont les projets d’article abordent
cette question est insatisfaisante. Le Royaume-Uni est
preoccupe par certains aspects des dispositions prévues
a cet égard, et notamment par le role de 1’Etat 1és¢ quand
il s’agit de décider si des contre-mesures doivent ou non
&tre prises «pour son compte» (voir les commentaires sur
les articles 25, 51, 53 et 54, par. 2).

Slovaquie

1. La Slovaquie estime que la deuxiéme partie bis est la
section indiquée pour incorporer les dispositions relatives
aux contre-mesures. Elle approuve le fait que les contre-
mesures soient transférées de la deuxieéme partie étant
donne¢ qu’elles n’ont aucun lien avec le contenu ou les
formes de la responsabilité internationale des Etats.

2. Dinstitution de contre-mesures a ¢été confirmée
comme partie intégrante du droit international par la CIJ
dans D’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros'.
La Cour a défini les conditions dans lesquelles des contre-
mesures pouvaient étre imposées. Selon I’arrét de la Cour,
les contre-mesures ne peuvent, en tout ¢tat de cause, étre
prises que pour riposte a un précédent fait internationa-
lement illicite d’un autre Etat et elles doivent étre diri-
gé€es contre cet Etat?. Le but des contre-mesures doit étre
d’amener I’Etat défaillant a s’acquitter de ses obligations.
Le principe défini par la Cour est convenablement reflété
dans I’article 50. De méme, le principe de proportionna-
lit¢ confirmé par la Cour est inscrit dans article 52 («les
contre-mesures doivent étre proportionnelles au préjudice
subi»), bien que la Cour mentionne les effets des contre-
mesures’, ce qui, du point de vue rédactionnel, est plus
précis.

! Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1J.
Recueil 1997, p. 7.

21bid., p. 52.
3 Ibid., p. 56.

Article 50. — Objet et limites des contre-mesures

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Les pays nordiques notent avec satisfaction que le
paragraphe préliminaire (paragraphe 1 de I’article 50) sti-
pule que le seul objet des contre-mesures est d’amener
I’Etat auteur du fait illicite & s’acquitter de ses obliga-
tions internationales, ce qui exclut les actions punitives.
Il est néanmoins essentiel d’établir de fortes garanties
contre d’éventuels abus des contre-mesures. Il ne faut pas
oublier que cette institution juridique favorise les Etats
puissants qui, dans la plupart des cas, sont les seuls ayant
les moyens d’user de contre-mesures pour protéger leurs
intéréts.

Mexique

1. Le libellé choisi pour I’article 50 a pour but de souli-
gner que les contre-mesures ont un caractere exceptionnel
et que leur unique objet est d’inciter 1’Etat responsable
a s’acquitter de ses obligations. Le Mexique considére
que le texte n’atteint pas son but, faute d’étre suffisam-
ment catégorique. Si I’on tient compte de la souplesse des
conditions prévues a l'article 53, on parvient a la conclu-
sion qu’une contre-mesure peut étre prlse aprés notifica-
tion préalable a I’Etat responsable, mais sans qu’il existe
nécessairement des €léments objectifs pour vérifier si
cet Etat est disposé a s acqultter de ses obligations ou a
mettre en mouvement un mécanisme de réglement paci-
fique des différends.

2. 1l est donc suggéré de renforcer le libellé du para-
graphe 1 de I’article 50 en y déclarant expressément que:

«Les contre-mesures constituent un recours excep-
tionnel. Un Etat 1ésé ne peut les prendre a I’encontre
d’un Etat responsable d’ un fait internationalement illi-
cite que pour inciter cet Etat et uniquement dans la
mesure strictement nécessaire a cette fin, a s’acquitter
des obligations qui lui incombent en vertu de la deu-
xiéme partie. En toute hypothése, 1’Etat 1és¢ informe
le Conseil de sécurité des Nations Unies des contre-
mesures qu’il aura adoptées.»

Pays-Bas

1. En réponse au paragraphe 295 du rapport de la Com-
mission [Annuaire... 2000, vol 1I (2¢ partie), p. 53], dans
lequel le Rapporteur spécial a établi une distinction entre
la suspension d’une obligation et la suspension de son
exécution, les Pays-Bas font observer que, dans I’affaire
relative au Projet Gabcéikovo-Nagymaros', 1a C1J a rejeté
la distinction, qui avait ét¢ faite par la Hongrie, entre
«la suspension de I’application d’un traité» (c’est-a-dire
d’une obligation en vertu d’un traité) et «la suspension
des activités» (c’est-a-dire I’exécution de 1’obligation).

2. Les Pays-Bas souscrivent a [’opinion exprimée
au paragraphe 302 du rapport de la Commission (ibid.,
p. 54), selon laquelle les contre-mesures ne pouvaient
porter atteinte aux droits de tiers, et proposent qu’il en
soit tenu compte dans le projet d’articles.

! Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1.J.
Recueil 1997, p. 7.

Slovaquie

Voir supra les commentaires sur le chapitre II de la
deuxiéme partie bis.

Paragraphe 1
Japon

S’agissant de I’objet des contre-mesures au titre du
paragraphe 1 de I’article 50, celles-ci sont généralement
prises pour inciter au respect de 1’obligation primaire et
non pas de I’obligation de réparation. Par conséquent,
I’objet des contre-mesures, tel que défini au paragraphe 1
de Iarticle 50, n’est pas vraiment conforme a la pratique
des Etats. Par exemple, si un Etat impose des restric-
tions au commerce en violation d’un accord commercial
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bilatéral, I’autre Etat partie a I’accord demande leur cessa-
tion. S’il n’obtient pas gain de cause et décide de prendre
des contre-mesures, bien souvent il ne cherche pas tant
a ex1ger une indemnisation pour les pertes commerciales
causées par le fait illicite qu’a inciter I’Etat concerné a
respecter 1’accord.

Article 51. — Obligations non soumises
a des contre-mesures

Espagne

Les dispositions concernant les obligations non sou-
mises a des contre-mesures prévues a I’article 51 méritent
d’étre considérées sous un angle positif. Néanmoins, il
convient d’indiquer, en ce qui concerne les alinéas b et ¢
du paragraphe 1 de ’article 51 proposé par le Comité de
rédaction, que, pour 1I’Espagne, les droits fondamentaux
de I’homme et les obligations de caractére humanitaire
dont il est question dans cette disposition visent & assu-
rer la protection de la vie et I’intégrité physique de 1’étre
humain, conformément au paragraphe 5 de I’article 60 de
la Convention de Vienne de 1969 et aux dispositions d’un
grand nombre de traités internationaux sur les droits de
I’homme et le droit humanitaire prévoyant un ensemble de
droits fondamentaux ne souffrant aucune dérogation de la
part des Etats parties en aucune circonstance. L’Espagne
estime que ces dispositions devraient s’accompagner du
commentaire fait en 1995! par la Commission sur la ques-
tion, dans lequel celle-ci indiquait qu’il fallait prévoir des
exceptions de caractére humanitaire lors de 1’adoption
de mesures a caractére économique, afin de permettre la
fourniture de denrées alimentaires et de médicaments a la
population de I’Etat visé par les contre-mesures.

! Annuaire... 1995, vol. II (2¢ partie), commentaire de 1’article 14,
par. 17a24,p. 744 77.

Etats-Unis d’Amérique

Cinq obligations non soumises a des contre-mesures
sont énumérées au paragraphe 1 de larticle 51. Cet
article est inutile. Premiérement, la Charte des Nations
Unies impose déja de trés importantes contraintes au
comportement des Etats. Deuxiémement, en exemptant
certaines mesures de la possibilit¢é de contre-mesures,
le paragraphe 1 de I’article 51 implique une distinction
entre différentes catégories d’obligations alors qu’aucune
distinction de cette sorte n’est faite en droit internatio-
nal coutumier. Troisiémement, les autres articles sur les
contre-mesures imposent déja des contraintes au recours
a de telles mesures. Il serait anormal d’empécher un Etat
de recourir a une contre-mesure qui répondrait aux autres
paramétres prévus dans ces articles, en réponse a une vio-
lation commise par un autre Etat, en particulier lorsque
cette violation aurait des conséquences plus graves que
celles que pourraient avoir la contre-mesure envisagée.
Enfin, le paragraphe 1 de ’article 51 pourrait avoir pour
effet de compliquer le réglement des différends plutot
que de le faciliter. Il n’existe pas de définition généra-
lement acceptée des termes utilisés dans cet article, qui
ouvrirait ainsi la porte a des désaccords et a des attentes
conflictuelles entre les Etats. Il n’y a pas de consensus,
par exemple, sur ce en quoi consistent les «droits fonda-
mentaux de I’homme». En fait, il n’existe pas d’instru-
ment juridique international dans lequel est définie cette
expression et 1’on explicite habituellement le concept

qu’elle recouvre comme signifiant «droits de I’homme et
libertés fondamentales». Le contenu des normes impéra-
tives dans d’autres domaines que ceux du génocide, de
I’esclavage et de la torture n’est pas davantage défini ni
accepté. En outre, le paragraphe 1 de I’article 51 Oterait

aux Etats la capacité, au moyen de contre-mesures, d’in-
citer pacifiquement un Etat & réparer ses violations d’obli-
gations fondamentales. Les Etats-Unis recommandent
donc de supprimer cet article.

Mexique
Voir infra les commentaires sur I’article 54.
Pologne

On voit mal a la lecture du paragraphe 2 de I'article 51
et du paragraphe 3 de larticle 53 si ’Etat 1ésé peut
prendre des contre-mesures sans avoir épuisé les moyens
de réglement pacifique des différends a sa disposition
Pour la Pologne, les contre-mesures peuvent étre prises
une fois que les procédures en vigueur entre les Etats
concernés en application de toutes les régles pertinentes
du droit international (et pas seulement les négociations,
visées au paragraphe 2 de I’article 53) ont été suivies.

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

Le projet d’article 51 interdit I’imposition de contre-
mesures dérogeant a des obligations appartenant a cer-
taines catégories, dont certaines sont générales tandis
que d’autres (notamment celles énoncées a 1’alinéa e du
paragraphe 1) sont si particuliéres qu’elles risquent de
donner I’impression que la liste en est exhaustive. Une
simple formule générale décrivant le type d’obligations
auxquelles les contre-mesures ne sauraient déroger serait
préférable. Elle offrirait en effet la possibilité de voir le
contenu de cette catégorie se développer en fonction de
la pratique des Etats. Le commentaire pourrait utilement
proposer des exemples, comme les obligations concer-
nant la menace ou I’emploi de la force et les droits fonda-
mentaux de I’homme.

Paragraphe 1
République de Corée

I1 ressort incontestablement du projet d’articles que les
Etats ne sont pas habilités a prendre des contre-mesures
qui aient un caractere irréversible ou qui soient en viola-
tion des obligations découlant des normes impératives du
droit international général. Néanmoins, vu I’importance
croissante des problemes liés a I’environnement, la Répu-
blique de Corée souhaiterait que soit incluse la phrase
«Aux obligations de protection de I’environnement natu-
rel contre tout dommage étendu, a long terme et gravey,
entre I’alinéa d et I’alinéa e du paragraphe 1, comme étant
I’une des obligations non soumises a des contre-mesures.

Article 52. — Proportionnalité

Danemark
(au nom des pays nordiques)

A Tarticle 52, relatif a la proportionnalité, les pays
nordiques préféreraient une attitude plus négative a
I’égard des contre-mesures, en remplacant les mots «ne
doivent pas étre hors de proportion avec» par les mots
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«doivent &tre en rapport avecy, et en supprimant la der-
niére restriction.

Espagne

1. Lanotion de «proportionnalité» retenue a I’article 52
doit se matérialiser en droit, raison pour laquelle I’Es-
pagne estime que 1’on pourrait introduire d’autres critéres
que les deux critéres envisagés dans cette disposition
pour évaluer I’exigence de proportionnalité (gravité du
fait internationalement illicite et droits en cause), comme
c’est le cas, par exemple, s’agissant des effets des contre-
mesures sur I’Etat responsable.

2. On peut, en particulier, se féliciter du fait qu’on
ait supprimé, en ce qui concerne les contre-mesures
interdites, la disposition du projet de 1996 relative aux
«mesures de contrainte économique ou politique extrémes
visant a porter atteinte [...] a I'indépendance politique de
I’Etat qui a commis le fait internationalement illiciten!.
En revanche, I’interdiction de telles mesures apparalt jus-
tifiée s’agissant de mesures visant a porter atteinte a I’in-
tégrité territoriale de I’Etat, ce qui d’ailleurs transparait
dans le principe de proportlonnahte prévu a D’article 52;
il serait tout a fait disproportionné d’appliquer des contre-
mesures visant a priver I’Etat responsable d’une partie de
son territoire.

! Annuaire... 1996, vol. 11 (2¢ partie), art. 50, al. b, p. 68.

Etats-Unis d’Amérique

1. Les Etats-Unis conviennent avec la Commission
qu’il existe en droit international coutumier un principe
de proportionnalité qui s’applique aux contre-mesures,
mais ce principe recouvre €galement une notion d’incita-
tion. Comme les Etats-Unis 1’avaient déja dit dans leurs
commentaires de 1997 sur le texte présenté en premicre
lecture, la proportionnalité peut impliquer que, dans
certaines circonstances, les contre-mesures aient néces-
sairement un lien avec 1e fait illicite initial de I’Etat res-
ponsable [Annuaire... 1998, vol. 11 (1™ partie), doc. A/
CN.4/488 et Add.1 a 3, par. 1 a 3, p. 158 et 159]. Pareille-
ment, la proportionnalité peut également impliquer que
«les contre-mesures doivent étre ainsi calculées qu’elles
incitent I’Etat fautif a honorer ses obligations de droit
international» (ibid., par. 2). Dans son troisiéme rap-
port, le Rapporteur spécial se demande s’il serait utile
d’introduire une «notion d’objet» ou d’incitation dans
I’article relatif a la proportionnalité [Annuaire... 2000,
vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/507 et Add.1 a 4, par. 346,
p. 97]. 11 conclut que s’il est effectivement nécessaire
que les contre-mesures soient «calculées pour qu’elles
incitent I’Etat fautif & honorer ses obligationsy», cette
exigence est un aspect du critere de nécessité (formulé
dans le projet d’article 47 présenté en premiére lecture
et dans le projet d’article 50 présenté en deuxiéme lec-
ture), et non de la proportionnalité (ibid.). Les Etats-Unis
ne partagent pas ce point de vue. Le critére de nécessité
se rapporte a la décision initiale de recourir a des contre-
mesures en posant la question de savoir si ces contre-
mesures sont nécessaires [Annuaire... 1998 (Voir supra),
note 7]. En revanche, la question de savoir si la contre-
mesure choisie par I’ Ftat 16sé «est nécessaire pour inciter
I’Etat fautif & honorer ses obligations» est un aspect de la
proportionnalité (ibid.). Les Etats-Unis persistent a pen-
ser que cet aspect de la proportionnalité devrait apparaitre
a I’article 52.

2. Larticle 52, tel qu’il est révisé, reprend la termino-
logie utilisée dans 1’affaire relative au Projet Gabcikovo-
Nagymaros'. Dans ladite affaire, la CIJ a noté que les
contre-mesures «doivent étre proportionnées aux dom-
mages subis compte tenu des droits en cause»?. Dans
son troisieéme rapport, le Rapporteur spécial note que, en
réponse aux propositions de plusieurs gouvernements qui
souhaitaient que «la condition de proportionnalité soit
formulée plus rigoureusementy», la formulation double-
ment négative du texte présenté en premiére lecture («les
contre-mesures [...] ne doivent pas étre hors de propor-
tion» avec le fait internationalement illicite) devrait étre
remplacée par la terminologie positive employée dans
I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (les
contre-mesures «doivent étre proportionnées aux dom-
mages subis [...]») [Annuaire... 2000 (voir supra par. 1)].

3. La signification du terme «proportionné» ne ressort
pas clairement de I’analyse de la CIJ et ce terme n’est pas
davantage défini a ’article 52. Le terme «proportionnéy»
dans le contexte du principe de proportionnalité est utile-
ment examiné par le juge Schwebel dans son opinion dis-
sidente dans ’affaire des Activités militaires et paramili-
taires au Nicaragua et contre celui-ci®. Le juge Schwebel
(citant le juge Ago) note que «dans le cas d’un comporte-
ment adopté a des fins de répression, [...] I’équilibre de
proportions entre I’action punitive et I’infraction est d’une
évidence logique. Mais dans le cas d’une action dont le
but spécifique est d’arréter et de repousser une agression
armée, il n’est nullement dit que cette action doit avoir
des proportions plus ou moins égales a 1’action agressive.
Sa licéité ne doit donc se mesurer qu’a son aptitude a
atteindre le résultat recherché»®. Bien que ’analyse que
fait le juge Schwebel de la proportionnalité se situe dans
le contexte de la Iégitime défense collective, son raison-
nement s’applique également aux contre-mesures.

4. Les Etats-Unis s’inquiétent de ce que le terme “com-
mensurate” employé en anglais puisse étre interprété
incorrectement et que sa signification soit plus restreinte
que celle du terme “proportional” Il pourrait étre inter-
prété comme impliquant qu’une contre-mesure doit étre
P’exact €quivalent du fait illicite de I’ Etat responsable.
Les Etats-Unis ne pensent pas qu’une telle interprétation
soit conforme au droit international et a la pratique. Ils
estiment que le principe de proportionnalité autorise des
actes qui sont calculés pour amener 1’Etat en infraction
a honorer ses obligations internationales et qu’il n’est
par conséquent pas nécessaire qu’une contre-mesure soit
I’exact équivalent du fait incriminé. Pour éviter toute
ambiguité, ils recommandent de remplacer 1’expression
“commensurate with” employée en anglais a 1’article 52
par I’expression courante “proportional to”.

5. Les Etats-Unis notent également que 1’expression
«droits en causey, reprise de ’affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros, n’est pas plus définie dans le
dossier de I’affaire elle-méme que dans I’article 52. Si
I’expression «droits en cause» se rapporte généralement

! Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1J.
Recueil 1997, p. 7.

2 Ibid., par. 85, p. 56.

3 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét, C.1J.,
Recueil 1986, p. 259.

4 Ibid., p. 368.
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aux droits qui auraient €été violés par les parties a un
différend particulier porté devant la CIJ dans 1’affaire
relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros, cette expres-
sion ne se référe pas aux droits de la Hongrie ou de la
Slovaquie, mais fait partie de la définition genérale des
contre-mesures donnée par la Cour. Pour les Etats-Unis,
I’expression «droits en cause» préserve la notion que le
droit coutumier reconnait qu’une réponse d’un degré de
gravité plus ¢levé que le fait qui I’a provoqué peut s’im-
poser dans certaines circonstances pour amener 1’Etat en
infraction a honorer ses obligations si les principes mis
en cause par celle-ci le justifient (Annuaire... 1998 [voir
supra par. 1], par. 3); voir également I’affaire de I’ Accord
relatif aux services aériens>.

6. En conséquence, I'article 52, avec les modifications
que proposent les Etats-Unis, se lirait comme suit:

«Les contre-mesures doivent étre proportionnées
[en anglais “proportional”] au préjudice subi, compte
tenu a la fois de la gravité du fait internationalement
illicite et des droits en cause ainsi que du degré de gra-
vité de la réponse nécessaire pour amener 1’Etat res-
ponsable du fait internationalement illicite a honorer
ses obligations.»

5 Affaire concernant I'accord relatif aux services aériens du
27 mars 1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France, sentence
arbitrale du 9 décembre 1978, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XVIII (publication des Nations Unies, numéro de vente:
E/F.80.V.7), p. 417 et 483 a 486.

Japon

1. Si I’objet des contre-mesures est d’inciter I’Etat
responsable & s’acquitter des obligations qui lui incom-
bent en vertu de la deuxiéme partie (art. 50), il faudrait
permettre que des contre-mesures soient prises dans la
mesure nécessaire pour inciter au respect des obligations.
«Les contre-mesures proportionnelles au préjudice subi»
(art. 52) ne sont pas nécessairement assez efficaces pour
faire respecter 1’obligation. Par exemple, un Etat faible ne
pourrait pas prendre de contre-mesures efficaces contre
un Etat puissant étant donné qu’il est peu probable que
’Etat pulssant soit amené a s’acquitter de ses obligations
grace a des contre-mesures proportionnelles au prejudice
subi si le préjudice n’est pas grave pour I’Etat puissant.

2. En outre, le fondement de la «gravité» du fait illicite
rappelle aussi la notion de «crime international». La «gra-
vité» est sans intérét pour ce qui est d’inciter au respect
des obligations.

Pays-Bas

Les Pays-Bas souscrivent au libellé de cet article qui, a
leur avis, refléte une des conclusions de la CI1J dans 1’af-
faire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros'.

! Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.1.J.
Recueil 1997, p. 7.

République de Corée

L’expression «des droits en cause» n’est pas immédia-
tement compréhensible. Si I’on vise a la fois les droits
de I’Etat 16sé, les droits des autres Etats qui peuvent se
ressentir du falt illicite et les droits de 1’Etat responsable,
Particle devrait €tre plus précis a cet égard. S’agissant des
contre-mesures prises uniquement a I’encontre de 1’ Etat

responsable, I’expression «des conséquences du fait inter-
nationalement illicite sur 1’Etat 1ésé» serait préférable a
«des droits en causey.

Slovaquie

Voir supra les commentaires sur le chapitre II de la
deuxiéme partie bis.

Article 53. — Conditions du recours a
des contre-mesures

Autriche

1. Larticle 53 doit €tre remani€, car il ne mentionne
que I’Etat Iés¢ alors que I’obligation de coopérer prévue
au paragraphe 3 de I’article 54 ne s’applique que si plu-
sieurs Etats «autres que I’Etat 1ésé» prennent des contre-
mesures. Au sens strict, s’il est le seul a étre 1és¢, un Etat
n’est pas tenu de négocier comme le prévoit I’article 53
ou le paragraphe 3 de I’article 54.

2. Voir aussi infra les commentaires sur le paragraphe 3
de I’article 54.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Le projet actuel semble pencher en faveur du recours
aux contre-mesures. Les pays nordiques souhaiteraient
en particulier que la disposition du paragraphe 5 de 1’ar-
ticle 53, concernant 1’effet des procédures contraignantes
de réglement des différends sur 1’adoption de contre-
mesures, fasse I’objet d’un article distinct qui se situerait
immédiatement apres 1’article 50. Les pays nordiques sont
convaincus qu’il ne doit pas y avoir de contre-mesures
lorsqu’il existe un systéme contraignant de réglement des
différends. Il n’y aurait d’exception a cette régle que si
I’autre partie fait obstruction a cette procédure et que les
contre-mesures sont urgentes et nécessaires pour proté-
ger les intéréts de cette partie et que le différend n’a pas
encore ¢été porté devant une institution habilitée a prendre
des décisions de nature a protéger ces intéréts. Si I’on suit
ce raisonnement, le paragraphe 2 de I’article 51 pourrait
étre redondant.

Espagne

1. Larticle 53 du projet portant sur les conditions du
recours a des contre-mesures, qui sont définies a I’ar-
ticle 50, vise a établir un certain équilibre entre les droits
de I’ Etat 1ésé et ceux de 1’Etat ayant violé 1’obligation
internationale, et doit €tre pergu sous un angle positif. 11
est vrai que les droits de 1’Etat 1ésé peuvent étre violés
tandis qu’il se conforme a 1’obligation de notifier I’Etat
responsable de toute décision de prendre a son encontre
des contre-mesures et qu’il offre de négocier avec cet
Etat comme prévu au paragraphe 2 de I’article 53, ou
pendant que I’on recherche des solutions dans le cadre
des mécanismes de réglement prévus au paragraphe 5 de
I’article 53. Toutefois, pour €viter que cette situation ne
se produlse ’Etat 16sé peut prendre «les contre-mesures
provisoires et urgentes qui peuvent étre nécessaires pour
préserver ses droitsy (art. 53, par. 3).

2. Les «contre-mesures provisoires et urgentes» consti-
tuent manifestement un concept juridique non établi,
comme bien d’autres concepts figurant dans le projet,
probléme que seul un régime de réglement des différends
pourrait résoudre de fagon satisfaisante.
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Etats-Unis d’Amérique
a) Négociations

1. Larticle 53 exige, au paragraphe 2, que I’Etat 16sé
offre de négocier avec I’Etat responsable avant de prendre
des contre-mesures et, au paragraphe 4, que ces contre-
mesures ne soient pas prises tant que les négociations se
poursuivent de bonne foi. Ces articles vont a I’encontre
du droit international coutumier, qui autorise 1’ Etat 1ésé
a prendre des contre-mesures avant d’offrir a 1’Etat res-
ponsable de négocier, et qui autorise également la prise
de contre-mesures pendant les négociations (cf. I’Accord
relatif aux services aériens', p. 484 a 486). Le tribunal
arbitral saisi de cette affaire a noté «qu’il ne pensait]
pas que dans 1’état actuel des relations internationales on
puisse énoncer une régle qui prohibe les contre-mesures
au cours d’une négociation [...]» (ibid., par. 91, p. 484
et 485). Cette prise de position se justifie clairement:
elle empéche I’Etat responsable de contrdler la durée et
I’impact de son acte en décidant du moment ou s’engager
dans des «négociations de bonne foi» et de la durée de
celles-ci. Les Etats-Unis pensent qu’il est indispensable
que la Commission supprime enti¢rement les clauses de
négociation figurant aux paragraphes 2 et 4 de I’article 53
afin que ce projet d’article reste en conformité avec le
droit international coutumier.

b) Contre-mesures provisoires et urgentes

2. Larticle 53, en son paragraphe 3, énonce une excep-
tion aux paragraphes 2 et 4 concernant «les contre-
mesures pr0V1501res et urgentes qui peuvent étre néces-
saires pour préserver» les droits de I’ Etat 1ésé. Les
Etats-Unis se félicitent de la décision de la Commission
de remplacer 1’expression «mesures conservatoiresy uti-
lisée dans le texte présenté en premiére lecture par celle
utilisée au paragraphe 3 de I’article 53 «contre-mesures
provisoires et urgentesy. Il reste néanmoins que plusieurs
problémes demeurent. Premi¢rement, rien en droit inter-
national coutumier ne vient appuyer la nécessité de limi-
ter les contre-mesures qui peuvent étre prises avant et
pendant les négociations aux seules contre-mesures qui
seraient considérées comme «provisoires et urgente». Les
Etats-Unis maintiennent que les clauses de négociation
figurant aux paragraphes 2 et 4 de l’article 53 devraient
étre entiérement supprimées. La clause prévue au para-
graphe 3 ne satisfait pas a leurs objections.

3. Deuxiémement, il semblerait qu’en vertu de la dis-
position I’alinéa b du paragraphe 5 de I’article 53 méme
des contre-mesures «provisoires et urgentes» peuvent étre
suspendues si le différend «est soumis a une juridiction
ou un tribunal habilité a rendre des décisions obligatoires
pour les parties». Comme on le verra plus loin, pour les
Etats-Unis, I’alinéa b du paragraphe 5 de lartlcle 53
devrait sans nul doute étre supprimé mais, si celui-ci
devait étre maintenu, il faudrait a tout le moins que le
paragraphe 3 soit exempté de la suspension prévue a I’ali-
néa b du paragraphe 5. Le paragraphe 3 de l’article 53 a
pour objet de donner la possibilité a I’Etat 1ésé de pré-
server ses droits au cours des négociations avec 1’Etat

! Affaire concernant l'accord relatif aux services aériens du
27 mars 1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France, sentence
arbitrale du 9 décembre 1978, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XVIII (publication des Nations Unies, numéro de vente:
E/F.80.V.7).

responsable. La nécessit¢ de préserver ses droits ne dis-
parait pas pour I’Etat 1¢sé lorsque 1’Etat responsable sou-
met le différend a une juridiction ou a un tribunal ayant
autorit¢ pour rendre des décisions obligatoires pour les
parties. S’il en était autrement, I’ Etat responsable aurait
ainsi la possibilité de contrdler la durée et I’'impact du
préjudice qu’il a causé.

4. Le fait qu’il semble que les contre-mesures provi-
soires et urgentes puissent étre soumises a la clause de
suspension prévue a 1’alinéa b du paragraphe 5 de ’ar-
ticle 53 est peut-€tre simplement imputable a une erreur
de rédaction. Dans le texte de I’article 48 présenté en
premicre lecture, «les mesures conservatoires» prévues
au paragraphe 1 pour préserver les droits de 1’Etat 1ésé
n’étaient pas soumises a la clause de suspension pré-
vue au paragraphe 3. Celui-ci exige seulement que les
«contre-mesures», sans mention des «mesures conserva-
toires», soient suspendues lorsque le différend est soumis
a un tribunal. Etant donné que I’expression «mesures
conservatoiresy a ¢té remplacée dans le texte présenté en
deuxiéme lecture par I’expression «contre-mesures pro-
visoires et urgentesy, il apparait que ces contre-mesures,
comme toutes les autres contre-mesures, sont maintenant
soumises a la clause de suspension prévue a I’alinéa b du
paragraphe 5 de I’article 53. Il faudrait au moins que la
Commission explicite que 1’alinéa b du paragraphe 5 de
I’article 53 ne porte pas sur le paragraphe 3.

¢) Suspension des contre-mesures

5.  Envertu de I’alinéa b du paragraphe 5 de I’article 53,
une fois qu’un différend est soumis a une juridiction ou
a un tribunal ayant autorité pour rendre des décisions
obligatoires, aucune nouvelle contre-mesure ne peut &tre
prise et les contre-mesures qui I’ont déja été doivent €tre
suspendues dans un délai raisonnable. Les Etats-Unis
pensent que cette disposition doit étre supprimée faute
d’aucune base pour établir une régle aussi absolue. Le
tribunal d’arbitrage saisi de I’affaire de I’Accord relatif
aux services aériens a noté que, dés lors que le tribunal
est en état d’intervenir et qu’il dispose des «moyens d’as-
surer les fins qui justifient des contre-mesuresy, le droit
de prendre de telles mesures disparait et les mesures déja
prises peuvent” étre rendues «caduques», mais seulement
pour autant que le tribunal prenne des mesures conser-
vatoires équivalentes (ibid., par. 96, p. 485). Le tribunal
saisi de 1’affaire de 1’Accord relatif aux services aériens
a noté en outre que, «comme 1’objet et 1’étendue de la
faculté du tribunal de décider des contre-mesures peuvent
se situer dans un cadre assez étroit, la faculté des parties
de prendre ou de maintenir des contre-mesures peut éga-
lement ne pas disparaitre dans sa totalité» (ibid., p. 485
et 486). Ce point de vue traduit adéquatement la nécessité
d’assurer que la partie 1ésée puisse répondre & un préju-
dice persistant découlant du comportement illicite d’un
autre Etat. Les Etats-Unis soutiennent que la clause de
suspension des contre-mesures n’est pas tant liée a 1’auto-
rité du tribunal de rendre des décisions obligatoires pour
les parties qu’au fait qu’un tribunal ordonne effectivement
des «mesures conservatoires» qui préservent les droits de
I’Etat 1ésé dans la méme mesure que les contre-mesures
suspendues. Le droit de prendre des contre-mesures ne
disparait pas davantage complétement si la faculté qu’a
un tribunal d’imposer des mesures conservatoires ne suf-
fit pas a régler le préjudice causé a I’Etat intéressé. Ces
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questions ne pouvant €tre tranchées que cas par cas, les
Etats-Unis insistent pour que la Commission supprime
I’alinéa b du paragraphe 5 de I’article 53.

Japon

Le Japon s’inquiéte des procédures a suivre pour
prendre des contre-mesures au titre de I’article 53, selon
lequel I’Etat 1és¢ doit offrir de négocier avec 1’Etat res-
ponsable et ne peut prendre de contre-mesures tant que
les négociations se poursuivent de bonne foi. Puisqu’il
est probable que I'Etat responsable accepte I'offre de
négocier, il semble difficile en fait de recourir a des
contre-mesures. Par conséquent, si un Etat doit prendre
des contre-mesures, il peut facilement recourir a des
mesures provisoires pour éviter de prendre formellement
des contre-mesures, ce qui enléve toute signification aux
contre-mesures. D’une part, les conditions du recours a
des contre-mesures paraissent trop strictes tandis que, de
I’autre, il semble y avoir une échappatoire. Il convient
d’étudier soigneusement ce point.

Pays-Bas

L’interdiction qui est faite & I’Etat 1ésé de prendre ou
de poursuivre des contre-mesures si des négociations sont
en cours avec ’Etat responsable a suscité de nombreuses
critiques, au motif qu’une telle interdiction ne reflétait
pas la pratique des Etats. Les Pays-Bas ne souscrivent
pas a cette critique et considéreraient la suppression ou la
modification des paragraphes 2 a 6 de I’article 53 comme
un pas en arriere.

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

1. Les conditions énoncées aux paragraphes 1, 2,4 et 5,
al. b, du projet d’article 53 ne reflétent pas le droit inter-
national et sont formulées de telle facon que dans bien
des cas elles rendent irréalisables les objectifs du cha-
pitre I de la deuxiéme partie bis. Le projet d’article 53 est
si fondamentalement vicié qu’il rend les dispositions rela-
tives aux contre-mesures inacceptables dans leur forme
actuelle.

2. S’il est effectivement nécessaire de prévenir les abus
du droit d’adopter des contre-mesures, cela doit étre fait
d’une facon qui n’empéche pas de les adopter dans les
cas ou elles sont justifiées. Ainsi, par exemple, il serait
de toute évidence inadmissible de devoir différer 1’adop-
tion de contre-mesures en cas de génocide en attendant
que lEtat «1ésé» ou «intéressé» offre de négocier (ce
que I’Etat responsable du fait illicite s ‘empresserait sans
aucun doute d’accepter) ou pendant que les Etats condui-
sent leurs négociations malgré la poursuite des massacres.
De méme, I’obligation de différer des contre-mesures
lorsqu’un différend est soumis a une juridiction ou a un
tribunal (ou a toute autre procédure de réglement des dif-
férends) se préte aux abus les plus graves. Elle risque en
effet de dissuader d’accepter le recours ou le renvoi a des
mécanismes de reéglement des différends. La condition
posée par I’article 53 tendant a ce que les négociations et
procédures de reglement des différends soient menées de
bonne foi par I’Etat responsable constitue quant a elle une
garantie complétement inadéquate. Il peut falloir beau-
coup de temps pour constater la mauvaise foi, et il n’est

pas juste d’insister pour que 1’on suspende 1I’imposition
de contre-mesures pendant tout ce temps. La disposition
autorisant I’Etat 1ésé a prendre des contre-mesures pro-
visoires et urgentes ne résout pas cette difficulté, car ces
contre-mesures sont limitées a des actions «nécessaires
pour préserver ses droitsy.

3. Pour toutes ces raisons, il convient de substituer au
projet d’article 53 une disposition qui énonce les prin-
cipes essentiels concernant 1’existence du droit d’adopter
des contre-mesures et les limites auxquelles il est assu-
jetti, et ceci a un niveau de détail en rapport avec celui,
par exemple, qui est réservé a 1’état de nécessité par
I’article 26.

Slovaquie

La Slovaquie a des doutes concernant les para-
graphes 4 et 5 de ’article 53. La proposition de ne pas
prendre de contre-mesures ou de les suspendre tant que
les neg001at10ns se poursulvent de bonne foi mettrait a
rude épreuve 1’Etat qui invoque les contre-mesures. En
effet, il ne faudrait pas oublier que I’ Etat qui invoque les
contre-mesures est un «Etat lese, qu1 a subi un préjudice
causé par un fait illicite d’un Etat a I’encontre duquel des
contre-mesures sont envisagées. Vu la maniere dont la C1J
a traité les contre-mesures dans ’affaire relative au Pro-
jet Gabcikovo-Nagymaros', I’alinéa b du paragraphe 5 ne
correspond pas au droit coutumier dans le domaine des
contre-mesures.

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

Paragraphe 3
Argentine

Le paragraphe 2 dispose que «I’ Etat 1ésé doit notifier
a I’Etat responsable toute décision de prendre des contre-
mesures et offrir de négocier avec cet Etaty. Néanmoins,
le paragraphe 3 dispose que, nonobstant le paragraphe 2,
«I’Etat 1ésé peut prendre les contre-mesures prov1501res
et urgentes qui peuvent étre nécessaires pour préserver
ses droits». Dés lors que ces mesures provisoires ne sont
pas soumises a des conditions de procédure aussi strictes
que les autres contre-mesures, on court le risque que
leur utilisation ne devienne un subterfuge pour contour-
ner certaines conditions. Il serait donc souhaitable que
la Commission cherche a limiter les circonstances dans
lesquelles un Etat serait habilit¢ a prendre des contre-
mesures provisoires, et en particulier a fixer un certain
délai a ne pas dépasser, ce qui n’est pas prévu dans la
rédaction actuelle.

République de Corée

La République de Corée est préoccupée par les abus
qui pourraient découler du recours a des contre-mesures
provisoires et urgentes. Dans la réalité, il est assez
improbable qu’il soit nécessaire de recourir a des contre-
mesures urgentes. En outre, les conditions du recours a de
telles contre-mesures sont formulées de fagon tellement
générale que les Etats pourraient s’en prévaloir chaque
fois qu’ils le jugeraient nécessaire, ce qui laisse la porte
ouverte aux abus.
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Paragraphe 4
France

Voir ci-apreés les commentaires sur les paragraphes 4
ets.

Paragraphe 5
France

«4. Des contre-mesures autres que celles visées au
paragraphe 3 ne peuvent étre prises:

a) Tant que les négociations se poursuivent de bonne
foi et ne sont pas ind{iment retardées;

b) Lorsque le différend est soumis a une juridic-
tion ou un tribunal habilité a rendre des décisions
contraignantes pour les parties.

5. Des contre-mesures ne peuvent &tre prises et, si
elles sont déja prises, doivent étre suspendues dans un
délai raisonnable si le fait internationalement illicite
a cessé.

giantespourtespartiess

Il est proposé ici de transférer I’alinéa b du paragraphe 5
au sein du paragraphe 4. En effet, il n’est pas justifié que
I’engagement d’une procédure de réglement juridiction-
nel ait pour effet, par elle-méme, d’interdire aux parties
de prendre ou de maintenir quelque contre-mesure que
ce soit. Méme dans une telle hypothese, il convient de
réserver le droit pour un Etat de prendre ou maintenir les
contre-mesures provisoires visées au paragraphe 3.

Pays-Bas

Pour étre plus systématique, il serait souhaitable
d’ajouter un alinéa au paragraphe 5, dans lequel on indi-
querait que les contre-mesures ne sont pas autorisées ou
devraient étre suspendues «si le Conseil de sécurité a pris
une décision contraignante concernant le différend».

Pologne

1. La Pologne ne pense pas que les deux conditions
énoncées au paragraphe 5 de I’article 53 comme excluant
le recours a des contre-mesures doivent étre remplies
simultanément; le mot «et» devrait donc étre remplacé
par «ou». Une telle disposition modifierait logiquement le
paragraphe 4 qui précede.

2. Voir aussi supra les commentaires sur I’article 51.

Article 54. — Contre-mesures par des Etats autres
que I’Etat 1ésé

Argentine

Les contre-mesures collectives devraient étre soumises
a des reégles encore plus strictes que les contre-mesures
bilatérales. L’inclusion des premiéres dans le projet d’ar-
ticles peut étre considérée comme relevant du développe-
ment progressif et nécessiterait un examen plus attentif et
plus approfondi.

Chine
Voir supra les commentaires sur Iarticle 49.
Espagne
Voir supra les commentaires sur I’article 42.
France

«1. Tout Etat habilité en vertu du paragraphe 1 de
I’article 46 49 a invoquer la responsabilit¢ d’un Etat

peut prendre des contre-mesures ata-demande-et-pour

’
\ E ] . A ] ]~]- J 1 ]
1 , ] .

I3
o s N

9
s-conformément au pré-
sent chapitre, dans I’intérét des bénéficiaires de 1’obli-
gation violée.

23. Lorsque plus d’un Etat prennent des contre-
mesures en vertu du present article, les Etats concer-
nés doivent coopérer pour s’assurer que les conditions
posées dans le présent chapitre pour recourir a des
contre-mesures sont remplies.»

Il ne parait ni opportun ni logique de subordonner le
droit pour un Etat ayant un intérét juridique tel que défini
au paragraphe 1 de I’article 46 de prendre des contre-
mesures a la demande d’un Etat 1€sé, étant entendu que
I’intérét juridique doit étre défini plus strictement que ne
le fait I’article 49 du projet actuel.

Mexique

1. Considérant les conséquences qu’elles entrainent,
les contre-mesures ne peuvent étre prises que par 1’Etat
qui est directement 1ésé par le fait internationalement
illicite. Or, le projet d’articles prévoit la possibilite que
des contre-mesures soient prises par des Etats autres que
I’Etat 1ésé dans deux cas:

a) Lorsque ces mesures sont prises a la demande et
pour le compte d’un Etat 1ésé; et

b) Dans les cas de violation grave d’obligations essen-
tielles envers la communauté internationale dans son
ensemble.

2. De l’avis du Mexique, la position adoptée dans
I’article 54 n’a pas de fondement en droit international
et souleve toute une série de difficultés du fait qu’elle
encourage les Etats a prendre unilatéralement des contre-
mesures alors méme qu’ils n’ont pas subi de préjudice
concret et objectif consécutif a un fait internationalement
illicite. La multiplicité de contre-mesures qui pourraient
étre prises conformément a cet article aurait des effets
déstabilisants et engendrerait une série de relations com-
plexes. Le Mexique considere que ’article 49 ainsi que
I’alinéa ¢ du paragraphe 2 de Darticle 42 sont suffisants
pour déterminer les droits des Etats autres que les Etats
lésés et que Iarticle 54 devrait étre supprimé. En consé-
quence, les mots «Etat prenant les mesuresy, figurant
au paragraphe 2 de Darticle 50, et «Etat qui prend des
contre-mesuresy, figurant au paragraphe 2 de ’article 51,
doivent étre remplacés par les mots «Etat 16sé».
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3. Dr’apres la structure de ’article 51, on pourrait croire
que I’obligation de respecter I’inviolabilité des agents,
locaux, archives et documents diplomatiques ou consu-
laires ne constitue pas une norme impérative du droit
international. En premic¢re lecture, la Commission a
conclu que, bien que des mesures qui portent atteinte aux
droits ou privileges diplomatiques ou consulaires puissent
&tre prises a titre de contre-mesures, 1’inviolabilité est un
droit absolu, qui ne souffre pas de dérogation!. Comment
peut-elle affirmer maintenant que ce n’est pas une norme
impérative? Pour cette raison, il est suggéré d’intervertir
les alinéas d et e de ’article 51.

4. Le paragraphe 5 de I’article 53 prévoit I’obligation de
ne pas adopter de contre-mesures ou de les suspendre si
le fait internationalement illicite a cessé et si le différend
est soumis a des instances de réglement dont les décisions
ont force obligatoire. Le Mexique accepte cette affirma-
tion, mais se demande s’il ne serait pas nécessaire de pré-
voir d’autres mécanismes de réglement des différends par
des tiers, méme dénués de force obligatoire.

5. Le nouvel article 54, relatif aux contre-mesures par
des Etats autres que I’ Etat lés¢, pose une question extré-
mement délicate. Tout Etat autre que ’Etat 1¢sé, tel que
le définit 1’article 49, est habilité a prendre des contre-
mesures «a la demande et pour le compte de tout Etat
1ésé». Dans la méme disposition, on ouvre la porte a
I’adoption de contre-mesures collectives en cas de vio-
lation grave d’obligations essentielles envers la commu-
naut¢ internationale dans son ensemble. En effet, dans ce
cas, tout Etat est habilité a prendre des contre-mesures
«dans I’intérét des bénéficiaires de I’obligation violée» et,
étant entendu que plus d’un Etat pourrait prendre lesdites
contre-mesures, cela revient a dire qu’elles prendraient
un caractere collectif.

6. On pourrait penser qu’en principe les conséquences
de I’existence de la violation grave, pour un Etat, d’une
obligation due a la communauté internationale dans son
ensemble et essentielle pour la protection de ses inté-
réts fondamentaux est une question qui reléve du Cha-
pitre VII de la Charte des Nations Unies. La réponse a
une violation grave de cette nature est déja prévue dans
I’ordre constitutionnel établi par la Charte méme. Il n’est
pas légitime d’introduire, dans le cadre d’un régime de
responsabilité des Etats, un mécanisme qui réforme le
systeme de sécurité collective consacré dans la Charte,
en autorisant 1’adoption de contre-mesures collectives,
décidées unilatéralement, sans intervention de 1’organe
central de la communauté internationale, et en laissant
a chaque Etat la faculté de déterminer quand s’est pro-
duite une violation grave, quelle est la nature de la contre-
mesure applicable et comment la contre-mesure devra
prendre fin. La latitude que laisse un systéme de ce genre
n’est pas compatible avec un systéme institutionnel créé
en 1945, qui exige le respect de régles et de procédures, et
il est donc inadmissible d’introduire des clauses de sauve-
garde injustifiées, comme celles qui sont proposées par le
biais des contre-mesures collectives.

7. Les contre-mesures ont toujours été un motif de
controverse, du fait qu’elles sont intimement liées a des
notions que 1’on considérait comme bannies du domaine

! Annuaire... 1995, vol. I1 (2¢ partie), commentaire de 1’article 14,
par. 13 a 16, p. 73 et 74.

du droit, comme le fait de s’ériger en justicier. Méme s’il
fixe des critéres stricts au recours aux contre-mesures, en
définit I’objet et les limites, prévoit les obligations aux-
quelles il ne peut étre dérogé ainsi que la proportionnalité
et les conditions du recours, le nouveau texte laisse néan-
moins une marge considérable au caprice et a I’arbitraire.

8. En application du principe selon lequel ubi lex non
distinguit nec nos distinguere debemus, il parait évident,
dit Antonio Gémez Robledo?, que les mesures auxquelles
se réfere I’Article 41 de la Charte des Nations Unies, de
méme que celles qui sont prévues a son Article 42, rele-
vent de la compétence exclusive du Conseil de sécurité et,
uniquement avec son autorisation, de la compétence des
organismes ou accords régionaux (Art. 53), c’est-a-dire
une compétence non pas d’origine, mais dérivée et subor-
donnée. Le terme «mesures» utilisé dans le Chapitre VII
de la Charte, mesures qu’il appartient au seul Conseil de
sécurité de prendre, comprend aussi bien les mesures de
caractére militaire et paramilitaire que les sanctions éco-
nomiques, diplomatiques et politiques. Telle est la déduc-
tion que I’on peut légitimement tirer de 1’ obiter dictum de
la CIJ dans I’affaire de Certaines dépenses des Nations
Unies’.

9. Dans sa célebre interprétation de 1’Article 41 de la
Charte des Nations Unies, Kelsen soutient que les mesures
visées a I’ Article 41 aussi bien que celles qui sont visées a
I’ Article 42 sont des mesures de coercition. L’objet de ces
mesures, dit le juriste autrichien, est de donner effet aux
decmons du Conseil de sécurité, c’est-a-dire d’imposer
ses décisions a un Etat récalcitrant?,

10. 11 y a lieu de regarder les choses de plus pres —
comme le fait Gémez Robledo — et de se demander si,
lors du passage du singulier au collectif, il ne pourrait pas
se produire quelque chose d’analogue a ce qu’énonce le
principe de physique selon lequel la modification quan-
titative de la cause produit la modification qualitative de
Peffet. Il y a de bonnes raisons de penser, fait observer le
juriste mexicain, que le fait, pour un Etat donné, de mener
ses relations dlplomathues ou consulaires comme il I’en-
tend, n’a rien & voir avec le fait qu’un groupe o Etats,
méme appartenant a une méme région, mette I’Etat vic-
time desdites mesures dans une situation d’ostracisme
diplomatique total ou de blocus économique sans allé-
gement ni faille; une situation, en somme, comparable a
Uinterdictio aquae et ignis du droit romain. C’est pour-
quoi un blocus financier et commercial peut étre pour un
Etat, pour son économie et méme pour la survie méme
de sa population beaucoup plus coercitif que le recours a
la force armée, qui ne va parfois pas au-dela de quelques
incidents de frontiére’.

11. 1II est évident que ces mesures, lorsqu’elles sont
prises en vertu de décisions collectives de plusieurs
Etats, acquiérent le caractére de sanctions. Comme I’af-
firme Bowett, il n’est pas réaliste de prétendre que les
mesures qui n’impliquent pas le recours a la force armée

2 Gémez Robledo, «Naciones Unidas y sistema interamericano
(conflictos jurisdiccionales)», p. 496.

3 Certaines dépenses des Nations Unies (article 17, paragraphe 2,
de la Charte), avis consultatif, C.I.J. Recueil 1962, p. 165.

4 Kelsen, The Law of the United Nations: a Critical Analysis of its
Fundamental Problems, p. 724.

5 Gomez Robledo, loc. cit., p. 498 et 499.
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ne peuvent jamais €tre assimilées a de la coercition; au
contraire, le fait que ces mesures soient énumérées a 1’ Ar-
ticle 41 de la Charte des Nations Unies indique claire-
ment que leur usage collectif doit étre considéré comme
une mesure de coercition®.

12. Laction coercitive, selon Paolillo, doit donner effet
aux décisions du Conseil de sécurité et a donc un carac-
tére obligatoire. Ce sont les moyens qu’implique leur exé-
cution qui distinguent les mesures visées a 1’Article 41
de celles qui sont visées a I’Article 42, mais leur nature
est la méme. Les unes et les autres sont coercitives du
fait qu’elles s’appliquent obligatoirement, méme contre
la volonté de I’Etat contre lequel elles sont dirigées’.

13. Dans sa décision concernant 1’affaire de Certaines
dépenses des Nations Unies, la ClJ, aprés avoir reconnu
que le Conseil de sécurité et I’ Assemblée générale étaient
I’un et I’autre compétents en ce qui concernait les «recom-
mandations» que 'un ou ['autre organe pouvait faire
concernant le maintien de la paix et de la sécurité interna-
tionales, a affirmé catégoriquement que I’action dont il est
fait mention dans le titre du Chapitre VII de la Charte des
Nations Unies, a savoir 1’action en cas de menace contre
la paix, de rupture de la paix et d’acte d’agression, était
uniquement de la compétence du Conseil de sécurité?.

14.  En plus des difficultés d’ordre pratique auxquelles
donne lieu I’adoption de contre-mesures, le fait de les dis-
socier des mécanismes de réglement des différends en fait
un moyen encore plus subjectif et arbitraire d’inciter un
Etat auteur d’une infraction a remplir ses obligations. De
I’avis du Mexique, les regles en matiere de responsablhte
des Etats doivent se limiter a déterminer les conséquences
d’un acte internationalement illicite du point de vue de sa
réparation et de sa cessation.

15. Il estsurprenant que les contre-mesures soient mises
sur un pied d’égalité avec d’autres circonstances qui ne
sont pas considérées comme illicites et relévent d’une
autre catégorie juridique, par exemple le respect d’une
norme de  jus cogens, I’exercice de la légitime défense, la
force majeure, le péril extréme, I’état de nécessité ou le
consentement de I’Etat. Transformer les contre-mesures,
au moyen d’une légitimation qui convertit en licite un
fait considéré comme illicite parce que non conforme aux
obligations internationales d’un Etat, méme sous réserve
que soient remplies des conditions précises, revient a
donner une grande souplesse a un régime juridique qui,
de par sa nature, devrait étre d’une grande rigueur. Si on
ajoute a cela une bonne dose de discrétion dans le recours
aux contre-mesures, on risque de rompre 1’équilibre qui
est indispensable pour que le projet d’articles soit généra-
lement acceptable.

16. Par ailleurs, établir cette distinction a des conse-
quences concretes puisque tous les Etats autres que 1’Etat
auteur de la violation sont autorisés a adopter des mesures
pour mettre fin & la violation. S’il s’agit d’une violation
grave d’obligations essentielles envers la communauté

6 Bowett, “The interrelationship of the Organization of American
States and the United Nations within the context of collective security”,
p. 872.

7 Paolillo, «Regionalismo y accién coercitiva regional en la Carta
de las Naciones Unidasy, p. 234 et 235.

8 Voir supra la note 3.

internationale dans son ensemble, il est évident que le
Mex1que estimerait légitime 1’ adoptlon de contre-mesures
par des Etats autres que celui qui est directement 1ésé, que
ce soit de maniere individuelle ou collective.

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas apprécient le caractére novateur des
dispositions de cet article, qui souléve toutefois, muta-
tis mutandis, le méme probléme que le rapport entre les
articles 46 et 49: qu’en est-il sur le plan juridique si I’Etat
directement l¢s¢ renonce a sa prétention a I’encontre de
’Etat responsable? De 1’avis des Pays-Bas, si I Etat res-
ponsable a viol¢ des obligations erga omnes, I Etat direc-
tement 1ésé ne peut pas priver des Etats tiers et la commu-
nauté internationale dans son ensemble de leur droit de
recourir a des contre-mesures.

2. Les Pays-Bas se demandent si les trois cas de figure
exposés par le Rapporteur spécial pour I’invocation de
la responsabilité en cas de violations d’obligations erga
omnes (voir supra les commentaires sur 1’article 49) s’ap-
plique aussi, mutatis mutandis, au recours a des contre-
mesures en cas de violations erga omnes.

Paragraphe 1
Autriche

Les dispositions relatives aux contre-mesures en tant
que moyen de faire respecter les obligations erga omnes
traitent d’un probléme difficile, puisqu’elles énoncent
précisément dans quel cas ce type d’interventions est
justifié. Le projet a considérablement évolué depuis
qu’il a été adopté en premicre lecture et n’autorise plus
les Etats a prendre des contre-mesures en cas de simple
violation d’obligations erga omnes, sauf s’il s’agit d’un
des Etats 16sés, par exemple I’ Etat de nationalité des vic-
times. Quant aux Etats autres que ’Etat 1¢sé, ils ne sont
pas autorisés a prendre des contre-mesures, sauf si I’Etat
1ésé leur demande de le faire (voir le paragraphe 1 de
I’article 54). Ils ont seulement le droit, visé a ’alinéa a
du paragraphe 2 de ’article 49, de demander la cessation
du fait internationalement illicite et des garanties de non-
répétition. L’exercice de ce droit reléverait alors simple-
ment de I’exhortation, n’entrainant pas de conséquences
concrétes. L’Autriche doute que ce soit la le résultat
recherché.

Japon

Au titre du paragraphe 1 de Iarticle 54, les Etats autres
que les Etats 1ésés (ci-aprés désignés «Etats ayant un inté-
rét juridique») peuvent prendre des contre-mesures «a la
demande et pour le cornpte de tout Etat 1sé par la viola-
tion, dans la mesure ou cet Etat est lui-méme habilité a
prendre des contre-mesures» dans le cas d’une «obliga-
tion multilatérale établie pour protéger un intérét collec-
tif» et d’une «obligation due a la communauté interna-
tionale dans son ensemble». Cela revient essentiellement
a permettre a un «Etat ayant un intérét juridique» de
se subroger dans le droit d’un Etat 1és¢ de prendre des
contre-mesures. Si cette dlsposmon a un sens dans les
situations illicites ou elle s’impose car 1’Etat 1ésé ne peut
pas prendre de contre-mesures lui-méme, un tel systéme
de subrogation n’est pas fondé en dr01t international.
C’est une question relevant des régles primaires. Etablir
ce nouveau systétme comme une régle secondaire peut
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avoir un effet négatif sur le développement des regles pri-
maires. En outre, il peut entrainer plus de risques d’abus
que d’avantages.

Paragraphe 2
Autriche

1. En cas de violations graves au sens de Iarticle 41,

ce ne sont pas seulement les Etats directement 1ésés qui
peuvent prendre des contre-mesures mais n’importe quel
Etat, «dans I’intérét des bénéficiaires de 1’obligation vio-
1ée» (paragraphe 2 de D’article 54). Cette régle crée une
certaine confusion car elle recouvre deux situations dif-
férentes: si la violation grave remplit également I’une des
conditions énoncées a 1’alinéa b de I’article 43, a savoir
si elle est de nature a porter atteinte a la jouissance des
droits ou a I’exécution des obligations de tous les Etats
concernés, n’importe quel Etat peut se considérer comme
1&sé et prendre des contre-mesures; mais aucune disposi-
tion du projet d’articles ne 1’autorise a faire des demandes
dans I'intérét des bénéficiaires de 1’obligation violée.

Selon ce que I’on fera pour éclaircir la relation entre les
droits des Etats au titre de ’article 43 et de I’article 49
(voir supra les commentaires sur I’article 43), il pourrait
s’avérer nécessaire d’ajouter au paragraphe 2 de Dar-
ticle 44, qui traite des demandes que peut formuler I’Etat
1ésé, le membre de phrase «dans I’intérét des bénéficiaires
de I’obligation violée».

2. Etant donné ce qui précéde, la mention de I’article 41
au paragraphe 2 de I’article 54 doit étre entendue comme
désignant uniquement les violations d’obligations erga
omnes qui ne remplissent pas les conditions énoncées
au paragraphe b de I’article 43 et qui donc relévent de
I’article 49. Cela dit, le libell¢ actuel de I’article ne va
pas sans poser quelque probléme: les contre-mesures sont
définies comme des mesures qui devraient inciter cet Etat
a s’acquitter des obligations secondaires qui découlent
de sa responsabilité (paragraphe 1 de I’article 50); les
contre-mesures ne sont pas des sanctions. C’est pourquoi,
en cas de violation d’une obligation erga omnes, ce n’est
que si un Etat s’est prévalu des droits énoncés a I’alinéa b
du paragraphe 2 de ’article 49 pour demander réparation
«dans I’intérét des bénéficiaires de I’obligation violéey, et
si la demande est contestée ou simplement ignorée, qu’on
aurait une violation d’obligations secondaires a laquelle
on pourrait répondre par des contre-mesures.

3. Dans son libell¢ actuel, le paragraphe 2 de 1’article 54
ne fait pas apparaitre clairement le lien avec I’alinéa b du
paragraphe 2 de I'article 49; cela pourrait donner I’im-
press1on qu’un Etat peut prendre des contre-mesures sans
avoir formulé au préalable les demandes visées a 1’ali-
néa b du paragraphe 2 de ’article 49. On pourrait pro-
bablement arguer du fait qu’une telle interprétation est
exclue de fagon indirecte au paragraphe 1 de I’article 53,
mais, de I’avis de I’ Autriche, il faudrait faire apparaitre le
lien plus clairement, au moyen d’une mention explicite.

4. Voir aussi supra les commentaires sur le paragraphe 2
de I’article 42.

Japon

1. LeJapon suggere de supprimer les articles 41 et 42 et
le paragraphe 2 de I’article 54.

2. Le paragraphe 2 de larticle 54 est une autre réminis-
cence du crime international. Au titre de ce paragraphe,
tout Etat qui considére que le fait de prendre des contre-
mesures va dans «I’intérét» des bénéficiaires est habilite
a prendre des contre-mesures contre I’Etat responsable.
Il n’est pas indispensable que I’Etat qui prend les contre-
mesures soit 1€s€, qu’il existe ou non un Etat 1ésé, que
I’Etat 1ésé donne son consentement ou que I’ intention des
bénéficiaires soit établie.

3. Le droit de prendre des contre-mesures reconnu a
tout Etat au paragraphe 2 de I’article 54 va bien au-dela
du développement progressif du droit international. Il
s’agirait plutot d’un développement «novateur» ou «révo-
lutionnaire» du droit international.

4. Voir aussi supra les commentaires sur ’article 41.
Pologne

La Pologne émet de sérieuses réserves en ce qui
concerne la formule utilisée au paragraphe 2 de I’ar-
ticle 54. Aux termes de Darticle 59, les obligations
découlant du projet d’articles sur la responsabilit€¢ des
Etats sont sans préjudice des dispositions de la Charte
des Nations Unies (c’est-a-dire principalement le para-
graphe 4 de I’Article 2 et le Chapitre VII de la Charte).
Cela signifie que le Conseil de sécurité devrait étre seul
habilit¢é a décider d’éventuelles contre-mesures (sanc-
tions). La situation est toutefois moins claire lorsque le
Conseil de sécurité est incapable de prendre une décision
en cas de menace ou d’atteinte a la paix et a la sécurité
internationales, sans parler des situations dans lesquelles
un membre permanent du Conseil utilise son droit de
veto. Enfin, on peut imaginer des violations graves du
droit international régies par 1’article 41 du projet qui ne
reléveraient pas de la compétence du Conseil de sécurité.
Le paragraphe 2 de I’article 54 donne a penser que, dans
de tels cas, chaque Etat pourrait prendre individuellement
des contre-mesures pour forcer I’auteur du fait illicite a
s’acquitter des obligations découlant de la responsabilite
des Etats, et la seule obhgatlon en la matiere serait de
consulter les autres Etats qui en prennent aussi (y comprls
dans le cadre des organisations internationales). Méme si
on peut discerner une telle tendance dans le droit inter-
national contemporain (comme le montre la réaction de
certains Etats face aux violations des conditions du régle-
ment du conflit entre 1’Iraq et le Koweit), il semble que
cette pratique ait suscité une vive opposition au sein de
la communauté internationale. Quoi qu’il en soit, elle
devrait étre d’une maniére ou d’une autre soumise au
contrdle de cette communauté, car les opinions peuvent
diverger quant a la licéité de telle ou telle mesure dans
des circonstances spécifiques (on songe par exemple au
droit a I’autodétermination, dont la mise en ceuvre dépend
de la reconnaissance par la communauté internationale
du peuple concerng). Enfin, pour la Pologne, les contre-
mesures prises par des Etats tiers (indirectement 1ésés)
devraient viser essentiellement la cessation du fait illicite
et non la réparation au profit de I’Etat directement 1ésé,
car tel est le droit coutumier existant dans ce domaine.

République de Corée

S’agissant des contre-mesures collectives visées au
paragraphe 2 de l’article 54, il faudrait s’employer a
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trouver un moyen de limiter I’arbitraire et d’atténuer I’in-
fluence des Etats les plus puissants.

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

La disposition contenue au paragraphe 2 du projet d’ar-
ticle 54, qui, en cas de «violation grave», autorise tout
Etat a prendre des contre-mesures «dans I’intérét des
bénéficiaires de I’obligation violée» constitue une autre
difficult¢ importante. Méme dans les cas ou, selon 1’ar-
rét rendu dans I’affaire de la Barcelona Traction', il peut
exister un intérét juridique des Etats en général a I’égard
de violations de certaines obligations, il ne s’ensuit pas
nécessairement que tous les Etats peuvent faire valoir ces
intéréts de la méme fagon que les Etats directement 1ésés.
Qui plus est, dans sa forme actuelle, cette proposmon
habilite tout Etat & prendre des contre-mesures méme 1a
ou un Etat 1ésé choisit quant a lui de ne pas le faire. Il y
a la un risque important de déstabilisation des relations
conventionnelles.

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

Paragraphe 3
Autriche

1. Le paragraphe 3 de Dlarticle 54 pose lui aussi des
problémes. De telles contre-mesures doivent également
répondre a la régle de la proportionnalit¢ énoncée a
Particle 52. L’application de cette regle est déja passa-
blement difficile dans le cas ot un seul Etat prend des
contre-mesures mais on voit mal comment I’appliquer si
les contre-mesures sont prises par plusieurs Etats et, plus
encore, s’ils prennent des contre-mesures différentes.
On pourrait peut-€tre remanier I’article 53 en prévoyant
I’obligation pour tous les Etats qui comptent prendre des
contre-mesures de s’entendre au préalable sur une action
commune.

2. Voir aussi supra les commentaires sur 1’article 53.
Pays-Bas

Le paragraphe 3 de I’article 54 peut aussi, de 1’avis des
Pays-Bas, s’appliquer a la coopération pour les mesures
prises dans le cadre du systéme de sécurité collective des
Nations Unies. Il s’agirait notamment des mesures déci-
dées par le Conseil de sécurit¢ en vertu du Chapitre VII de
la Charte des Nations Unies et des mesures prises par des
Etats, avec I’autorisation du Conseil de sécurité, en vertu
du méme Chapitre VII. De telles mesures devraient étre
assujetties aux conditions énoncées dans le chapitre rela-
tif aux contre-mesures, en particulier a I’article 51. L’ opi-
nion selon laquelle les sanctions collectives décidées par
le Conseil de sécurité pourraient €tre assujetties a des
restrictions gagne du terrain. Tout comme les Etats le
Conseil de sécurit¢ est li¢ par les normes impératives du
droit international et ne peut donc pas habiliter les Etats
a violer de telles normes. Le fait d’arguer que ’article 59
du projet d’articles fait office de clause de sauvegarde
s’agissant de I’applicabilité et de la primauté reconnues a
la Charte ne résoudrait pas le probléme.

QUATRIEME PARTIE
DISPOSITIONS GENERALES
Argentine
1. Voir supra les commentaires sur I’article 33.

2. La quatriéme partie contient notamment des «clauses
de sauvegarde» concernant le rapport entre le projet d’ar-
ticles et d’autres régimes juridiques.

3. Or, on retrouve des clauses de sauvegarde dans
d’autres parties du projet d’articles (par exemple, a 1’ar-
ticle 19, a I’article 27, par. 1 et 2, a I’article 33, et a I’ar-
ticle 34, par. 2). Bien que certaines d’entre elles soient
directement liées a la partie dans laquelle elles figurent,
de nombreuses clauses pourraient étre formulées de telle
sorte qu’elles s’appliquent a I’ensemble du projet d’ar-
ticles, auquel cas elles seraient mieux a leur place dans la
quatriéme partie.

Danemark
(au nom des pays nordiques)

Les quatre clauses de sauvegarde figurant a la qua-
trieme partie du projet d’articles sont acceptables aux
pays nordiques.

Pays-Bas

1. Les Pays-Bas souscrivent aux dispositions générales
de la quatriéme partie. Toutefois, ils considérent qu’il
faudrait ajouter un article aux dispositions existantes afin
de mettre en évidence le caractére «transitif» des regles
relatives a la responsabilité¢ des Etats, qui implique que
les divers éléments du proj et d’articles de la Commission
s’appliquent également a la mise en ceuvre de la respon-
sabilité¢ des Etats. Ainsi, si I’Etat responsable ne satisfait
pas aux obligations découlant de normes secondaires, il
peut invoquer «des circonstances excluant 1’illicéité».

2. On pourrait se demander également s’il ne fau-
drait pas ajouter un article analogue a 1’article 34, para-
graphe 2, a la quatriéme partie, pour préciser que 1’en-
semble du texte est sans préjudice des droits découlant de
la responsabilité internationale des Etats, de personnes ou
d’entités autres que les Etats.

3. Voir aussi supra les commentaires sur 1’article 33.
Article 56. — Lex specialis
Argentine
1. Voir supra les commentaires sur I’article 33.

2. Cet article semble étre formulé de facon trop res-
trictive. La rédaction actuelle parait exclure la possibi-
lité, lorsque existe un régime spécifique, d’appliquer les
articles a titre résiduel. De 1’avis de I’ Argentine, le projet
d’articles devrait pouvoir connaitre une telle application
dans tous les régimes juridiques spécifiques, a moins que
le régime spécifique ne prévoie expressément le contraire,
sauf a perdre une bonne partie de son intérét dans la pra-
tique. 11 serait donc souhaitable que la Commission refor-
mule cet article de fagon plus souple.
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Espagne

Le libellé de I’article 56 du projet intitulé «lex specia-
lis» ne semble pas approprié car il laisse a penser que
I’ensemble du projet d’articles a un caractére subsidiaire
ou subordonné par rapport a toute autre norme de droit
international concernant les conditions de 1’existence
d’un fait internationalement illicite ou ses conséquences
juridiques. 11 serait préférable de retenir le libellé de 1’ar-
ticle 37 du projet de 1996 qui pose en principe que ce
texte s’applique «sans préjudice» des autres régimes spé-
ciaux qui pourraient préciser de maniére plus détaillée
les conditions de I’existence et les conséquences du fait
illicite. Il serait également préférable de retenir ce prin-
cipe dans la deuxiéme partie ou au moins d’émettre une
réserve tendant a ce que les régimes spéciaux ne 1’empor-
tent pas sur les normes impératives du droit international.

Pays-Bas

Les Pays-Bas considérent que ’option qui consiste a
prendre des contre-mesures collectives dans les cas de
violations graves d’obligations erga omnes [article 50
B dans la version originale proposée par le Rappor-
teur spécial; voir les paragraphes 357 et 369 de 1’4n-
nuaire... 2000, vol. II (2¢ partie), p. 61 et 63] est ména-
gée comme il convient a Iarticle 56 (Lex specialis). Un
exemple de ce cas de figure serait ’application de sanc-
tions multilatérales dans le cadre des Nations Unies.

Article 57. — Responsabilité d'une organisation
internationale ou pour le comportement de celle-ci

France

«Les présents articles sont sans préjudice de toute
question qui peut se présenter au regard de la responsa-
bilité¢ d’apres le droit international d’une organisation
internationale ou d’un Etat peurte a4 raison du com-
portement d’une organisation internationale.»

La locution «a raison du» exprime mieux la causalité.
Article 58. — Responsabilité individuelle
Pologne

La Pologne se félicite de I’article 58 relatif a la respon-
sabilité pénale éventuelle des individus et indique qu’elle
a I’intention d’assumer toutes les responsabilités décou-
lant du Statut de Rome de la Cour pénale internationale et
qu’elle est préte a le faire.

Article 59. — Relation avec la Charte des Nations Unies
Autriche

1. Le libellé de I’article 59, ayant trait a la relation du
projet d’articles avec la Charte des Nations Unies, parait

plutot ambigu. On ne comprend pas exactement comment
interpréter le fait que les conséquences juridiques d’un
fait internationalement illicite d’un Etat sont «sans préju-
dice de la Charte des Nations Unies».

2. Un tel libellé se préte a une multitude d’interpré-
tations, dont certaines sont méme contradictoires: s’il
s’agit de I’obligation de ne pas recourir a la menace ou
a ’emploi de la force, cette obligation est déja contenue
a I’alinéa a du paragraphe 1 de D’article 51. S’il s’agit de
la compétence des organes des Nations Unies en cas de
violation d’une obligation, cette compétence s’exerce-t-
elle méme lorsque les Etats appliquent les dispositions du
projet sans que les Nations Unies ne soient impliquées?
Larticle 59 vise-t-il a établir la prééminence des Nations
Unies ou s’agit-il simplement de leur ménager la possibi-
lité d’engager une action parall¢le? Et que se passera-t-il
si le Conseil de sécurit¢ décide que les mesures prises par
les Etats en application des paragraphes 2 et 3 de I’ar-
ticle 54 — et peut-étre aussi de I’alinéa ¢ du paragraphe 2
de D’article 42 — constituent une menace contre la paix
et qu’il agira en conséquence? Cela affecterait-il 1’appli-
cation des régles contenues dans le projet d’articles? De
plus, il faut préciser si les contre-mesures prises en dehors
du systéme des Nations Unies et celles qui sont prises
dans le cadre du systéme doivent également respecter la
régle de la proportionnalité.

3. Comme il n’est pas possible de déterminer la signifi-
cation exacte de I’expression «sans préjudice de la Charte
des Nations Uniesy, il serait préférable de supprimer la
disposition.

Espagne

1. La relation entre le régime de la responsabilité éta-
bli dans le projet d’articles et la Charte des Nations
Unies devrait étre définie avec plus de précision, étant
donné que, s’il incombe au Conseil de sécurité d’adop-
ter les mesures coercitives prévues au Chapitre VII de la
Charte, celles-ci ne sont pas assujetties au régime géné-
ral des contre-mesures, car elles ne répondent pas néces-
sairement au fait internationalement illicite commis.
S’il est vrai que le Conseil n’est pas une instance juri-
dique mais plutot une instance politique qui intervient en
cas de «menace contre la paix, de rupture de la paix et
d’acte d’agressiony, celui-ci doit, en tout état de cause, se
conformer aux normes de jus cogens.

2. Voir aussi supra les commentaires sur 1’article 42.
Slovaquie
Compte tenu de 1’Article 103 de la Charte des Nations

Unies, la Slovaquie trouve ’article 59 superflu et propose
donc qu’il soit supprimé.
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A. — Epuisement des recours internes'

1. D’épuisement des recours internes est une régle du
droit international coutumier. Dans 1’affaire Interhandel,
la C1J a déclaré ce qui suit:

La regle selon laquelle les recours internes doivent étre épuisés avant
qu’une procédure internationale puisse étre engagée est une régle bien
¢tablie du droit international coutumier; elle a ét€ généralement obser-
vée dans les cas ol un Etat prend fait et cause pour son ressortissant
dont les droits auraient été 1ésés dans un autre Etat en violation du droit
international. Avant de recourir a la juridiction internationale, il a été
considéré en pareil cas nécessaire que 1’Etat ot la 1ésion a été commise
puisse y remédier par ses propres moyens, dans le cadre de son ordre
juridique interne.?

Dans D’affaire ELSI, la CIJ a déclaré qu’il ne s’agissait
pas simplement d’une régle, mais d’un «principe impor-
tant du droit international coutumier»?’.

2. De nombreuses raisons ont été avancées pour justi-
fier cette régle. Borchard donne les suivantes:

[P]remiérement, le citoyen qui se rend a I’étranger est censé tenir
compte des moyens offerts par la législation locale pour réparer les
dommages; deuxiémement, le droit de souveraineté et d’indépendance
]ustlﬁe I’Etat du for a ex1ger que ses tribunaux soient a 1’abri de toute
ingérence, en partant du principe qu’ils sont capables de rendre la jus-
tice; troisiemement, le gouvernement du citoyen plaignant doit donner
au gouvernement a 1’origine du dommage la possibilité de faire justice
a la partie 1ésée selon sa maniere ordinaire et éviter ainsi, si possible,
toute possibilité de discussions internationales; quatriemement, si le
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dommage est causé par un individu ou un agent subalterne de 1’Etat,
I’épuisement des recours internes est nécessaire pour établir que le fait
illicite ou le déni de justice est le fait délibér¢ de I’ Etat; et cinquié-
mement, si ¢’est un fait délibéré de I’Etat, que I’Etat veut laisser le
dommage sans réparation. C’est un principe logique que lorsqu’il y a
un recours judiciaire, ce recours doit étre exercé. Ce n’est que s’il est
exercé en vain et qu’un déni de justice est établi qu’une intervention
diplomatique devient 1égitime.*

Selon Jiménez de Aréchaga, le fondement de cette regle
est «le respect de la souveraineté et de la juridiction de
I’Etat compétent pour s’occuper de la question par le
biais de ses organes judiciaires»°.

3. Larticle 22 du projet d’articles sur la responsablhte
des Etats adopté par la Commission en premiére lecture
énongait la régle de 1’épuisement des recours internes®.
Dans le commentaire de cet article’, la régle est décrite
comme «un principe du droit international général». Le
projet d’articles sur la responsabilité des Etats adopté
provisoirement par le Comité de rédaction en deuxi¢me
lecture en 20008 dlspose que «la responsabilité d’un Etat
ne peut pas étre invoquée si [...] la demande est soumise
a laregle de I’épuisement des voies de recours internes et
si toutes les voies de recours internes disponibles et effi-
caces n’ont pas été épuisées»’, mais laisse a ’auteur de la

4 The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of Inter-
national Claims, p. 817 et 818. D’autres raisons sont avancées dans
Doehring, “Local remedies, exhaustion of”, p. 238; Sepulveda Amor,
“International law and national sovereignty: the NAFTA and the claims
of Mexican jurisdiction”, p. 586.

5 “International responsibility”, p. 584.

¢ Annuaire... 1996, vol. I (2¢ partie), p. 65.
7 Annuaire... 1977, vol. II (2¢ partie), p. 31 a 52.
8 Annuaire... 2000, vol. I (2¢ partie), p. 68.

9 Ibid., art. 45, p. 73.
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présente étude le soin d’élaborer une régle générale sur la
question.

4. Roberto Ago, le Rapporteur spécial a I’origine de
I’article 22, a réussi a énoncer nombre des principes qui
constituent la régle de 1’épuisement des recours internes
dans un seul article comprenant une seule phrase, comme
suit:

Lorsqu’un comportement d’un Etat a créé une situation non conforme
au résultat requis de lui par une obligation internationale concernant le
traitement a réserver a des particuliers étrangers, personnes physiques
ou morales, mais qu’il ressort de 1’obligation que ce résultat ou un
résultat équivalent peut néanmoins étre acquis par un comportement
ultérieur de I’Etat, il n’y a violation de ’obligation que si les particu-
liers intéressés ont épuisé les recours internes efficaces leur étant dis-
ponibles sans obtenir le traitement prévu par 1’obligation ou, au cas ou
cela n’était pas possible, un traitement équivalent.!?

On n’a pas tenté de réaliser un exploit similaire dans le
présent rapport, premiérement parce que les éléments de
la reégle de I’épuisement des recours internes qui y sont
envisagés sont plus larges que ceux qu’avait envisagés
Roberto Ago!! et, deuxiémement, parce que la clarté est
mieux servie par plusieurs projets d’article. C’est pour-
quoi D’article unique de Roberto Ago est remplacé par
plusieurs articles dans le présent rapport.

B. — Le principe général selon lequel les recours
internes doivent avoir été épuisés

Article 10

1. Un Etat ne peut formuler une réclamation
internationale découlant d’un préjudice causé a un
de ses nationaux, personne physique ou morale, avant
que le national 1ésé ait, sous réserve de I’article 14,
épuisé tous les recours juridiques internes disponibles
dans ’Etat dont il est allégué qu’il est responsable du
préjudice.

2. Par «recours juridiques internes» on entend les
recours ouverts de droit aux personnes physiques ou
morales devant les tribunaux ou autorités judiciaires
ou administratifs ordinaires ou spéciaux.

C. - L’épuisement des recours internes
est une régle coutumiére

5. 1l n’est pas contesté que 1’épuisement des recours
internes est une regle bien établie du droit international
coutumier. Elle a été confirmée par des décisions de tribu-
naux internationaux!'? et nationaux, des traités bilatéraux
et multilatéraux, la pratique des Etats, les tentatives de
codification menées par des organismes gouvernemen-
taux et non gouvernementaux, et par la doctrine. Le fait
que des traités, en particulier des traités relatifs aux inves-
tissements, puissent a I’occasion écarter cette regle n’ote
rien a sa généralité ni a ’universalité de son acceptation'3.
Le commentaire de 1’article 22 du projet d’articles sur la

10 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), p. 12 et 13.

I Roberto Ago a reconnu que I’article 22 ne prétendait pas couvrir
tous les aspects de la régle de I’épuisement des recours internes, notam-
ment ceux qui vont plus loin que 1’objet du projet d’articles, a savoir
la codification des régles générales régissant la responsabilité des Etats
(ibid., commentaire de I’article 22, par. 52 et 61, p. 49 et 52.

12 Voir supra le paragraphe 1.

13 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), par. 55, p. 50. Voir égale-
ment Amerasinghe, “Whither the local remedies rule?”.

responsabilité des Etats adopté par la Commission en pre-
miére lecture! cite une pléthore de sources proclamant
sa validité. Il n’y a aucune raison de les citer de nouveau.

D. — Personnes tenues d’épuiser les recours internes

6. Les personnes physiques comme les personnes
morales sont tenues d’épuiser les recours internes. Une
société étrangere financée partiellement ou principale-
ment par des capitaux publics est également tenue d’épui-
ser les recours internes quand elle accomplit des actes
de gestion (acta jure gestionis)">. Les diplomates ou les
entreprises publiques qui accomplissent des actes de sou-
veraineté (acta jure imperii) ne sont, par contre, pas tenus
d’ epu1ser les recours internes, car leur causer un préjudice
revient a causer directement un prejudlce a I’Etat, auquel
la régle de I’épuisement interne n’est pas apphcable“’.

E. — Régles primaires et secondaires

7. Onn’apas tenté de définir ni de décrire les trés nom-
breux faits internationalement illicites qui engagent la
responsabilité de 1’Etat lorsqu’un étranger est 1ésé auquel
la régle de I’exclusion des recours internes s’applique. Le
faire serait empiéter sur les «régles primairesy» du droit
international que la Commission s’est diligemment effor-
cée d’¢viter dans le projet d’articles sur la responsabilité
des Etats, et dont elle a dit qu’il fallait aussi les éviter
dans 1’étude de la protection diplomatique!’. Cette posi-
tion a ¢€t¢ bénéfique a la Commission dans I’é¢tude de la
responsabilité des Etats. Il faut toutefois souligner, pre-
micrement qu’il n’y a pas de distinction claire entre régles
primaires et régles secondaires, deuxiémement que la dis-
tinction repose sur des motifs doctrinaux qui ne sont pas
clairs et troisiemement que 1’intérét de cette distinction
est douteux dans une étude sur 1I’épuisement des recours
internes.

8. Le fait qu’il n’est pas possible de distinguer clai-
rement entre régles primaires et régles secondaires est
attesté par les nombreuses occasions ou les membres de
la Commission n’ont pu se mettre d’accord sur le point de
savoir si une regle devait étre rangée dans la catégorie des
régles primaires ou dans celle des régles secondaires!®.

4 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), p. 31 a 52.

15 Ibid., par. 45, p. 46; Roberto Ago, sixiéme rapport sur la responsa-
bilité des Etats, Annuaire... 1977, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/302
et Add.1 a 3, par. 103, p. 40; voir également le rapport du Comité de la
protection diplomatique des personnes et des biens a la Conférence de
I’ Association de droit international tenue a Londres (2000), p. 12 et 13;
Herdegen, “Diplomatischer Schutz und die Erschopfung von Rechts-
behelfen”, p. 65; et Law, The Local Remedies Rule in International
Law,p. 116 a 121.

16 Voir infra le paragraphe 27.

17 A sa quarante-neuviéme session, un groupe de travail de la Com-
mission a fait une recommandation aux termes de laquelle 1’étude de la
protection diplomatique «se limitera a la codification de régles secon-
daires sur le sujet: elle posera certes comme condition prealable I’exis-
tence d’un fait internationalement illicite de I’Etat, mais ne portera pas
sur le contenu précis des obligations internationales qui auront été vio-
lées, qu’elles découlent du droit coutumier ou du droit conventionnel»
[Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 181, p. 62].

18 Larticle 19, une disposition controversée du projet d’articles
sur la responsabilité des Etats adopté par la Commission en premiére
lecture (voir supra la note 6) qui traite des crimes internationaux de
I’Etat, a fréquemment ét¢ considéré comme une régle primaire dans un
code de regles secondaires. Voir Annuaire... 1998, vol. 11 (1' partie),
doc. A/CN.4/490 et Add.1 a7, par. 18, p. 7.
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Les publicistes ont également du mal a établir une dis-
tinction claire!®.

9. La distinction entre régles primaires et régles secon-
daires a été invoquée par le Rapporteur spécial Roberto
Ago pour sortir la Commission des difficultés créées par
les propositions du Rapporteur spécial Garcia Amador,
qui avait voulu codifier la norme internationale mini-
male dans ses pl‘OJetS d’article sur la responsabilité des
Etats20, La premiére fois qu’il a présenté cette distinction
dans son deuxiéme rapport sur la responsabilité des Etats,
Roberto Ago n’a guére accordé d’attention au fondement
doctrinal de la distinction:

La responsabilité est trés différente, dans ses aspects, des autres sujets
qui ont fait jusqu’ici I’objet de ’ceuvre de codification de la Com-
mission. Celle-ci s’est normalement consacrée, dans ses projets pré-
cédents, a la définition des régles du droit international qui, dans un
secteur ou dans un autre des relations interétatiques, imposent aux
Etats des obhgatlons déterminées et qui, en un certain sens, peuvent se
définir comme «primaires» — cela par opposition aux autres régles, qui
couvrent précisément le domaine de la responsabilité et qui peuvent se
définir comme «secondaires», en tant qu’elles s’attachent a détermi-
ner les conséquences d’un manquement aux obligations établies par les
premiéres.?!

Les juristes de common law familiers avec la distinction
entre régles primaires et régles secondaires exposées
par Hart en 1961 dans The Concept of Law, qui consi-
dere les reégles secondaires comme étant dans I’ensemble
des régles de reconnaissance visant a identifier les régles
primaires d’obligation??, comprendront immédiatement
que Roberto Ago avait probablement une autre explica-
tion doctrinale a I’esprit. Il est en effet plus vraisemblable
qu’il ait été influencé par les écrits de juristes comme
Ross??, qui considére qu’une régle juridique est parfaite
uniquement lorsque les «normes secondaires» d’effica-
cité (ou sanctions) sont ajoutées aux «normes primaires»
d’obligation?*. Quelle que soit 1’origine de la distinction
entre régles primaires et régles secondaires retenue par la
Commission, elle ne repose pas sur des fondements théo-
riques solides.

10. Si la distinction entre régles primaires et régles
secondaires a jou¢ son rdle dans le domaine de la
responsabilité des Etats, elle ne peut étre maintenue trop
strictement dans une étude sur I’épuisement des recours
internes dans le contexte de la protection diplomatique,
car la notion de déni de justice est intimement liée a la
régle de I’épuisement des recours internes. Les auteurs

19 Voir Lillich, “Duties of States regarding the civil rights of aliens”,
p- 373. Voir également Combacau et Alland, “‘Primary’ and ‘secon-
dary’ rules in the law of State responsibility: categorizing international
obligations”. Cet article, extrémement sophistiqué, n’éclaircit guere la
distinction entre régles primaires et régles secondaires mais tendrait
plutot a prouver les difficultés qui sont inhérentes a une telle distinction.

20 Voir le premier rapport de Roberto Ago sur la responsablhte des
Etats, Annuaire... 1969, vol. 11, doc. A/CN.4/21 7etAdd.1,p. 1302160,
et le deuxiéme rapport sur la responsablhte des Etats, Annuaire... 1970,
vol. II, doc. A/CN.4/233, p. 189 a 212.

1970 (voir supra la note 20), par. 11, p. 191.

22 Wellens (“Diversity in secondary rules and the unity of interna-
tional law: some reflections on current trends”) envisage la question du
droit international du point de vue de la distinction faite par Hart entre
régles primaires et régles secondaires. Il ne suggére pas, toutefois, que
c’est cette distinction qui a inspiré la position de Roberto Ago en ce qui
concerne la responsabilité des Etats.

23 On Law and Justice, p. 209 et 210.

24 Pour un examen de cette question, voir Goldie, “State responsibi-
lity and the expropriation of property”.

2! Annuaire...

traitant de la régle de 1’épuisement des recours internes
définissent souvent la notion de déni de justice comme
en faisant partie intégrante ou, a tout le moins, estiment
nécessaire d’examiner le lien entre le déni de justice et
I’épuisement de recours internes?. En outre, les codifi-
cations de la régle de I’épuisement des recours internes
tentent souvent de donner une définition du déni de jus-
tice?®. Les circonstances de ce type et le fait que le déni
de justice peut étre considéré a la fois comme une régle
secondaire excusant I’emploi d’autres recours (associé a
la «régle de la futilité» examinée a I’article 15) ou comme
une régle primaire faisant naitre la responsabilité interna-
tionale donnent a penser qu’il ne faut pas, aux fins de la
présente étude, maintenir entre régles primaires et régles
secondaires une distinction aussi rigide que celle retenue
dans I’étude de la responsabilité des Etats. Le commen-
taire de I’article 22 du projet d’articles sur la responsa-
bilité des Etats, adopté par la Commission en premiére
lecture, indique qu’«il faut éviter a tout prix [...] que la
considération [...] de I’épuisement des recours internes
[...] ne débouche sur I’examen du contenu des régles
“primaires” du droit international...»?’. Cette mise en
garde a toutefois €té faite dans le cadre de la codification
de la responsabilité des Etats et n’empéche pas la Com-
mission d’adopter une approche différente dans 1’étude
de la protection diplomatique.

F. — Recours devant étre épuisés

11. Les recours ouverts a un étranger qui doivent étre
€puisés avant qu’une réclamation internationale puisse
étre formulée varieront inévitablement d’un Etat & Iautre.
Il n’est donc pas possible de codifier une régle absolue
régissant toutes les situations. Les mots «tousy «dispo-
nibles» et la limitation des recours internes aux recours
devant «les tribunaux ou autorités judiciaires ou admi-
nistratifs ordinaires ou spéciaux» donnent des indications

25 Amerasinghe, Local Remedies in International Law, chap. 111,
p. 31; Borchard, op. cit., partie I, chap. VIII, p. 330; Cangado Trindade,
“Denial of justice and its relationship to exhaustion of local remedies
in international law”; Eagleton, The Responsibility of States in Interna-
tional Law, p. 113, et “Denial of justice in international law”, p. 542;
O’Connell, International Law, p. 945 a 950; Jennings et Watts (dir.),
Oppenheim s International Law, p. 525 et 544; Head, “A fresh look at
the local remedies rule”, p. 142 a 149; Adede, “A survey of treaty pro-
visions on the rule of exhaustion of local remedies”, et “A fresh look at
the meaning of the doctrine of the denial of justice under international
law”, p. 76 («la doctrine du déni de justice et la régle de 1’épuisement
des recours internes sont les deux faces d’une méme médaille»); Dunn,
The Protection of Nationals: A Study in the Application of International
Law, p. 146 a 159.

26 Articles 4 et 9 de ’ensemble d’articles adoptés en premiére lec-
ture par la troisitme Commission de la Conférence pour la codifica-
tion du droit international, La Haye, 1930 (publication de la Société
des Nations, V. Questions juridiques, 1930.V.17, doc. C.351(c)
M.145(c).1930.V) [texte figurant dans 1I’Annuaire...1956, vol 11, doc.
A/CN.4/96, p. 226]; Institut américain de droit international, 1925, pro-
jet n° 16, art. IV (texte dans Annuaire... 1956, vol. II, p. 226); projet
de convention sur la responsabilité internationale des Etats pour les
dommages causés sur leur territoire a la personne ou aux biens d’étran-
gers, Institut de droit international, 1927, art. V et VI (ibid., p. 228);
projet de convention relatif a la responsabilité internationale des Etats
a raison des dommages causés sur leur territoire a la personne ou aux
biens des étrangers (voir en particulier I’article 9), Faculté de droit de
Harvard, 1929 (ibid., p. 229); Principes du droit international régissant,
selon la conception des pays latino-américains, la responsabilité¢ de
1’Etat: opinion préparée par le Comité juridique interaméricain en 1962
(art. VIII) (texte dans Annuaire... 1969,vol. I1,doc. A/CN.4/217etAdd.1,
p. 159); F. V. Garcia Amador, troisiéme rapport a la Commission du droit
international, Annuaire... 1958, vol. II, doc. A/CN.4/111, p. 55 a 60.

27 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), par. 52, p. 50.
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mais ne peuvent prétendre a 1’exhaustivité. Cet article
doit en outre étre lu en méme temps que ’article 15, qui
prévoit des exceptions a la régle selon laquelle tous les
recours internes disponibles doivent avoir été épuisés.

12.  L’idée selon laquelle tous les recours juridiques qui
ouvrent & I’individu 1ésé une possibilité de succés doi-
vent étre épuisés est largement partagée. Dans I’affaire
Nielsen ¢. Danemark®, la Commission européenne des
droits de I’homme a déclaré que la reégle de 1’épuisement
des recours internes exige «que soient exercés fous” les
recours offerts par la l1égislation nationale»; dans I’affaire
Ambatielos?®, le tribunal arbitral a déclaré que c’était
I’ensemble du systéme de protection juridique prévu par
le droit interne qui devait avoir été mis a 1’épreuve. Les
auteurs formulent également la régle comme exigeant
I’épuisement des recours juridiques®. 11 y a néanmoins
une incertitude quant a la signification du mot «juri-
diques» qualifiant les recours internes.

13. Les recours «juridiques» comprennent a I’évidence
les recours judiciaires. L’étranger doit épuiser tous les
recours judiciaires disponibles prévus par le droit interne
de I’Etat défendeur. Si ce droit interne autorise en I’espece
un recours devant la plus haute juridiction, I’intéresse doit
former ce recours pour obtenir une décision définitive. A
cet égard, les tribunaux comprennent les tribunaux ordi-
naires et extraordinaires car «la question essentielle n’est
pas le caractére ordinaire ou extraordinaire du recours,
mais de savoir si le recours offre un remeéde efficace et
suffisant»’!.

14. Les recours juridiques comprennent aussi des
recours devant des instances administratives — a condition
que I’étranger ait le droit d’obtenir du tribunal une répa-
ration. Certains auteurs ont défini le recours devant les
autorités administratives de maniére trop large. Le pro-
jet de convention sur la responsabilit¢ internationale des
Etats a raison des dommages causés aux étrangers établi
par la Faculté de droit de Harvard en 196132 dispose que
les recours internes sont réputés épuisés «si le demandeur
a utilis¢ tous les recours administratifs, arbitraux ou judi-
ciaires qui lui étaient ouverts dans I’Etat demandeur»?33.
En outre, le commentaire du projet précise:

Par recours administratifs on entend tous les recours qui sont dispo-
nibles auprés du pouvoir exécutif, ainsi que les recours spéciaux qui
peuvent étre prévus par la voie 1égislative si des demandes sont ordinai-
rement formulées par le biais de private bills.3*

28 B. Schouw Nielsen c. Danemark, requéte n°® 343/57, Commission
européenne des droits de ’homme, Annuaire de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme 1958-1959, p. 412.

29 Ambatielos, décision du 6 mars 1956, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XII (publication des Nations Unies, numéro de vente:
63.V.3), p. 120.

30 Voir, par exemple, Jennings et Watts (dir.), op. cit., p. 523; Ame-
rasinghe, Local remedies ..., p. 157; et Cancado Trindade, The Applica-
tion of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law:
its Rationale in the International Protection of Individual Rights, p. 58.

31 Nielsen c¢. Danemark (voir supra la note 28), p. 438. Voir aussi
I’affaire Lawless, demande n°332/57 (décision du 30 aotit 1958),
Annuaire de la Convention européenne des droits de [’homme 1958-
1959, p. 318 a 322.

32Pour le texte de la Facult¢ de droit de Harvard, voir
Annuaire... 1969 (voir supra la note 20), p. 147 a 155.

3 Ibid., art. 19, p. 151.

34 Amerasinghe, Local remedies..., p. 158.

Cette formule, approuvée par certains auteurs®®, donne a
penser que le plaignant est tenu d’épuiser non seulement
les recours qui lui sont ouverts de droit, conformément a
I’adage ubi jus ibi remedium, mais peut étre aussi tenu de
s’adresser a I’exécutif (ou au Iégislateur) pour que celui-ci
lui octroie réparation dans I’exercice de ses pouvoirs dis-
crétionnaires. A 1’évidence, tout tenter pour obtenir une
telle réparation n’entre pas dans 1’épuisement des recours
internes. Les recours internes qui doivent étre épuisés
comprennent les recours de nature juridique «mais non
les recours extrajuridiques ni les recours gracieux»¢ ni
ceux dont «le but est d’obtenir une faveur et non de faire
valoir un droit»?’. Les recours administratifs et autres qui
ne sont pas judiciaires ni quasi judiciaires et ont un carac-
tere discrétionnaire ne sont donc pas couverts par la régle
de I’épuisement des recours internes.

15. Lasentence rendue dans I’affaire Ambatielos3®, dans
laquelle une commission d’arbitrage a jugé, considérant
qu’un étranger n’avait pas épuisé les recours internes en
ne citant pas un témoin crucial, que les «recours internes»
s’entendaient non seulement des cours et des tribunaux,
mais aussi de I’emploi des procédures que le droit interne
met a la disposition des plaideurs devant ces cours et tri-
bunaux, a été a juste titre critiquée comme imposant une
charge trop lourde aux étrangers*. Il semble impossible
et peu judicieux d’élaborer une disposition reflétant exac-
tement la complexité de 1’affaire Ambatielos. 11 semble
préférable de se contenter de porter cette affaire a Iatten-
tion des plaideurs afin de leur rappeler qu’ils n’auront pas
de «deuxiéme chance» au niveau international si, parce
qu’ils ont mal prépar¢ et présenté leur demande au niveau
national, ils en sont déboutés dans le cadre de I’épuise-
ment des recours internes*!.

16. Afin de fonder convenablement une réclamation
internationale au motif que les recours internes ont été
épuisés, le plaideur étranger doit formuler, devant les

35 Adede, “A survey...”,p.4a7.

36 Brierly, The Law of Nations, p.281; Brownlie, Principles of
Public International Law, p. 499; Amerasinghe, “The local remedies
rule in an appropriate perspective”, p.747; Aronovitz, “Notes on the
current status of the rule of exhaustion of local remedies in the Euro-
pean Convention of Human Rights”, p. 89; Grece c¢. Royaume-Uni,
demande n°299/57 (1958-1959), Annuaire de la Convention euro-
péenne des droits de [’homme, p. 192; Réclamation relative a [ 'utilisa-
tion de navires finlandais pendant la guerre adressée a la Grande-Bre-
tagne par des propriétaires finlandais (Finlande c. Grande-Bretagne),
décision du 9 mai 1934, Recueil des sentences arbitrales, vol. 1l
(publication des Nations Unies, numéro de vente: 1949.V.2), p. 1479.

37 De Becker c. Belgique, requéte n° 214/56, décision du9 juin 1958,
Annuaire de la Convention européenne des droits de |’homme 1958-
1959, p. 238; et Jiménez de Aréchaga, “International law in the past
third of a century”, p. 293.

38 Cangado Trindade, op. cit., p. 62; Amerasinghe, Local reme-
dies..., p. 161; Fawcett, The Application of the European Convention
on Human Rights, p. 295. Dans ’affaire Velasquez Rodriguez c. Hon-
duras (Cour interaméricaine des droits de I’homme, exceptions préli-
minaires, jugement du 29 juillet 1988, série C, n° 4 1994), la Cour a
défini ces recours comme ceux «qui sont adéquats pour faire valoir un
droit juridique» (par. 64).

39 Voir supra la note 29.

40 Voir I’opinion dissidente de M. Spiropoulos, ibid., p. 128; Ame-
rasinghe, Local remedies..., p. 215 a 249; Jiménez de Aréchaga, “Inter-
national responsibility”, p. 586 et 587; et Verzijl, «La regle de I’épuise-
ment des recours internes», p. 306 et 307. Pour un avis contraire, voir:
Haesler, The Exhaustion of Local Remedies in the Case Law of Inter-
national Courts and Tribunals, p. 81 a 92; Law, op. cit., p. 83 a 91; et
Jennings et Watts (dir.), op. cit., p. 524.

41 Voir O’Connell, op. cit, p. 1059.
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tribunaux nationaux, tous les arguments qu’il entend faire
valoir au niveau international. Dans 1’Arbitrage relatif
aux navires finlandais, I’arbitre a déclaré:

[T]ous les arguments de fait et de droit qui sont avancés par le Gouver-
nement demandeur [...] doivent avoir été examinés par les tribunaux
internes, qui doivent s’étre prononcés en ce qui les concerne.*?

Le principe a été confirmé par la C1J dans I’affaire ELST*.
Comme la «régle» énoncée dans 1’affaire Ambatielos, ce
principe semble étre plus a sa place dans le commentaire,
a titre d’avertissement aux plaideurs potentiels, que dans
un article sur I’épuisement des recours internes.

17. Larticle 10 indique clairement que les recours
internes doivent étre «disponibles». Cela signifie qu’ils
doivent étre disponibles en théorie et en pratique. Un
certain désaccord existe néanmoins sur le point de savoir
dans quelle mesure le ressortissant étranger doit tester
ou épuiser les recours internes qui semblent davantage
disponibles en théorie qu’en pratique. Dans 1’affaire des
Foréts du Rhodope central*®, le tribunal a jugé qu’il n’y
avait pas de recours a épuiser lorsqu’en droit interne le
souverain jouissait de I’'immunité de juridiction, alors que
dans I’affaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis® la
CPJI a refusé de considérer qu’il n’y avait pas de recours
interne s’agissant de contester la validité d’un acte de sai-
sie jure imperii du Gouvernement. La Cour a jugé ce qui
suit:

Le point de savoir si les tribunaux lituaniens sont ou non compétents
pour connaitre d’une instance déterminée dépend de la loi lituanienne
et, seuls, les tribunaux lituaniens peuvent, en cette matiére, rendre une
décision définitive [...] Tant que ’on n’aura pas démontré devant elle
que les tribunaux lituaniens n’ont pas compétence [...] la Cour ne
peut accepter la thése [...] selon laquelle la régle de 1’épuisement des
recours internes ne trouverait pas son application.

Il appartiendra au tribunal de décider compte tenu des
faits de chaque espece si, dans le cadre de Iordre juri-
dique de I’Etat en cause, il n’y a pas de recours dispo-
nible. S’il convient de tenir diiment compte de 1’avis du
conseil sur la disponibilité d’un recours, cet avis ne peut
étre déterminant®¢. Les différents aspects de la question
de savoir si un recours est ou non disponible sont envisa-
gés a ’article 15.

G. — Les recours internes doivent étre épuisés
lorsque la réclamation repose principalement
sur un préjudice causé a un national

Article 11

Les recours internes doivent étre épuisés lorsqu’une
réclamation internationale, ou une demande de

42 Recueil des sentences arbitrales, vol. II1 (voir supra la note 36),
p. 1502. Voir aussi I’affaire Ambatielos (voir supra la note 29), p. 123.

4 C.1J. Recueil 1989 (voir supra la note 3), p. 45 et 46. Voir aussi le
commentaire de I’article 22 du projet d’articles sur la responsabilité¢ des
Etats adopté par la Commission en premicre lecture, Annuaire... 1977
(voir supra la note 7), par. 49, p. 46, selon lequel I’existence d’une
intention de I’emporter est décisive.

4 Foréts du Rhodope central (fond), décision du 29 mars 1933,
Recueil des sentences arbitrales, vol. Il (publication des Nations
Unies, numéro de vente: 1949.V.2), p. 1420.

45 Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, arrét, 1939, C.PJ.1 série
A/B n° 76, p. 19. Voir également Amerasinghe, “The local remedies
rule...”, p. 752 a 754; rapport de I’Association de droit international
(voir supra la note 15); et Aronovitz, loc. cit., p. 78 et 79.

46 Amerasinghe, Local remedies..., p. 191 et 192.

jugement déclaratif liée a la réclamation, repose prin-
cipalement sur un préjudice causé a un national et que
la procédure judiciaire en question n’aurait pas été
engagée en I’absence d’un tel préjudice. [Pour tran-
cher ce point, on tiendra compte de facteurs tels que le
remeéde recherché, la nature de la réclamation et I’ob-
jet du litige.]

18. La régle de I’épuisement des recours internes entre
dans le champ du sujet de la protection diplomatique dans
la mesure ou elle s’applique uniquement aux cas dans les-
quels I’Etat auteur de la réclamation a été 1ésé «indirecte-
menty, ¢’est-a-dire a travers I’un de ses nationaux. Elle ne
s’applique pas lorsque I’Etat auteur est directement 1ésé
par le fait illicite d’un autre Etat*” car, dans ce cas, le pre-
mier Etat a une raison distincte, qui lui est propre, d’intro-
duire une réclamation internationale. De surcroit, on ne
saurait s’attendre a ce que, dans une telle hypothese, un
Etat épuise les recours internes puisque cela irait a 1’en-
contre du principe par in parem non habet imperium, non
habet jurisdictionem™s.

19. Dans la pratique, il est difficile de déterminer si
la réclamation est «directe» ou «indirecte», lorsque se
m¢langent des €léments constituant un prejudlce pour
I’Etat et des éléments constituant un préjudice pour ses
nationaux®. De nombreuses réclamations introduites
devant des tribunaux internationaux correspondent a ce
cas de figure. Dans ’affaire relative a 1’Incident aérien
du 27 juillet 1955, dans laquelle la Bulgarie avait des-
cendu un appareil de El Al, il y avait pré¢judice a la fois
pour I’Etat d’Israél et pour ses nationaux qui se trou-
vaient a bord; dans I’affaire du Personnel diplomatique
et consulaire des Etats-Unis a Téhéran®', la République
islamique d’Iran avait directement violé r obligation qui
lui incombait vis-a-vis des Etats-Unis d’Amérique de
protéger leur personnel diplomatique et consulaire, mais
un préjudice personnel avait également €t€ porte aux
nationaux des Etats-Unis (agents diplomatiques et fonc-
tionnaires consulaires) pris en otage; et dans [’affaire
Interhandel?, 1a Suisse avait fait valoir a la fois le préju-
dice découlant directement pour elle de la violation d’un
traité et le préjudice indirect résultant de celui causé a une
société de droit suisse. Dans 1’affaire de 1’ Incident aérien
du 27 juillet 1955, 1a C1J n’a pas eu a trancher; dans celle
du Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a
Téhéran, elle a estimé qu’il y avait eu violation directe du

47 Jennings et Watts (dir.), op. cit., p.523; Amerasinghe, Local
remedies..., p. 107 et suiv.; Freeman, The International Responsibi-
lity of States for Denial of Justice, p. 404; Jessup, A Modern Law of
Nations: an Introduction, p. 118 a 120; Cangado Trindade, op. cit.,
p. 172 (fait particuliecrement référence a des affaires concernant les
droits de ’homme); Meron, “The incidence of the rule of exhaustion of
local remedies”, p. 85; Verdross et Simma, Universelles Vélkerrecht:
Theorie und Praxis, p. 886; Herdegen, loc. cit., p. 68; Adede, “A sur-
vey...”, p. 1, note 1; et Restatement of the Law, Third: The Foreign
Relations Law of the United States, St. Paul (Minnesota), 1987, Ameri-
can Law Institute Publishers, vol. 2, par. 902, al. k, p. 348. Voir Brown-
lie, op. cit., p. 498.

48 Meron, loc. cit., p. 83 et 85. Cf. Brownlie, op. cit., p. 498.

49 Fitzmaurice, “Hersch Lauterpacht—The scholar as judge: part I,
p. 54.

30 Incident aérien du 27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie), arrét,
C.1J. Recueil 1959, p. 127.

51 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran,
arrét, C.1.J. Recueil 1980, p. 3.

52 Voir supra la note 2.
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droit international; enfin, dans I’affaire Interhandel, clle
a statué que la demande était principalement indirecte et
que la Suisse n’avait pas épuisé les recours internes.

20. La doctrine a suggéré divers criteres pour décider
si la réclamation est directe ou indirecte. Toutefois, la
méme décision est souvent invoquée a 1I’appui de critéres
différents et il y a de surcroit certains chevauchements
entre divers critéres. Les critéres ou facteurs ci-apres sont
communément avancés pour expliquer la distinction entre
réclamations directes et indirectes: la prépondérance,
I’objet du litige, la nature de la réclamation, la nature des
remedes recherchés et le critére de la condition sine qua
non.

21. Dans le cas d’une réclamation «mixte», il incombe
au tribunal d’en examiner les différents éléments et de
décider si c’est 1’élément direct ou indirect qui est pré-
pondérant>3. Ce critére est corroboré par ’affaire Inter-
handel et ’affaire ELSI. Dans 1’affaire Interhandel, la
Cour a statué que, méme si le litige pouvait comporter
certains ¢léments d’un préjudice direct,

lesdits arguments n’enlévent pas au différend [...] le caractére d’un
différend dans lequel le Gouvernement suisse se présente comme ¢pou-
sant la cause de son ressortissant.>*

Dans Iaffaire ELSI, une chambre de la CIJ a rejeté I’ar-
gument des Etats-Unis selon lequel leur demande repo-
sait sur la violation d’un traité et I’épuisement des recours
internes n’était donc pas nécessaire, et a déclaré:

[L]a Chambre ne doute pas que la question qui colore et imprégne
la demande des Etats-Unis tout entiére est celle du préjudice que
Raytheon et Machlett [des sociétés américaines] auraient subi.>®

22. Comme autre critére étroitement li¢ a celui de la
prépondérance, on peut citer celui de la condition sine
qua non; la question est alors de savoir si la réclamation
qui comporte a la fois des ¢léments de préjudice direct
et de préjudice indirect aurait €t¢ introduite indépen-
damment de celle endossée par I’Etat pour le compte du
national 1ésé. Si la réponse est affirmative, la réclamation
est indirecte et les recours internes doivent étre épuisés>®.
C’est ’affaire ELSI qui est avancée pour illustrer ce cri-

33 D’aprés le Restatement of the Law Second, The Foreign Relations
Law of the United States (St. Paul, Minnesota, American Law Insti-
tute Publishers, 1965), la regle de 1’épuisement des recours internes
n’est pas applicable lorsque «I’Etat dont I’étranger a la nationalité, qui
a endossé la réclamation de ce dernier, soumet pour son propre compte
une réclamation distincte et principale du chef d’un préjudice direct
découlant du méme comportement illicite» (partie IV, par. 208, al. ¢,
p. 618). Le méme principe se retrouve dans le Restatement of the Law
Third (voir supra la note 47):

«En droit international, pour qu’un Etat puisse endosser la récla-
mation d’une personne privée, [...] il faut normalement que celle-ci
ait épuisé les recours internes qui lui sont ouverts dans I’Etat défen-
deur. En revanche, les recours internes n’ont pas a étre épuisés en
cas de violation du droit international si aucune personne privée ne
se prétend lésée; un Etat n’a pas 4 saisir de la violation de ses droits
les tribunaux de I’Etat responsable, méme si ses propres intéréts ont
été 1ésés du fait d’une violation du droit international qui a aussi
causé un préjudice a ses nationaux».

Voir aussi Meron, loc. cit., p. 86; et Whiteman, Digest of Interna-
tional Law, p. 779.

54 C.IJ. Recueil 1959 (voir supra la note 2), p. 28.
3 C.1J. Recueil 1989 (voir supra la note 3), par. 52, p. 43.

56 Adler, “The exhaustion of the local remedies rule after the Inter-
national Court of Justice’s decision in ELSI”.

tére, mais, comme on I’a vu plus haut, celle-ci peut aussi
étre invoquée a 1’appui du critére de la prépondérance.

23. La distinction entre le critére de la prépondérance
et celui de la condition sine qua non est mince. Si une
réclamation repose principalement sur le préjudice causé
a un national, c’est qu’elle n’aurait pas été introduite en
I’absence dudit préjudice. Inversement, s’il est établi que
la réclamation n’aurait pas été introduite en 1’absence du
préjudice subi par le national, on en conclura générale-
ment qu’elle est indirecte. L’article 11 retient les deux cri-
téres, car, combings, ils soulignent que, pour que I’épuise-
ment des recours internes puissent étre exigés, il faut que
le facteur déterminant a I’origine de la réclamation soit le
préjudice causé au national.

24. Les autres «critéres» ne sont pas tant des critéres
que des facteurs a prendre en compte pour décider si la
réclamation penche plutdt dans le sens d’une réclamation
directe ou dans celui d’une réclamation indirecte, ou si
elle n’aurait pas été introduite en I’absence du préjudice
dont se plaint le national. Ces facteurs sont principale-
ment I’objet du litige, la nature de la réclamation et celle
du reméede recherché.

25. Lobjet du litige est manifestement un facteur a
prendre en considération. Lorsque le préjudice a été porté
a des agents diplomatiques ou des fonctionnaires consu-
laires — comme dans Daffaire du Personnel dzploma—
tique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran®’, ou a des
biens d’Etat, comme dans 1’affaire de I'Incident aérien
du 27 juillet 19558, ou dans celle du Détroit de Corfou™
—, la réclamation sera normalement considérée comme
directe®. Dans la plupart des cas, la violation d’un traité
sera considérée comme a [’origine d’une réclamation
directe a moins qu’elle ne soit accessoire ou secondaire
par rapport au préjudice subi par le national, comme dans
les aftaires Interhandel et ELSI.

26. S’agissant de la nature de la réclamation, Meron
estime que «le véritable critere est a trouver dans Tes inté-
réts réels de I’Etat auteur de la réclamation et dans les
objectifs que celui-ci poursuit»®'. Des développements
ont été consacrés a ce facteur déterminant par d’autres
auteurs. Pour Thirlway:

11 semble donc que, dans la jurisprudence de la Cour, ce qui compte
pour déterminer si la régle de 1’épuisement des recours internes s’ap-
plique ou non est la nature de 1’élément principal de la réclamation.
De toute évidence, en I’absence d’un préjudice quelconque pour lequel
un recours serait ouvert devant les tribunaux internes, la régle est tota-
lement exclue; il en est cependant ainsi non pas parce que sont en jeu
exclusivement des droits interétatiques, mais parce que la réclamation
est telle qu’il ne pourrait étre obtenu réparation devant les tribunaux
internes. En revanche, si le fond de I’affaire est un préjudice causé a
des nationaux, dont la réclamation est endossée par I’Etat de nationa-
lité, et si un recours devant les tribunaux internes pourrait effective-
ment mettre fin au litige, la régle s’appliquera de telle sorte que méme

57 Voir supra la note 51.

38 Voir supra la note 50.

39 Détroit de Corfou, fond, arrét, C.1.J. Recueil 1949, p. 4.

0 Meron, loc. cit., p. 87; et Garcia Amador, The Changing Law of
International Claims, p. 467 et 468. Voir aussi le projet de convention
sur la responsabilité des Etats en cas de dommage causé sur leur terri-
toire a la personne ou aux biens d’étrangers, Faculté¢ de droit de Har-
vard, 1929, et les commentaires correspondants reproduits dans Ame-
rican Journal of International Law, Washington, numéro spécial, avril
1929, vol. 23, p. 156 et 157.

¢! Loc. cit., p. 87.



Protection diplomatique 103

des aspects secondaires de la réclamation, qui peuvent étre considérés
comme des questions relevant exclusivement des relations directes
entre Etats, seront eux aussi irrecevables.%?

Amerasinghe, tout en approuvant le critére de la «nature
de la réclamationy, fait valoir que:

La regle de I’épuisement [des recours internes] est liée au droit violé ou
au préjudice causé et non pas a la réclamation reposant sur ceux-ci en
tant que telle, laquelle entend faire valoir un droit secondaire ou droit a
réparation. C’est aussi I’essence du droit substantiel violé, telle qu’elle
découle des objectifs et des intéréts a promouvoir, qui compte.®

Cette approche est corroborée par ’affaire Interhandel,
dans laquelle la C1J a déclaré:

La Cour estime qu’un seul et méme intérét, celui de I’Interhandel, qui
a dicté a celle-ci I’introduction et la reprise d’une procédure devant les
tribunaux des Etats-Unis, a conduit le Gouvernement suisse a entamer
une procédure internationale.%*

Manifestement, les «intéréts et objectifs réels» poursui-
vis par I’Etat auteur de la réclamation (Meron, loc. cit.,
p. 87), «la nature de 1’élément principal de la réclama-
tion» (Thirlway, loc. cit., p. 89) et «l’essence du droit
substantiel violé» (Amerasinghe, Local Remedies...,
p. 129) sont des facteurs a prendre en considération pour
le classement de la réclamation. Aucun d’entre eux n’est
toutefois décisif. Au bout du compte, la question est de
savoir si la réclamation repose principalement sur un pré-
judice causé a un national et si elle aurait été introduite
méme en 1’absence de ce préjudice.

27. La nature du reméde recherché par 1’Etat auteur de
la réclamation est également pertinente. Lorsque 1’Etat
recherche un reméde purement déclaratif, la réclama-
tion sera considérée comme directe, mais s’il recherche
I’indemnisation de son national ou une restitution en
faveur de celui-ci, elle sera considérée comme indirecte.
Le pomt de vue selon lequel les recours internes n’ont
pas & étre épuisés lorsqu’un Etat ne réclame aucuns dom-
mages-intéréts pour un national 1ésé, mais se contente de
solliciter une décision concernant I’interprétation et I’ap-
plication d’un traité, bénéficie d’un certain appui. Dans
Iaffaire de I’Accord relatif aux services aériens®, oppo-
sant les Etats-Unis et la France, les Etats-Unis contes-
taient des décisions du Gouvernement francais, qui,
selon eux, portaient atteinte aux intéréts de compagnies
aériennes américaines et violaient un accord de service
aérien bilatéral. La France soutenait que Pan American
Airlines (PANAM), la compagnie aérienne américaine
la plus touchée par ces décisions, devait épuiser tous les
recours internes avant que le litige ne puisse €tre porté
sur le plan international, tandis que les Etats-Unis fai-
saient valoir qu’il était manifeste, étant donné le remede
recherché — une interprétation autorisée de 1’Accord de
service aérien — que I’intérét en jeu dans I’arbitrage ne
se limitait pas a éviter des problémes a la PANAM mais
aussi a d’autres compagnies aériennes américaines. Les
arbitres, qui ont donné gain de cause aux Etats-Unis, ont
estimé que les recours internes n’avaient pas a étre épui-

02“The law and procedure of the International Court of Justice
1960-1989”, p. 89 et 90.

0 Local remedies..., p. 129.

04 C.IJ. Recueil 1959 (voir supra la note 2), p. 29.

%5 Accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 entre les
Etats-Unis d’Amérique et la France, sentence du 9 décembre 1978,

Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (publication des Natlons
Unies, numéro de vente: E/F.80.V.7), p. 415; et ILR, vol. 54, p. 304.

sés, car le litige portait sur «un droit accord¢ par un Etat
a un autre Etam6. Cette approche est aussi corroborée
par 1’avis rendu par la CIJ concernant I’Applicabilité de
l’obligation d’arbitrage en vertu de la section 21 de l’ac-
cord relatif au siége de |’Organisation des Nations Unies,
dans lequel la Cour avait deéclar¢ que le différend allegue
découlant de la législation des Etats-Unis visant a la fer-
meture du bureau de I’OLP

porte uniquement sur les droits que 1’Organisation des Nations Unies
estime tenir de I’accord de Siége. Or la procédure d’arbitrage prévue
par cet accord a précisément pour objet de permettre de régler les diffé-
rends qui pourraient naitre a ce sujet entre I’Organisation et le pays hote
sans recours préalable aux tribunaux nationaux et il serait contraire tant
ala lettre qu’a I’esprit de I’ Accord de subordonner la mise en ceuvre de
cette procédure a un tel recours préalable. Il est évident que la mise en
ceuvre d’une disposition du type de la section 21 de 1’accord de Siege
ne peut étre subordonnée a 1’épuisement des voies de recours internes
comme condition de son application.®’

28. Il n’est pas rare que, dans des réclamations inter-
nationales, les Etats recherchent des remédes «mixtes.
Dans I’affaire Interhandel comme dans I’affaire ELSI,
I’Etat demandeur cherchait a obtenir un jugement décla-
ratif concernant I’interprétation et I’application d’un traité
que I’Etat défendeur avait, selon lui, violé dans le cadre
ou a I’occasion du traitement illicite réservé a un national
de I’Etat demandeur. Ni dans I’une ni dans I’autre affaire,
I’Etat demandeur n’a réussi a se soustraire a la régle de
I’¢épuisement des recours internes. Dans 1’affaire Inter-
handel, la C1J a statué¢ que la demande suisse avait prin-
cipalement «pour objet la restitution des avoirs de I’Inter-
handel aux Etats- Ums»(’g, et dans D’affaire de I’ELSI,
que la question qui «colore et impregne la demande des
Etats-Unis tout entiére»® est celle des dommages-
intéréts réclamés par les Etats-Unis pour le compte de ses
nationaux.

29. Des affaires Interhandel et ELSI, il ressort que les
recours internes doivent avoir été épuisés lorsqu’une
demande de jugement déclaratif est liée a un autre remeéde
recherché en raison du prejudlce porté a un national.
Il semble cependant aussi en ressortir que I’Etat peut
demander un jugement déclaratif sur I’interprétation
d’un traité au sujet du traitement de nationaux sans que
les recours internes aient été épuisés, a condition qu’il
ne cherche pas a obtenir également 1’indemnisation de
ses nationaux ou une restitution en leur faveur”. C’est la
une situation qui n’est pas souhaitable car elle permet-
trait a un Etat «de contourner la régle de 1’épuisement des
recours internes en favorisant la recherche de jugements
déclaratifs qui acquerraient la force de la chose jugée a
I’égard de procédures internationales ultérieures visant a
obtenir réparation»’!.

% JLR, vol. 54, p. 324. Voir également I’affaire Swiss Confederation
¢. German Federal Republic, ILR, vol. 25, 1958-1, p. 47, mentionnée
dans The British Year Book of International Law, 1958, vol. 34, p. 363.
Se fondant sur ces décisions, Adler a soutenu que «avant 1’affaire de
I’ELSI, les précédents portaient a conclure que la nature du remede
recherché devait permettre de déterminer si la régle de 1’épuisement
[des recours internes] s’appliquait aux réclamations mixtes» (loc. cit.,
p. 643).

7 Applicabilité de [’obligation d’arbitrage en vertu de la section
21 de l’accord du 26 juin 1947 relatif au siége de 1’Organisation des
Nations Unies, avis consultatif, C.1.J. Recueil 1988, par. 41, p. 29.

08 C.I.J. Recueil 1959 (voir supra la note 2), p. 28.

9 C.IJ. Recueil 1969 (voir supra la note 3), par. 52, p. 43.
70 Adler, loc. cit., p. 652; Meron, loc. cit., p. 86.

7l Jiménez de Aréchaga, “International law...”, p. 293.
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30. II est impossible d’¢laborer un pI‘O_]et d’article qui
soumette 1’Etat auteur d’une réclamation a la regle de
I’épuisement des recours internes dans le cas visé ci-
dessus sans imposer du méme coup cette régle dans celui
ou I’Etat demande uniquement I’interprétation d’un traité
alors que, dans ce dernier cas, elle ne se justifierait pas’2.
C’est pourquoi ’article 11 fait clairement ressortir qu’une
demande de jugement déclaratif en elle-méme ne per-
met pas d’écarter la régle de I’épuisement des recours
internes. Lorsque la demande de jugement déclaratif est
liée a une réclamation invoquant un préjudice causé a un
national ou est secondaire par rapport a une telle réclama-
tion — qu’elle s’accompagne ou non d’une demande d’in-
demnisation du national 1ésé ou de restitution en faveur
de ce dernier —, il demeure possible & un tribunal de sta-
tuer, au vu de toutes les circonstances de I’affaire, que
la demande de jugement déclaratif repose principalement
sur le préjudice. Une telle décision serait juste et raison-
nable s’il est établi que I’Etat demandeur a délibérément
sollicité un jugement déclaratif afin d’échapper a la regle
de I’épuisement des recours internes.

31. Larticle 11 mentionne entre crochets un certain
nombre de facteurs a prendre en considération pour déci-
der si I’on a affaire a une réclamation directe ou indirecte.
La Commission sera peut-étre d’avis — et ce serait com-
préhensible — qu’il est préférable de réserver cette ques-
tion au commentaire car, en régle générale, I’inclusion
d’exemples de ce genre doit étre évitée dans un texte de
codification.

Article 12

L’épuisement des recours internes est une condition
de procédure qui doit étre satisfaite pour qu’un Etat
puisse formuler une réclamation internationale pour
le préjudice causé a un national par un fait internatio-
nalement illicite commis contre ce national lorsque le
fait en question est une violation tant du droit interne
que du droit international.

Article 13

Lorsqu’un étranger introduit une instance devant
les tribunaux internes d’un Etat pour obtenir répara-
tion a raison d’une violation du droit interne de cet
Etat qui ne constitue pas un fait illicite international,
I’Etat dans lequel I’instance est introduite peut voir sa
responsabilité internationale engagée s’il y a déni de
justice au détriment du ressortissant étranger. Sous
réserve de article 14, I’étranger 1ésé doit épuiser tous
autres recours internes qui peuvent étre disponibles
pour qu’une réclamation internationale puisse étre
faite pour son compte.

32. Dans I’Encyclopedia of Public International Law,
Doehring écrit:

Tant que la régle de I’épuisement des recours internes existera, sa
nature — régle de droit procédural ou régle de fond — demeurera.”

Cette controverse, a laquelle la Commission n’a pas tota-
lement échappé, oppose trois points de vue’s. Le premier

72 Comme dans les cas visés supra au paragraphe 29.

7 Loc. cit., p. 240.

¢ Un autre point de vue, qui n’a guere recueilli d’appui, est que,
lorsque la responsabilité internationale de 1’Etat est engagée par le pré-
judice initial, I’épuisement des recours internes n’est plus nécessaire

est que le fait internationalement illicite de 1’Etat n’est pas
achevé tant que les recours internes n’ont pas été épuisés
en vain; 1’épuisement des recours internes est une condi-
tion de fond dont dépend I’existence méme de la respon-
sabilité internationale. Selon le deuxiéme point de vue,
I’épuisement des recours internes est simplement une
condition de procédure qui doit étre satisfaite pour qu’une
réclamation internationale puisse étre formulée. Le troi-
siéme’> opere une distinction selon que le préjudice a été
causé a I’étranger au regard du droit interne ou au regard
du droit international. Si le préjudice est causé par une
violation du droit interne qui ne constitue pas une viola-
tion du droit international, la responsabilité internationale
n’est engagée que par un acte ou une omission constituant
un déni de justice commis par les organes judiciaires
de I’Etat défendeur au préjudice de I’étranger alors que
celui-ci tentait d’obtenir réparation pour la violation du
droit interne. Ici, I’épuisement des recours internes est
une condition de fond de I’existence de la responsabilite
internationale. A I’opposé, lorsque le préjudice causé a
I’étranger découle d’une violation du droit international,
la responsabilité internationale nait au moment du préju-
dice et la nécessité d’épuiser les recours internes avant
de pouvoir formuler une réclamation internationale n’est
qu’une condition procédurale. Il n’est nul besoin d’établir
Iexistence d’un déni de justice des organes judiciaires de
I’Etat défendeur. En outre, si ’acte ou ’omission viole
le droit international et non le droit interne, 1’absence de
recours internes ¢limine a 1’évidence la nécessité de les
épuiser.

33. Pour certains auteurs, la question de savoir si la régle
de I’épuisement des recours internes est une régle de fond
ou une régle de procédure est purement académique’®.
Ceci est manifestement inexact puisque le moment cri-
tique ou nait la responsabilité internationale sera différent
selon I’approche retenue. S’il s’agit d’une reégle de fond,
la responsabilité internationale ne nait qu’une fois tous les
recours internes épuisés, alors que s’il s’agit d’une régle
de procédure, la responsabilité internationale est enga-
gée des la commission du fait internationalement illicite.
Cette différence est lourde de conséquences au regard du
principe de la nationalité des réclamations, qui requiert
d’une maniére générale que I’Gtranger 1&s¢ soit un natio-
nal de I’Etat qui formule la réclamation au moment ou
le fait internationalement illicite est commis’’. Elle peut
aussi affecter la compétence d’un tribunal si 1’Etat par-
tie au différend a assorti son acceptation de cette compé-
tence d’un délai, comme dans 1’affaire des Phosphates du
Maroc’. De plus, la position que 1’on adopte quant a la
nature de la régle est décisive pour le prononcé d’un juge-
ment déclaratif lorsque les recours internes n’ont pas été

(voir Verzijl, cité dans Briggs, “The local remedies rule: a drafting sug-
gestion”, p. 923).

75 Fawcett, “The exhaustion of local remedies: substance or pro-
cedure?”; et Brownlie, op. cit., p. 497.

76 Selon Schwarzenberger:

«Au niveau d’une société internationale inorganisée, il serait vain
d’essayer, comme dans le cas du critére de la nationalité, de définir la
regle de I’épuisement des recours internes par rapport a des distinctions
sans pertinence entre fond et procédure.» (International Law, p. 611).

Voir aussi Dunn, op. cit., p. 156; et Annuaire... 1977 (voir supra la
note 7), commentaire de ’article 22, par. 14, p. 36.

71 Doehring, loc. cit., p. 240.
78 Phosphates du Maroc, arrét, 1938, C.PJ.I. série A/B n°® 74, p. 10.
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épuisés, et pour la renonciation par I’Etat défendeur a exi-
ger I’épuisement des recours internes puisque, logique-
ment, ni I’un ni I’autre ne sera possible si on la considére
comme une régle de fond”. Enfin, la régle sera considé-
rée comme une exception préliminaire (si on estime que
c’est une régle de procédure) ou comme relevant du fond
dans une instance devant un tribunal international, selon
la position que 1’on adoptera®.

34. Le débat sur la nature de la regle de I’épuisement
des recours internes a repris dans le cadre des tentatives
de codification, de décisions judiciaires, d’opinions indi-
viduelles et dans la pratique des Etats. En outre, une étude
de cette régle ne sera pas considérée comme sérieuse si
elle ne se prononce pas sur sa nature, procédurale ou de
fond.

H. — Codification

35. Les codifications de la régle de I’épuisement des
recours internes ont d’une manicére générale évité de
prendre parti pour I'une ou I’autre position. Il existait tou-
tefois une tendance sensible a considérer qu’il s’agissait
d’une regle de procédure avant qu’en 1977 la Commis-
sion ne décide de la considérer comme une régle de fond.

36. En 1927, I’Institut du droit international proposait
ce qui suit:

Aucune demande de réparation ne peut €tre introduite de la part de
I’Etat aussi longtemps que I’individu 1ésé dispose de voies de recours
efficaces et suffisantes pour le faire jouir du traitement qui lui est di.

Aucune demande de réparation ne peut non plus avoir lieu si I’Etat
responsable met a la disposition de I’individu 1ésé une voie de procé-
dure efficace pour obtenir le dédommagement correspondant.8!

Bien qu’elle ne constitue pas un modele de clarté, cette
disposition a été interprétée comme postulant que la régle
de I’épuisement des recours internes concerne la receva-
bilité¢ de la réclamation et non ’origine de la responsa-
bilité. Elle donne en outre a penser que la responsabilité
nait au moment ou le préjudice se produit®.

37. Deux ans plus tard, en 1929, le Comité préparatoire
de la Conférence de codification du droit international
(La Haye, 1930) a ¢élaboré une disposition ainsi libellée:

Lorsque I’étranger dispose d’une voie de droit devant les juridictions
de I’Etat (y compris les juridictions administratives), cet Etat pourra
demander que la question de responsabilité internationale soit laissée
en suspens jusqu’a ce que ses tribunaux aient prononcé définitivement.
Cette régle n’exclut pas I’application des dispositions [relatives a la
responsabilité de I’Etat pour déni de justice].®

Le texte adopté en premiére lecture par la troisiéme Com-
mission de la Conférence disposait:

7 Amerasinghe, State Responsibility for Injuries to Aliens, p. 201 a
208; “The formal character of the rule of local remedies”, p. 447 a 455;
et Local remedies..., p. 330 a 337.

80 Amerasinghe, Local remedies..., p.333 a 335. Pour un avis
contraire, voir Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), par. 33, p. 43.

81 Annuaire... 1956 (voir supra la note 26), annexe 8, art. XII,
p. 229.

82 Borchard, “Theoretical aspects of the international responsibility
of States”, p. 235; et De Visscher, «Notes sur la responsabilité interna-
tionale des Etats et la protection diplomatique d’apres quelques docu-
ments récentsy», p. 245.

83 Annuaire... 1956 (voir supra la note 26), base de discussion
n°® 27, p. 225.

La responsabilité internationale de I’Etat ne peut étre mise en jeu, pour
ce qui est de la réparation du dommage subi par I’étranger, qu’apres
épuisement des voies de recours ouvertes par le droit interne a 1’indi-
vidu 1ésé.84

Ces deux dispositions peuvent étre considérées comme
des exemples d’ambiguité délibérée®>. D une part, elles
donnent a penser que la responsabilité internationale ne
nait pas tant que les recours internes n’ont pas été épui-
sés, de I’autre, elles semblent indiquer que la responsabi-
lité est simplement suspendue jusqu’a 1’épuisement des
recours internes®.

38. Les dispositions du projet de convention relative
a la responsabilité internationale des Etats a raison des
dommages causés sur leur territoire a la personne ou aux
biens des étrangers établi par la Faculté de droit de Har-
vard en 1929 donnent a penser que 1’on considére la régle
comme une régle de fond. Elles disposent:

Article VI

Généralement un Etat n’est pas responsable (alors qu’il doit répa-
ration a un autre Etat) tant que les voies de recours locales ouvertes a
I’étranger 1ésé n’ont pas été épuisées.

Article VII

a) Un Etat est responsable du dommage causé a un étranger par la
faute ou la négligence d’un de ses hauts fonctionnaires, dans I’exercice
de ses fonctions, si les voies de recours locales ont été épuisées sans
réparation suffisante.

b) Un Etat est responsable du dommage causé & un étranger par la
faute ou la négligence d’un de ses fonctionnaires ou employés subal-
ternes dans ’exercice de ses fonctions, en cas de déni de justice, ainsi
qu’il est défini a Particle 9 ci-aprés, ou en cas de défaut de sanction
disciplinaire a I’encontre dudit fonctionnaire ou employ¢, a moins que
I’étranger 1ésé n’ai recu réparation suffisante.

Article VIIT

a) Un Etat est responsable du dommage causé a un étranger par suite
de I’inexécution de son obligation contractuelle envers ledit étranger,
alors que les voies de recours locales ont été épuisées sans réparation
suffisante.

b) Sauf le cas de déni de justice, ainsi qu’il est défini a Darticle 9
ci-aprés, un Etat n’est pas responsable du dommage causé a un étran-
ger par suite de I’inexécution de 1’obligation contractuelle d’une de ses
subdivisions politiques envers ledit étranger.

Article IX

Un Etat est responsable du dommage causé & un étranger par suite
d’un déni de justice. [...]%7

En 1933, la résolution adoptée a Montevideo par la sep-
tiétme Conférence internationale américaine aux termes
de laquelle «les étrangers ne peuvent bénéficier de la
protection diplomatique»®® si les recours internes n’ont
pas été épuisés semble également considérer qu’il s’agit
d’une regle de fond.

84 Tbid., annexe 3, art. 4, p. 225.

85 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), commentaire de I’ar-
ticle 22, par. 19, p. 38.

86 Voir Cangado Trindade, “The birth of State responsibility and the
nature of the local remedies rules”, p. 157 et 158.

87 Annuaire... 1956 (voir supra la note 26), annexe 9, p. 229.
88 Ibid., annexe 6, p. 227.
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39. En 1956, I'Institut de droit international, aprés avoir
rejeté une proposition radicale de Verzijl®® en faveur d’un
abandon de la régle de I’épuisement des recours internes,
a adopté une résolution dans laquelle il souscrit a I’idée
que cette reégle est de nature procédurale:

Lorsqu’un Etat prétend que la Iésion subie par un de ses ressortissants
dans sa personne ou dans ses biens a été commise en violation du droit
international, toute réclamation diplomatique ou judiciaire lui apparte-
nant de ce chef est irrecevable s’il existe, dans I’ordre juridique interne
de I’Etat contre lequel la prétention est élevée, des voies de recours
accessibles a la personne 1ésée et qui, vraisemblablement, sont effi-
caces et suffisantes en tant que 1’usage normal de ces voies n’a pas été
épuisé.?

40. En 1956, la Commission a entamé 1’étude du sujet.
Le rapporteur spécial, M. Garcia Amador, a présenté
son premier rapport sur la responsabilité des Etats, dans
lequel il proposait la base de discussions suivante:

On peut considérer notamment comme causes d’exonération [de la
responsabilité internationale]:

a) Le fait qu’il n’a pas été fait usage des recours internes, en ce
sens qu’aussi longtemps que ces recours n’ont pas été épuisés, aucune
réclamation internationale ne peut étre présentée et 1’accomplissement
du devoir de réparer ne peut étre exigé.’!

Le commentaire contient I’explication suivante:

[L]a régle implique une condition suspensive, de fond ou de procédure,
a laquelle le droit de présenter une réclamation internationale est subor-
donn¢. La responsabilité pourra ou non exister, selon le cas, mais elle
ne créera provisoirement, en faveur de I’Etat qui s’en prévaut, qu’un
droit éventuel. En d’autres termes, la responsabilité proprement dite
pourra ou non étre imputable, mais la réparation ne sera pas exigible.
En droit strict, par conséquent, le fait que les recours internes n’ont pas
été épuisés pourra ou non constituer, selon 1’espéce, une cause d’exo-
nération de la responsabilité internationale mais toujours, il exclura le
droit de présenter une réclamation internationale.®?

Dans son troisiéme rapport, il devait modifier cette dispo-
sition comme suit:

Les réclamations internationales tendant a obtenir réparation du dom-
mage subi par un étranger [...] sont irrecevables aussi longtemps que
tous les recours que prévoit ’ordre juridique interne n’ont pas été
épuisés.”

89 Dans son rapport préliminaire a 1’Institut, Verzijl proposait ce qui
suit:

«I) Dans les cas ou la Iésion de la personne ou des biens d’un
étranger n’engage pas en elle-méme la responsabilité internationale de
I’Etat sur le territoire duquel elle a été commise, aucune réclamation
diplomatique ne peut avoir lieu a moins qu’une responsabilité interna-
tionale ne soit engagée a cause d’un déni de justice [...]

«II) Lorsque la lésion de la personne ou des biens d’un étranger
engage en elle-méme la responsabilité internationale de 1’Etat sur le
territoire duquel elle a été commise, il n’y a aucun motif valide pour
subordonner une réclamation diplomatique a 1’épuisement des recours
internes.»

[Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 45, session d’Aix-en-
Provence (1954), p. 24. Voir également, au sujet de cette proposition,
Briggs, loc. cit.]

9 Annuaire de [’Institut de droit international, vol. 46, session de
Grenade (1956), p. 364.

o' Annuaire... 1956 (voir supra la note 26), base de discussion n° V,
par. 2, p. 220.

92 Ibid., par. 173, p. 206. L’auteur exprime la méme opinion dans
“State responsibility: some new problems”, p. 449, et dans son troi-
siéme rapport, Annuaire... 1958 (voir supra la note 26), commentaire
de I’article 18, par. 3, p. 56.

93 Annuaire... 1958 (voir supra la note 26), art. 15, par. 1, p. 57.
On trouve la méme disposition dans chaque projet présenté ultérieu-
rement par le Rapporteur spécial. Pour la derniére formulation, voir

A peu prés a la méme époque, en 1960, la Faculté de droit
de Harvard a proposé la disposition suivante, qui sem-
blait souscrire plus clairement a I’idée que la régle était
procédurale:

a) Un étranger a le droit de présenter une réclamation internationale
en vertu de la présente Convention une fois qu’il a épuis¢ les recours
internes prévus par 1’Etat contre lequel la réclamation est formulée.

b) Un FEtat a le droit de présenter une réclamation en vertu de la
présente Convention uniquement pour le compte d’une personne qui
est son national, et seulement si les recours internes et les recours inter-
nationaux extraordinaires éventuels prévus par I’Etat contre lequel la
demande est formulée ont été épuisés.*

41. En 1977, a l’instigation vigoureuse du Rapporteur
spécial, Roberto Ago, la Commission a adopté en pre-
miere lecture le projet d’articles sur la responsabilit¢ des
Etats dont I’article 22 consacre la thése selon laquelle la
régle est une regle de fond:

Lorsqu’un comportement d’un Etat a créé une situation non conforme
aux résultats requis de lui par une obligation internationale concernant
le traitement a réserver a des particuliers étrangers, personnes phy-
siques ou morales, mais qu’il ressort de I’obligation que ce résultat ou
un résultat équivalent peut néanmoins étre acquis par un comportement
ultérieur de I’Etat, il n’y a violation de 1’obligation que si les particu-
liers intéressés ont épuisé les recours internes efficaces leur étant dis-
ponibles sans obtenir de traitement prévu par I’obligation ou, au cas ou
cela n’était pas possible, un traitement équivalent.®

Cette disposition sur la distinction entre obligation de
comportement et obligation de résultat est énoncée aux
articles 20 et 21 du projet d’articles sur la responsabilite
des Etats adopté en premiére lecture.

42. Le projet d’articles provisoirement adopté par le
Comité de rédaction de la Commission en deuxi¢me lec-
ture® ne vise qu’incidemment la régle de 1’épuisement
des recours internes (a I’article 45) et laisse a I’auteur du
présent rapport sur la protection diplomatique le soin d’en
traiter de maniére exhaustive. En outre, ce projet d’ar-
ticles abandonne la distinction entre obligations de com-
portement et obligations de résultat sur laquelle reposait
I’article 22 du projet d’articles adopté en premicre lecture.

43. En 2000, le Comité de la protection diplomatique
des personnes et des biens de 1’ Association du droit inter-
national a présenté son premier rapport lors de la réunion
pléniére de 1’ Association a Londres. Dans un rapport inté-
rimaire, établi par Juliane Kokott a I’intention du Comité,
un projet d’article ainsi libellé était recommandé:

Selon les principes généraux du droit international, 1’épuisement des
recours internes est une condition procédurale préalable de 1’exercice
de la protection diplomatique.®’

I. — Décisions judiciaires

44. Les décisions judiciaires ne fournissent pas de
réponse claire a la question a I’examen. Les tribunaux,

Annuaire... 1961, vol. I, doc. A/CN.4/134 et Add.1, art. 18, par. 1,
p. 50.

%4 Art. 1, par. 2, du projet de Convention sur la responsabilité inter-
nationale des Etats a raison des dommages causés a des étrangers, éta-
bli par le Harvard Research on International Law en 1960; reproduit
dans Sohn et Baxter, “Responsibility of States for injuries to the econo-
mic interests of aliens”, p. 548.

9 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), p. 31. Pour le débat qui
a eu lieu sur cette disposition a la Commission, voir Annuaire... 1977,
vol. I, comptes rendus analytiques des 1463°¢ et 1465¢ a 1469¢ séances
de la Commission, p. 250 a 283.

9 Voir supra la note 8.

97 Kokott, “The Exhaustion of local remedies”, p. 629.
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comme les organismes de codification, ont souvent pré-
féré rester délibérément vagues quant a la nature de la
régle de I’épuisement des recours internes. Ceci explique
pourquoi il est fréquent qu’une méme décision soit
invoquée simultanément a I’appui de leur argumenta-
tion par ceux qui considérent qu’il s’agit d’une régle de
fond et ceux qui considérent qu’il s’agit d’une regle de
procédure®s,

45. L’arbitrage rendu dans I’affaire du Mexican Union
Railway semble postuler clairement qu’il s’agit d’une
régle de fond:

[L]a responsabilité d’un Etat en droit international ne peut naitre que
lorsque les personnes concernées ont exercé tous les recours qui leur
étaient ouverts par le droit interne de I’Etat en cause.?”

D’autre part, I’idée qu’il s’agit d’une régle de procédure
est implicitement défendue dans 1’affaire relative a Cer-
tains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise'®,
dans laquelle la CIJ a considéré qu’un jugement déclara-
tif pouvait étre rendu avant que les recours internes aient
été épuisés, et dans des affaires comme celles de 1’ Usine
de Chorzow'! et de la Compagnie d’électricité de Sofia
et de Bulgarie'?, dans lesquelles la CIJ a considéré que
la régle de 1’épuisement des recours internes était une
exception préliminaire.

46. Laffaire des Phosphates du Maroc'%, dans laquelle
Roberto Ago était le conseil de I’Italie et a défendu la
these selon laquelle la régle était une régle de fond, a sus-
cité des opinions opposées.

Dans sa requéte introductive du 30 mars 1932 aupres de la CPJL le
Gouvernement italien demandait a la Cour de dire et juger que la déci-
sion du Service des mines en date du 8 janvier 1925 et le déni de justice
qui P’avait suivie étaient incompatibles avec 1’obligation internatio-
nale de la France de respecter les droits acquis par la société italienne
Miniere e Fosfati. Le Gouvernement frangais avait accepté la juridic-
tion obligatoire de la Cour, par une déclaration en date du 25 avril 1931,
pour «tous les différends qui s’éléveraient aprés la ratification [...]
au sujet de situations ou de faits postérieurs a cette ratification». La
question se posait donc de savoir si le fait internationalement illicite
dont le Gouvernement italien se plaignait pouvait ou non étre consi-
déré comme un «fait postérieur» a la date critique. Le Gouvernement
italien soutenait que la violation de I’obligation internationale amorcée
par la décision de 1925 n’¢était devenue une violation parfaite qu’a la
suite de certains actes postérieurs a 1931, notamment a la suite d’une
note du 28 janvier 1933 du Ministére des affaires étrangéres de France
a I’Ambassade d’Italie et d’une lettre du méme jour adressée par ce
ministére au particulier italien intéressé. Dans cette note et dans cette
lettre, le Gouvernement italien voyait une interprétation officielle des
droits acquis par des ressortissants italiens, interprétation contraire aux
obligations internationales de la France; il y voyait une confirmation
du déni de justice déja opposé aux intéressés par le refus du Résident
général de France de permettre auxdits intéressés de lui présenter un

9811 est intéressant de comparer le raisonnement des principaux
tenants des deux écoles de pensée, Amerasinghe et Ago. Voir Amera-
singhe, State Responsibility ..., p. 216 a 235; “The formal character...”,
p. 462 a 476; Local remedies..., p.337 a 356; et Annuaire... 1977
(voir supra la note 15), par. 62 a 79, p.27 a 32. Voir également
Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), par. 20 a 31, p. 37 a 41.

9 Mexican Union Railway (Ltd.) (Grande-Bretagne) c. Mexique,
décision n® 21, février 1930, Recueil des sentences arbitrales, vol. V
(publication des Nations Unies, numéro de vente: 1952.V.3), p. 122.

100 Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, compé-
tence, arrét n° 6, 1925, C.PJ.I série A n° 6.

101 Usine de Chorzow, compétence, arrét n°8, 1927, C.PJ.1. série
An°9.

102 Compagnie d’électricité de Sofia et de Bulgarie, arrét, 1939,
C.PJ.1 série A/Bn° 77, p. 64.

103 Voir supra la note 78.

recours gracieux [...]. Le nouveau déni de justice consistait a présent
dans le refus définitif du Gouvernement frangais de mettre a la dispo-
sition des plaignants un moyen extraordinaire de recours, administratif
ou autre, vu la carence des moyens ordinaires. Se basant sur ces faits, le
Gouvernement italien optait pour la thése qu’un fait internationalement
illicite, tout en étant amorcé par le premier comportement étatique
allant a I’encontre du résultat requis par une obligation internationale,
ne se parfait que lorsque les particuliers Iésés ont intenté sans succes
tous les recours utiles et efficaces existants. C’était donc de ce moment
que datait, d’apres lui, la naissance de la responsabilité.

Le Gouvernement frangais opposa au Gouvernement italien que si,
comme ce dernier ’affirmait, la décision de 1925 du Service des mines
tombait vraiment sous les critiques formulées — violation de traités,
violation du droit international en général —, c’était a cette date que le
manquement par la France a ses obligations internationales avait été
commis et parfait; c’était a cette date que le fait internationalement illi-
cite allégué avait pris naissance. Le représentant francgais affirmait:

«ci, la régle de I’épuisement des recours internes n’est plus
qu’une régle de procédure. La responsabilité internationale est déja
née; mais elle ne pourra étre mise en jeu par la voie diplomatique ou
par la voie du recours au juge international et par la voie de requéte
a la Cour permanente de Justice internationale que si, préalable-
ment, les recours internes ont été épuisés».[104]

La Cour, dans son arrét du 14 juin 1938, a indiqué qu’elle ne voyait
dans les agissements du Gouvernement francgais postérieurs a la déci-
sion de 1925 aucun fait nouveau qui aurait donné naissance au difté-
rend en cours, et que le refus du Gouvernement frangais d’accéder a la
demande de soumettre le litige a des juges extraordinaires ne consti-
tuait pas un fait illicite international générateur d’un différend nouveau.
Aprés quoi, elle ajoutait:

«Dans le prétendu déni de justice allégué par le Gouvernement
italien, la Cour ne peut pas voir un élément générateur du diffeé-
rend actuel. Dans sa requéte, le Gouvernement italien a présenté la
décision du Service des mines comme un fait illicite international
parce que cette décision aurait ét¢ inspirée par la volonté d’écarter
la mainmise étrangere, et qu’elle constituerait de ce chef une vio-
lation des droits acquis placés sous la sauvegarde des conventions
internationales. S’il en était ainsi, c’est dans cette décision qu’il
faudrait voir la violation déja parfaite du droit international, viola-
tion qui engagerait par elle-méme et immédiatement la responsabi-
lit¢ internationale. S’agissant d 'un acte imputable a I’Etat et décrit
comme contraire aux droits conventionnels d’un autre Etat, la res-
ponsabilité internationale s établirait directement dans le plan des
relations entre ces Etats”. En pareil cas, le prétendu déni de justice
constitué soit par une carence de 1’organisation judiciaire, soit par le
refus de recours administratifs ou extraordinaires destinés a y sup-
pléer, ne peut que laisser subsister le fait illicite. Il n’exerce aucune
influence ni sur sa consommation, ni sur la responsabilité qui en
dériver.105

Roberto Ago affirme que, bien que la CPJI ait rejeté la
requéte de I’Italie, elle n’a pas rejeté ’argument italien
selon lequel la régle de I’épuisement des recours internes
est une régle de fond!%, Il est difficile de I’admettre,
notamment si 1’on songe que la Cour a conclu que la
responsabilit¢ internationale s’établirait immédiatement
entre les deux Etats du fait de la décision du Service des
mines et non aprés 1’épuisement des recours internes!?’.
Le commentaire d’ Amerasinghe sur ce point semble donc
plus juste:

104 Cet exposé de D’affaire est tiré des paragraphes 25 a 27 du
commentaire du projet d’article 22 du projet d’articles sur la res-
ponsabilité des Etats adopté par la Commission en premiére lecture
(Annuaire... 1977 [voir supra la note 7], p. 40 et 41).

105 Phosphates du Maroc (voir supra la note 78), p. 28.
106 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), par. 28, p. 40 et 41.

107 La phrase en italique du passage de I’arrét de la Cour cité ci-des-
sus, qui semble fournir la clef de la décision de la Cour, ne figure pas
dans I’exposé de I’affaire contenu dans le commentaire de la Commis-
sion (ibid., par. 27, p. 40).
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Il est clair que la CPJI a considéré que I’acte initial, qui constituait
une violation du droit international, a engagé la responsabilité interna-
tionale et que cette responsabilité n’est pas née uniquement apres les
derniéres actions alléguées par I’Etat demandeur en ce qui concerne
I’épuisement des recours internes. Le moment ou la responsabilité
internationale est née était critique en I’espéce, et donc la décision ren-
due postule que la responsabilité internationale est née avant 1’exercice
de tout recours interne. Il est clair que la Cour a considéré que la regle
de I’épuisement des recours internes était une régle procédurale. !0

47. Bien qu’elle ne soit guére pertinente, 1’affaire du
Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis étaye dans une
certaine mesure la thése du caractére procédural, en ce
que la CPJI a jugé, au sujet de la régle de 1’épuisement
des recours internes, qu’«en principe [elle] subordonne
la réclamation internationale a cet épuisement»'?®. En
outre, dans cette affaire, comme dans 1’affaire relative a
I’ Administration du Prince von Pless'1 et I’affaire Losin-
ger'l bien que I’exception concernant 1’épuisement des
recours internes ait ét¢ jointe au fond compte tenu de sa
complexité, elle a été traitée comme une exception préli-
minaire et non comme une défense au fond.

48. L’Arbitrage relatif aux navires finlandais''? est
une autre affaire au sujet de laquelle les opinions sont
partagées. Selon Roberto Ago, I’arbitre Bagge «gardait
une sorte de neutralité entre les deux fagons de conce-
voir I’exigence de I’épuisement des recours internes»!!3,
alors que pour d’autres auteurs cette sentence étaye la
conception procédurale!!. Le raisonnement adopté par
I’arbitre Bagge conforte sans aucun doute I’ interprétation
de Roberto Ago!'!s selon laquelle la sentence ne permet
de tirer aucune conclusion quant a la nature de la régle de
I’épuisement des recours internes. Dans un article publié¢
plus de 20 ans apres''®, Bagge s’abstient une nouvelle
fois de donner son avis sur la nature, procédurale ou de
fond, de la régle de I’épuisement des recours internes,
méme si certains indices donnent a penser qu’il la consi-
dére comme procédurale.

49. Aucune décision de la CIJ n’étaye I’opinion selon
laquelle la régle de I’épuisement des recours internes est
une régle de fond. Bien que les tribunaux internationaux
ne défendent pas non plus I’opinion opposée, a savoir
celle de la nature procédurale de la régle, certains signes
donnent & penser qu’elle a leur faveur. Dans plusieurs
décisions, cette régle a été traitée comme une exception
préliminaire!!” ou jointe au fond en tant qu’exception pré-
liminaire!'®, ce qui pour certains auteurs étaye la thése de

108 Local remedies..., p. 349 et 350.

199 Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis (voir supra la note 45),
p. 18.

10 Administration du prince von Pless, ordonnance du 11 mai 1933,
C.PJ.I série A/B n°® 54, p. 150.

W Losinger, ordonnance du 27 juin 1936, C.PJ.I. série A/B n® 67,
p.- 15.

112 Voir supra la note 36.

3 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), par. 24, p. 40.

114 Amerasinghe, Local remedies..., p. 344 a 347; et Fachiri, “The
local remedies rule in the light of the Finnish Ships Arbitration”, p. 19.

115 Voir en particulier la sentence (voir supra la note 36), p. 1502
et 1503.

116 “Intervention on the ground of damage caused to nationals, with
particular reference to exhaustion of local remedies and the rights of
shareholders”, p. 162.

7 Ambatielos, fond, arrét, C.1.J. Recueil 1953, p. 18,22 et 23.

18 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, excep-
tions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 1964, p. 41 a 44.

la régle procédurale''?, bien que dans son commentaire la
Commission indique qu’il n’en est rien!?°. Plus important
peut-&tre est I’ obiter dictum de la Cour dans I’affaire ELSI
aux termes duquel les parties peuvent convenir dans un
traité «que la régle de I’épuisement des recours internes
ne s’appliquera pas aux réclamations faisant état de viola-
tions de ce traité»!?!. Si la régle est procédurale, une telle
renonciation ne présente aucune difficulté. Par contre,
s’il s’agit d’une régle de fond, on peut légitimement se
demander si les parties a un traité peuvent «décider de
convenir qu’un acte qui normalement ne constituerait pas
une violation du droit international s’il n’a pas été suivi
d’un déni de justice et tant qu’il n’y a pas donné lieu sera,
entre ces parties, considéré ab initio comme une violation
du traitén!22.

50. Cette divergence d’opinions quant a la nature de
la régle de I’épuisement des recours internes est reflé-
tée dans des opinions individuelles et dissidentes de
membres de tribunaux internationaux. L’idée que la régle
est une régle de fond est défendue dans des opinions des
juges Hudson!?3, Cordova'?4, Morelli'>> et Schwebel!2°.
A I’opposé, les juges Lauterpacht'?’, Armand-Ugon!?® et
Tanaka!?® ont formulé des opinions en faveur de la théorie
procédurale.

J. — Pratique des Etats

51.  S’agissant de la nature de la régle d’épuisement des
recours internes, la pratique des Etats est essentiellement
constituée par les arguments qu’ils ont présentés dans le
cadre d’instances devant des tribunaux internationaux. La
valeur de cette pratique, s’il s’agit effectivement d’une
pratique, est hautement contestable du fait qu’inévitable-
ment les Etats (ou plus précisément leurs conseils) ont
défendu ’une ou I’autre position pour des raisons fonc-
tionnelles et non par conviction. Ainsi, dans I’affaire des
Phosphates du Maroc, I’'Italie a largement fondé ses argu-
ments sur I’idée qu’il s’agissait d’une régle de fond!3°

119 Amerasinghe, Local remedies..., p. 347 et 350 a 352.

120 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), par. 33, p. 43.
121 C.I.J. Recueil 1989 (voir supra la note 3), par. 50, p. 42.
122 Thirlway, loc. cit., p. 84.

123 Dans son opinion dissidente dans 1’affaire du Chemin de fer
Panevezys-Saldutiskis (p. 47), le juge Hudson a déclaré:

«C’est une regle trés importante du droit international que celle qui
exige que les recours internes aient €té €puisés sans obtenir remede,
avant qu’un Etat puisse avec succes prendre fait et cause pour son res-
sortissant contre un autre Etat. Cette régle n’est pas une régle de procé-
dure, ni simplement un précepte de conduite, mais bien une partie du
droit positif en mati¢re de responsabilité internationale, c¢’est-a-dire de
responsabilité d’Etat envers Etat. Si le particulier qui a subi le préju-
dice trouve a sa disposition un recours approprié, si ce particulier n’a
qu’a entamer une démarche pour user de ce recours, il n’y a plus de
fondement a une demande que puisse prendre en main I’Etat dont ce
particulier est le ressortissant. Tant que les recours internes disponibles
n’ont pas €té épuisés, aucune responsabilité internationale ne peut sur-
gir» (voir supra la note 45).

124 Interhandel (voir supra la note 2), p. 45 et 46.

125 Barcelona Traction (voir supra la note 118), p. 114.

126 ELSI (voir supra la note 3), p. 116.

127 Certains emprunts norvégiens, arrét, C.I.J. Recueil 1957, p. 41.

128 Tnterhandel (voir supra la note 2), p. 88 et 89.

129 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deu-
xieme phase, arrét, C.IJ. Recueil 1970, p. 143.

130 Voir supra le paragraphe 46.
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pour, 50 ans plus tard, dans ’affaire ELSI'3!, arguer que
la régle de I’épuisement des recours internes ¢Etait de
nature procédurale! Dans ces conditions, il serait vain de
tenter, a partir d’une position adoptée par un conseil dans
sa plaidoirie, d’établir I’existence d’un wsus ou d’une
opinio juris.

52. Les Etats ont pris position sur la nature de la régle
de I’épuisement des recours internes hors de toute pro-
cédure judiciaire en de rares occasions. En réaction au
premier rapport de Garcia Amador sur la responsabilité
des Etats, le Département d’Etat des Etats-Unis a établi
un mémoire qui défendait vigoureusement la «troisiéme
voie» décrite au paragraphe 32 ci-dessus:

En droit international positif, lorsque I’acte ou le fait illicite initial
ayant donné lieu a la plainte n 'est pas imputable a I’Etat, 1’épuisement
des recours internes est requis avec le déni de justice qui en résulte de
la part de I’Etat. Selon cette opinion, I’épuisement des recours internes
est une régle de fond, c’est-a-dire qu’elle doit étre satisfaite du point de
vue du fond du droit international pour pouvoir imputer une responsa-
bilité a I’Etat.

Au contraire, lorsque I’acte ou le fait illicite initial ayant donné lieu
a la plainte est imputable a I’Etat, il est inutile du point de vue du fond
d’épuiser les recours internes pour imputer une responsabilité a I’Etat.
Si le projet finalement mis au point par la Commission du droit interna-
tional exige 1’épuisement des recours internes dans ce dernier cas, dans
une telle circonstance, la régle de 1’épuisement des recours internes est
une reégle de procédure, c¢’est-a-dire une condition préalable a la présen-
tation d’une réclamation officielle.

En conséquence, la régle de I’épuisement des recours internes peut
étre une regle de fond dans certains cas et une régle de procédure dans
d’autres.!32

En 1985, le Gouvernement du Royaume-Uni a publi¢ une
série de directives concernant les réclamations internatio-
nales, dont la suivante:

Regle VII

Ordinairement, [le Gouvernement de Sa Majesté] ne prendra pas
officiellement fait et cause pour un national du Royaume-Uni contre un
autre Etat tant que tous les recours juridiques éventuellement ouverts a
I’intéressé dans 1’Etat concerné n’auront pas été épuisés.

Commentaire. Le fait que tous les recours internes n’ont pas été épuisés
n’empéchera pas la formulation d’une réclamation s’il est clairement
¢établi que dans les circonstances de I’espéce un recours devant une juri-
diction interne de degré supérieur n’aurait eu aucun effet. De méme, un
plaignant n’est pas tenu d’épuiser les voies de justice dans un autre Etat
s’il n’y a pas de voies de justice a épuiser.

Regle VIII

Si, dans le cadre de 1’épuisement des recours internes, le plaignant s’est
heurté a un parti pris ou a des obstructions qui constituent un déni de
justice, le Gouvernement de sa Majesté peut intervenir pour le compte
de I’intéressé pour obtenir que I’injustice soit réparée.!33

Bien que non dénués d’équivoque, le libellé de la
régle VII et celui de la régle VIII, qui implique qu’un déni
de justice n’est pas nécessaire dans tous les cas, donnent
a penser que, comme les Etats-Unis, le Royaume-Uni est
en faveur de la «troisiéme voiey, a savoir que la régle de
I’épuisement des recours internes est une reégle de pro-
cédure lorsqu’un fait internationalement illicite a été

BLC.IJ. Mémoires, Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), vol. 111, p. 156
a 165; et C.1.J. Recueil 1989 (voir supra la note 3), p. 21.

132 Reproduit dans Whiteman, op. cit., p. 789 et 790.

133 “Rules applying to international claims”, 1985, régles repro-
duites dans Warbrick, “Protection of nationals abroad”, p. 1008.

commis contre un étranger, mais une regle de fond
lorsqu’un déni de justice a été commis au détriment d’un
étranger alors que celui-ci épuisait les recours internes.

K. — La doctrine

53. La doctrine est divisée sur la nature de la régle de
I’épuisement des recours internes mais, pour citer Roberto
Ago, il n’y a pas d’«opinion clairement dominantex!3*
parmi les auteurs. En outre, on peut difficilement par-
ler de courants doctrinaux distincts «car les arguments
invoqués pour ou contre une thése déterminée varient
tellement d’un auteur a ’autre que ceux-ci parviennent
parfois a des conclusions analogues par des voies prati-
quement opposées»'3. Sous cette réserve, Roberto Ago
a établi une bibliographie des trois écoles de pensée!3°.
On n’a pas essay¢, dans la présente étude, d’exposer de
maniére exhaustive les différents courants doctrinaux et
on a préféré appeler Iattention sur les vues exprimées par
les principaux représentants des trois théses en présence.

54. Les partisans les plus fervents de la thése selon
laquelle la régle est une régle de fond sont Borchard et

Ago.
En 1929, Borchard écrivait:

[I]1 est trés contestable que I’opinion prépondérante considére 'I’Etat
étranger comme automatiquement lésé¢ lorsqu’un agent de I’Etat a
causé un préjudice a ’étranger. L’étranger n’est pas considéré comme
une incarnation de I’Etat dont il a la nationalité, ce pourquoi I’Etat
devrait étre réputé simultanément 1ésé lorsque le national est 1ésé.

(]

Aussi logique qu’elle puisse sembler, la thése selon laquelle la regle
est une régle de procédure est apparemment rejetée dans la pratique
internationale, a n’en pas douter parce que dans la majorité des pays le
droit interne n’en est pas encore au stade ou 1’on considére que 1’Etat
est immédiatement responsable du préjudice causé par ses agents. Mais
méme si I’on met cette considération de coté, la thése exposée ci-des-
sus ne fait pas la distinction vitale entre la responsabilité interne envers
un étranger et la responsabilité internationale envers I’Etat dont il a la
nationalité. L’opinion majoritaire, selon laquelle il n’y a pas de préju-
dice international causé a I’Etat demandeur — et il semble légitime de
considérer la réclamation internationale ou le préjudice international
comme naissant en méme temps que le droit a I’intervention diplo-
matique et non avant — tant que 1’étranger n’a pas épuisé ses recours
internes, s’il y en a et s’ils sont efficaces, est fortement influencée par le
fait que d’ordinaire 1’étranger doit accepter d’étre traité en droit comme
les nationaux, et que si les nationaux n’ont de recours que contre
I’agent de I’Etat auteur du fait illicite, c’est tout ce que les étrangers
peuvent exiger, et I’Etat n’a pas davantage de responsabilité envers les
étrangers qu’il n’en a envers ses nationaux. Cette opinion semble tout
a fait rationnelle.'3’

Les vues exprimées par Roberto Ago dans son rapport
de 1977 a la Commission ont déja été fréquemment évo-
quées. La présente étude serait néanmoins incompléte en
I’absence d’un exposé plus exhaustif des vues d’Ago sur
la nature de la régle de I’épuisement des recours internes.
On espere que le passage qui suit en est un exposé fidele:

11 convient de rappeler que le fait d’établir qu’un Etat a perpétré, par
exemple, une violation d’une obligation internationale mise a sa charge
par un traité et consistant a accorder un traitement déterminé a un res-
sortissant d’un autre Etat, et qu’il a ainsi porté atteinte au droit de cet
autre Etat a ce que le traitement prévu soit accordé a son ressortissant,

134 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), par. 13, p. 35 et 36.
135 Ibid., par. 13, p. 36.

136 Tbid., notes 135 a 137, p. 35 et 36.

137 Borchard, loc. cit., p. 236 et 237.
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équivaut a constater que le premier Etat a encouru, si toutes les condi-
tions en sont réunies, une responsabilité internationale vis-a-vis du
second. Et la naissance d’une responsablllte internationale équivaut,
dans ’exemple que nous avons pris, 4 la naissance chez ’Etat 1ésé d’un
droit nouveau: le droit a réparation de I’atteinte portée au droit que le
traité lui accordait. Or, il serait difficilement concevable que ce droit
nouveau, attribué¢ par I’ordre juridique international & 1’Etat 1ésé, voie
son sort dépendre du résultat d’une action menée par un particulier sur
le plan interne, action qui peut aboutir au rétablissement du droit de
ce particulier, mais non pas au rétablissement d’un droit revenant a
I’Etat sur le plan international et qui, sur ce plan, a subi une atteinte.
Si, tant que la condition de I’épuisement des recours internes n’a pas
été remplie, I’Etat 16sé n’a pas la faculté d’exiger la reparatlon d’un
fait internationalement illicite qui aurait ét¢ commis a son détriment
dans la personne ou les biens de son ressortissant, c’est que pour le
moment son droit nouveau a une réparation d’un tort subi par lui n’est
pas encore né: ¢’est donc qu’une violation de 1’obligation posée par le
traité ne s’est pas encore produite — ou, du moins, ne s’est pas encore
définitivement produite. A ce moment donc la responsabilit¢ interna-
tionale qui se traduit précisément, dans notre cas, par le droit de I’Etat
a la réparation du tort subi par lui n’est pas encore née. En d’autres
termes, le fait de constater que la faculté pour I’Etat d’exiger répara-
tion n’existe qu’apres 1’éventuel rejet définitif des recours des parti-
culiers intéressés impose de conclure que la violation de 1’obligation
internationale ne s’est pas complétement réalisée avant 1’épuisement
de ces recours, c’est-a-dire avant que les effets négatifs d’un nouveau
comportement de I’Etat a I’égard de ces recours ne viennent s’ajouter a
ceux du premier comportement adopté par I’Etat dans le cas d’espece et
ne rendent par la définitivement irréalisable le résultat requis par 1’obli-
gation internationale.'3$

Bien que son nom soit associé¢ a la these selon laquelle
la régle est une régle de fond, il convient de faire obser-
ver que les arguments d’Ago ne concernent que ce qu’il
appelle les «obligations de résultaty 139, c’est-a-dire les
obligations qui n’ont pas trait a la manicre dont le résultat
défini est atteint. En cas de violation d’une «obligation de
comportement», en d’autres termes lorsque le seul com-
portement de I’Etat viole une obligation internationale
quelle que soit la licéité de son résultat, la responsablhte
internationale de I’Etat n’est pas subordonnee a I’épuise-
ment des recours internes. De fait, bien que cela ne soit
pas dit expressément dans le rapport, il semble que dans
tous ces cas, selon le systéme envisagé par Ago, la regle
ne soit pas applicable du tout.

55. Les auteurs qui défendent la these selon laquelle la
régle est une régle de fond sont notamment Gaja'4%, selon
lequel I’épuisement des recours internes est un «présup-
posé» de I'illicéité, et O’Connell'!, qui souligne le droit
de I’Etat de tenter de réparer le préjudice dans le cadre de
son systéme juridique interne.

56. L’idée que la régle est une régle de fond a été vio-
lemment critiquée par certains publicistes, en particulier
Amerasinghe, qui a abondamment publi¢ en faveur de

138 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), par. 15, p. 37.
139 Ibid., par. 27, p. 10.

140 ’esaurimento dei ricorsi interni nel diritto internazionale, p. 12
et 33.

141 Op. cit., p. 1053:

«Un Etat n’est internationalement responsable envers les étrangers
que lorsque les préjudices qu’ils ont subis de son fait sont irrémédiables
de leur propre initiative par I’intermédiaire du droit interne dudit Etat.
Si un recours est ouvert par ce droit, soit par la saisie des plus hautes
juridictions, soit par I’intermédiaire d’organes de 1’exécutif, le préju-
dice n’est pas parfait tant que le recours n’a pas été exercé en vain.»

Voir également Head, loc. cit., p. 150; Daillier et Pellet (Nguyen
Quoc), Droit international public, par. 490, p. 775; et Combacau et Sur,
Droit international public, p. 546.

la theése procédurale’*2. Selon lui, il y a quelque chose
d’intrinséquement incorrect dans la maniére dont les
tenants de la thése selon laquelle il s’agit d’une régle de
fond soutiennent que la responsabilité internationale est
subordonnée a des actes internes et que la violation du
droit international n’est parachevée — et la responsabilité
internationale engagée — qu’une fois que les tribunaux
internes ont jugé qu’il en est ainsi.

Dans le cas du droit international, ¢’est a un tribunal international qu’il
appartient légitimement de juger de maniere définitive qu’une régle du
droit international a été violée. Les tribunaux internes peuvent se pro-
noncer sur la question mais il est clair qu’au regard de 1’ordre juridique
international, leur décision ne saurait étre finale.!43

Amerasinghe conteste I’argument des tenants de la régle
de fond selon lequel il n’y a pas commission d’un fait
internationalement illicite tant que les recours internes
n’ont pas été épuises.

Ce que le droit international interdit, c’est le préjudice initial au détri-
ment de 1’étranger. Dire que le droit international interdit seulement
de causer un préjudice apres qu’il a été fait usage des recours internes,
et donc qu’il ne prend pas particulierement en considération le préju-
dice initial comme constituant une violation des normes internationales
dés lors que I’on arrive a faire en sorte que satisfaction soit donnée a
I’étranger lés¢€, revient a altérer la réalité pour 1’adapter a la théorie. En
bref, il semble difficile d’accepter une interprétation de la situation qui
exige seulement de I’Etat qu’il s’acquitte de son obligation secondaire
de réparer par un moyen quelconque de son choix, en tant que résultat
auquel doit aboutir I’obligation imposée par le droit international, et
qui donc caractérise cette obligation secondaire comme la seule qui n’a
pas été exécutée, en n’attachant pas d’importance particuliere a I’obli-
gation primaire de ne pas causer de dommage a 1’étranger en premier
lieu. La regle de I’épuisement des recours internes ne concerne vérita-
blement que I’obligation secondaire, et laisse le fait de la violation de
I’obligation primaire en substance inchangé.!#+

57. Pour Doehring, il est dans certains cas impossible
d’arguer que I’acte initial n’est pas une violation du
droit international'¥. Bien que I’exemple qu’il donne,
un homicide, reléve peut-étre davantage de la protection
des droits de I’homme, il concerne aussi directement le
traitement des étrangers et est donc d’application plus
large'4. En outre, pour certains, les exceptions a la régle
de I’épuisement des recours internes — par exemple une
renonciation par ’Etat dans un compromis d’arbitrage —
sont incompatibles avec 1’idée selon laquelle la respon-
sabilité internationale n’est engagée qu’aprés épuisement
de ces recours'¥. Enfin, la régle de la nationalité continue
est illogique si le fait international illicite n’est commis
qu’apreés épuisement des recours internes'43.

142 State Responsibility..., p. 169 a 270; Local remedies...; et “The

local remedies rule...”, p. 727.
143 State Responsibility..., p. 215.
,p- 328.

145 Loc. cit., p. 240. D’autres auteurs allemands ont appuyé les vues
de Doehring: Herdegen, loc. cit., p. 65; Kokott, loc. cit., p. 613; et
Geck, “Diplomatic protection”, p. 1056.

146 Dans le contexte de la protection des droits de I’homme, le
caractére procédural de la régle de 1’épuisement des recours internes est
plus largement accepté qu’en matiére de protection diplomatique. Voir,
par exemple, Amerasinghe, Local remedies..., p. 354 et suiv.

147 Verdross et Simma, op. cit., p. 883, note 42. D’autres auteurs
allemands ont aussi adopté cette these. Voir, par exemple, Kokott, /oc.
cit., p. 612; Herdegen, loc. cit., p. 65; Schwarze, “Rechtsschutz Priva-
ter bei volkerrechtswidrigem Handeln fremder Staaten”, p. 428 et 429.
Voir aussi Adede, “A survey...”, p. 15.

148 Schwarze, loc. cit., p. 429.

144 Local remedies ...
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58. Un important argument contre la thése selon
laquelle la régle est une régle de fond est exposé comme
suit par Verzijl:

Si I’on considere qu’il n’y a pas du tout de fait illicite international tant
que les recours internes n’ont pas été épuisés, la régle est nécessaire-
ment beaucoup plus rigide que dans le cadre de 1’autre thése, puisque
ainsi la réclamation internationale elle-méme est provisoirement privée
de tout fondement juridique. Si, a I’opposé, on reconnait que la regle
est de nature purement procédurale, on est beaucoup plus libre de I’at-
ténuer et de I’assortir de conditions afin d’éviter les abus évidents dont
elle peut faire et, malheureusement, fait souvent, 1’objet.!4°

59. Bien que dans son Restatement of Law (Third)
I’American Law Institute ne prenne pas position sur la
nature de la régle de I’épuisement des recours internes, le
Second Restatement dispose:

Caractere procédural de I’exigence de I’épuisement. Comme indiqué
au paragraphe 168, il est certains types de comportements causant un
dommage a des étrangers qui sont en eux-mémes illicites au regard du
droit international et d’autres qui donnent simplement naissance a une
obligation de réparer, auquel cas il n’y a violation du droit internatio-
nal que lorsque I’indemnisation n’est pas fournie et aussi longtemps
qu’elle ne I’est pas. Toutefois, une fois qu’un fait international ou illi-
cite a été commis, soit en causant le préjudice initial, soit en ne I’in-
demnisant pas, la responsabilité internationale de I’Etat est engagée et
I’épuisement des recours disponibles est essentiellement une exigence
procédurale.!50

60. Des arguments comme celui qui précede ont amené
de nombreux juristes internationaux a appuyer la thése
selon laquelle il s’agit d’une regle de procédure!s!.

61. La troisieme école de pensée, dont il faut chercher
I’origine dans les ouvrages de Hyde et Eagleton, n’est
pas incompatible avec la thése selon laquelle la régle est
procédurale. La principale différence est que ses partisans
considérent que,

dans I’examen des réclamations, il devient important de distinguer
entre les événements qui tendent a attester un comportement internatio-
nalement illicite du souverain territorial de ceux qui tendent a montrer
qu’il n’a pas offert de moyen de réparer les conséquences de ce com-
portement. Les premiers servent a établir la responsabilité internatio-
nale, les seconds a justifier I’intervention diplomatique.'s2

En d’autres termes, selon cette these, la régle serait une
condition procédurale dans les cas ou ’acte ou 1’omis-

149 Verzijl, International Law in Historical Perspective, p. 629.

150 Restatement of the Law Second (voir supra la note 53), partie IV,
par. 206, al. d, p. 612.

151 Voir De Visscher, «Le déni de justice en droit international,
p- 421; Freeman, op. cit., p. 407 et suiv.; Shaw, International Law,
p. 567 4 569; Jessup, op. cit., p. 104; Geck, loc. cit., p. 1056; Herdegen,
loc. cit., p. 65; Kokott, loc. cit., p. 613; et Schwarzenberger, op. cit.,
p. 603 et 604. On pourrait dire que telle est aussi la position adoptée
dans Jennings et Watts (dir.), op. cit., p. 522 a 524, dans le passage
suivant:

«Lorsqu’un Etat a sur son territoire traité un étranger de maniére

incompatible avec ses obligations internationales mais pouvait

néanmoins assurer ultérieurement a 1’étranger le traitement (ou
son équivalent) requis par ses obligations, un tribunal international
refusera de connaitre d’une réclamation formulée pour le compte de

I’intéressé si celui-ci n’a pas épuisé€ les recours internes qui lui sont

ouverts dans I’Etat concerné. Aussi longtemps que I’autorité com-

pétente la plus élevée de cet Etat ne s’est pas prononcée de manicre
définitive, on ne peut dire qu’une réclamation internationale valide
est née.»

152 Hyde, International Law Chiefly as Interpreted and Applied by
the United States, p. 493. Voir aussi Eagleton, op. cit., p. 97 a 100. Les
auteurs de cette période qui semblent favorables a la troisiéme thése
comprennent Dunn, op. cit., p. 166 (c’est ce qu’implique son interpré-
tation et sa critique de ’article 8, al. a, du projet de Convention de

sion initial constitue en lui-méme une violation du droit
international — et interne. A 1’opposé, lorsque le préjudice
est causé par un acte constituant une violation du droit
interne mais non du droit international, la responsabilité
internationale n’est engagée que lorsque 1’exercice des
recours internes visant a les épuiser aboutit a un déni de
justice.

62. Le principal défenseur de cette thése est Fawcett.
Dans un article publié en 1954153 dans lequel il tente de
distinguer clairement entre le droit d’agir et la faculté de
I’exercer, il envisage trois situations juridiques possibles
dans lesquelles 1’application de la régle de 1’épuisement
des recours internes doit étre examinée:

Situation I: Le fait dont on se plaint [...] est une violation du droit
international mais non du droit interne.

Situation I1: Le fait dont on se plaint est une violation du droit interne
mais non du droit international.

Situation II1: Le fait dont on se plaint est une violation et du droit
interne et du droit international.!*

(-]

Dans le premier cas, lorsque le fait dont on se plaint est une viola-
tion du droit international mais non du droit interne, la regle de I’¢pui-
sement des recours internes [...] n’intervient pas du tout; car, comme
rien n’a été fait qui soit contraire au droit interne, il ne peut y avoir de
recours internes a épuiser. !5

On peut citer, comme exemple de ce type de situation,
celui d’un acte dommageable commis par le plus haut
magistrat de I’Etat, contre lequel il n’y a pas de recours
en droit interne; ou celui d’un représentant de I’Etat qui
commet un crime contre I’humanité (par exemple I’apar-
theid) qui est toléré ou proné par le droit interne.

Dans la seconde situation, lorsque le fait dont on se plaint est une
violation du droit interne mais non, initialement, du droit international,
la responsabilité internationale de I’Etat n’est pas engagée par ce fait:
elle ne peut naitre que d’un acte ultérieur de 1’Etat constituant un déni
de justice au détriment de la partie 1ésée qui cherche a obtenir répara-
tion du préjudice que lui a causé le fait initial.!3¢

Dans cette situation, la régle de I’épuisement des recours
internes constitue un obstacle de fond a une réclamation
internationale, qui ne peut étre formulée tant que I’exis-
tence d’un déni de justice n’est pas démontrée.

Dans la troisiéme situation,

[1Jorsque le fait dont on se plaint est une violation et du droit interne et
d’un accord international ou du droit international coutumier, la regle
de I’épuisement des recours internes intervient comme un obstacle pro-
cédural a la formulation d’une réclamation internationale.!3”

L’analyse simple mais claire de Fawcett, a laquelle se sont
ralliés Fitzmaurice'>® et Brownlie!>®, donne la réponse a
la question de la nature de la régle de I’épuisement des

1929 sur la responsabilité des Etats pour les dommages causés sur leur
territoire a la personne et aux biens des étrangers €tabli par la Faculté
de droit de Harvard); Fachiri, loc. cit., p. 33; et Starke, “Imputability in
international delinquencies”, p. 107 et 108.

153 Fawcett, loc. cit.
154 Tbid., p. 454.

155 Ibid., p. 455.

156 Tbid., p. 456.

157 Ibid., p. 458.

138 Loc. cit., p. 53.
159 Op. cit., p. 497.
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recours internes. Il est regrettable que, dans son étude,
Roberto Ago ne lui ait guére accordé d’attention'®?, Ame-
rasinghe a tenté de concilier la position de Fawcett avec
la sienne («procédurale») en arguant que la deuxiéme
situation envisagée par Fawcett, partisan dans ce cas de
la regle de fond, n’a rien a voir avec 1’épuisement des
recours internes.

Ce qui est appelé un aspect de fond de la régle n’est en réalité pas
du tout un aspect de la regle. Il s’agit d’une terminologie erronément
appliquée a un domaine de la responsabilité de I’Etat pour les préju-
dices causés aux étrangers qui concerne les violations du droit interna-
tional en rapport avec 1’administration de la justice. Ce qu’on a appelé
I’aspect de fond de la régle a en réalité trait aux «dénis de justice» et
doit étre envisagé en ces termes. ¢!

Pour Amerasinghe, une fois que I’on a compris cela, la
thése de Fawcett peut étre ramenée a une «conception
fondamentalement procédurale de la régle»!2.

L. — Conclusion

63. La «troisiéme position» est logiquement la plus
satisfaisante. Si un Etat commet un fait internationale-
ment illicite — par exemple en torturant un étranger —, sa
responsabilité internationale est engagée dés ce moment
L’acte de torture fait naitre un droit d’agir contre I’Etat
responsable mais 1’exercice de ce droit, le droit de formu-
ler une réclamation internationale, est suspendu jusqu’a
ce que 1’Etat ait la possibilité de remedler a la situation,
par exemple au moyen de la réparation, par I’intermé-
diaire de ses propres tribunaux. Dans un tel cas, la régle
de I’épuisement des recours internes est procédurale.
Cette thése a été consacrée dans certaines tentatives de
codification, dans plusieurs décisions judiciaires et par la
majorité des auteurs, étant défendue aussi bien par ceux
pour qui la régle est une régle de procédure que par ceux
qui appartiennent a la «troisiéme école de pensée». Les
partisans de la thése selon laquelle la régle est une regle
de fond ne peuvent accepter cette explication de la régle
en grande partie parce qu’ils refusent de distinguer entre
les faits dommageables pour I’étranger qui violent le
droit international et ceux qui violent seulement le droit
interne.

64. Le consensus est encore plus large sur le fait que,
lorsque le prejudice initial est causé par un acte ou une
omission qui viole uniquement le droit interne, il faut
qu’il y ait eu déni de justice devant le juge national pour
qu’une réclamation internationale puisse étre formulée.
Ceux qui pensent qu’il s’agit d’une régle de fond aussi
bien que ceux qui pensent qu’il s’agit d’une régle de pro-
cédure 1’admettent, mais les derniers cités nient que ce
phénomeéne reléve de la régle de I’épuisement des recours
internes. Ce refus de considérer ce type de situation
comme relevant de 1’épuisement des recours internes est
sans importance pratique et ne justifie pas un examen plus
poussé.

65. 1l reste une derniere question, celle de savoir si un
déni de justice nécessite en outre I’épuisement des recours
internes qui subsistent, non seulement dans la situation
décrite au paragraphe 64 mais aussi lorsque le déni de

160 Annuaire... 1977 (voir supra la note 7), par. 13, note 137, p. 36.

161 Amerasinghe, State Responsibility..., p. 214. Une opinion simi-
laire est exprimée par Law, op. cit., p. 34.

162 Local remedies..., p. 326.

justice fait suite a une violation du droit international. Les
auteurs qui se sont prononcés sur cette question dans les
ouvrages cités!®? estiment que dans de tels cas les recours
internes n’ont pas a étre épuisés. Ceci est logique si 1’on
congoit le déni de justice comme une violation du droit
international. Cette opinion n’est pas contestée par les tra-
vaux de codification, les décisions internationales ou par
la pratique des Etats.

66. Les projets d’article ci-dessus visent a donner effet
aux conclusions du présent rapport. La décision de s’écar-
ter de la position selon laquelle la régle est une régle de
fond défendue par Roberto Ago a larticle 22 du projet
d’articles sur la responsablhte des Etats adopté en pre-
miére lecture n’a pas €té prise a la légere. Cette position
reposait toutefois sur la distinction entre obligations de
comportement et de résultat, qui n’a pas ét€ conservée
dans le projet d’articles sur la responsablllte des Etats pro-
visoirement adopté par le Comité de rédaction en 2000.
La thése selon laquelle la regle est une regle de fond ne
bénéficie d’un appui substantiel ni dans les tentatives
de codification ni dans les décisions judiciaires ni dans
la doctrine. En outre, depuis 1977, cette derniére s’est
montrée favorable a la thése selon laquelle il s’agit d’une
régle de procédure ou a celle défendue par la troisieme
école de pensée. Dans ces conditions, il est proposé a la
Commission d’approuver la position doctrinale consacrée
dans les projets d’articles 12 et 13.

M. — Travaux futurs

67. Le commentaire de I’article 14 est encore en cours
d’¢laboration. Il est vraisemblable que [Darticle sera
libellé comme suit:

Les recours internes n’ont pas a étre épuisés lorsque:
a) Il n’y a pas de recours efficaces;
b) L’épuisement des recours internes serait futile;

c¢) I’Etat défendeur a renoncé a exiger que les
recours internes soient épuisés;

d) 11 n’y a pas de lien volontaire entre I’individu lésé
et ’Etat défendeur;

e) Le fait internationalement illicite sur lequel
repose la réclamation internationale n’a pas été com-
mis dans la juridiction territoriale de I’Etat défendeur.

D’autres articles sur I’épuisement des recours internes
traiteront de la charge de la preuve et de la renonciation
préalable a une réclamation internationale par des ressor-
tissants étrangers (la «clause Calvoy). Il sera aussi souhai-
table d’¢laborer une disposition sur le sens de I’expression
«déni de justice» employée dans le projet d’article 13,
méme s’il faudra peut-étre pour cela formuler une régle
primaire. Néanmoins, comme on 1’a noté dans le com-
mentaire du projet d’article 10, la distinction entre régles
primaires et régles secondaires est d’un intérét douteux
dans le cadre de la présente entreprise de codification.

163 Law, op. cit., p. 34; Fitzmaurice, loc. cit., p. 59; et Amerinsin-
ghe, “The local remedies rule...”, p. 732.
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Introduction*

1. La Commission du droit international a examiné la
question des actes unilatéraux de 1’Etat a ses 2624¢, 2628¢
a 2630° et 2633¢ séances, a sa cinquante-deuxiéme ses-
sion, qui ont eu lieu du 19 mai au 7 juin 2000,

2. A cette occasion, la Commission était saisie du troi-
siéme rapport du Rapporteur spécial?> qui comportait des
projets d’article et les commentaires correspondants rela-
tifs a divers aspects de la question, liés principalement a
I’élaboration ou a la formulation des actes unilatéraux,
aspects sur lesquels on a considéré que pouvaient étre
¢élaborées des régles communes a tous ces actes, indépen-
damment de leur contenu matériel.

3. A lissue des débats sur ce texte, la Commission a
décidé de renvoyer au Comité de rédaction les articles 1
a 4 concernant la définition de ’acte unilatéral (art. 1); la
capacité de I’Etat a formuler des actes unilatéraux (art. 2);
les personnes habilitées a formuler des actes unilatéraux
au nom de I’Etat (art. 3) et la confirmation ultérieure de
I’acte accompli sans autorisation (art. 4). Le Comité de
rédaction n’a cependant pas pu commencer I’examen de
la question.

4. La Commission a également décidé de renvoyer a
un groupe de travail devant étre créé pendant la présente
session D’article 5 relatif aux causes de nullité, question
délicate qui, de I’avis de certains membres de la Com-
mission, méritait qu’on s’y attarde et devait étre exami-
née conjointement avec celle des conditions de validité de
’acte unilatéral.

5. 1l convient de rappeler a cet égard que certains
membres ont indiqué au Groupe de travail sur les actes
unilatéraux qu’il fallait lier cet article «a une disposition
sur les conditions de validité de 1’acte unilatéral...» et
qu’il a été ajouté que « ... dans le cadre d’une étude sur les
conditions déterminant la validité des actes unilatéraux, il
faudrait envisager le contenu matériel possible de I’acte,
sa licéité par rapport au droit international, 1’absence de
vice dans la manifestation de la volonté, la nécessité de
la notoriété de I’expression de la volonté et la production
d’effets sur le plan international. Une fois ces conditions
identifiées et développées, il serait plus facile d’articuler
de maniere appropriée les régles relatives a la nullité»?.

6. Par ailleurs, un membre de la Commission a signalé
le lien avec une éventuelle disposition sur la révoca-
tion, car si celle-ci était possible «I’Etat [aurait] intérét

*Le Rapporteur spécial remercie M. Nicolas Guerrero Peniche,
doctorant a I’Institut des hautes études internationales de Genéve, de
son aide dans les travaux de recherche effectués pour 1’établissement
du présent rapport.

! Annuaire... 2000, vol. I, p. 100 a 108, 133 a 159 et 176 a 184.

21bid., vol. II (1% partie), doc. A/CN.4/505, p. 267 et suiv.

3 Document de travail ILC(LII))WG/UA/WP.1 du 31 juillet 2000.

a recourir & ce moyen plutét que d’invoquer une cause
de nullité. Les causes de nullité devaient donc concerner
essentiellement les actes unilatéraux qui ne sont pas révo-
cables [...]»%

7. Pendant cette session, la Commission a constitué un
groupe de travail qui a tenu deux réunions préliminaires
pendant la premiere partie de la session et a examiné
certains aspects du sujet, comme indiqué dans le rapport
présenté par la Commission a 1’Assemblée générale a
sa cinquante-cinquiéme session, mais il n’a pu aborder
I’examen de la question de la nullité des actes unilatéraux
comme cela avait été prévu’.

8. A la Sixiéme Commission de I’ Assemblée générale,
plusieurs représentants ont formulé des opinions géné-
rales sur le sujet et souligné en particulier que sa codi-
fication et son développement progressif pourraient pro-
mouvoir la stabilit¢ des relations internationales®. On a
également souligné que, méme si la pratique des Etats et
la jurisprudence étaient tres peu développées, le sujet était
extrémement important, et la Commission devait s’y atta-
cher’. Dans le méme ordre d’idées, on a indiqué que, mal-
gré sa diversité et sa complexité?, le sujet méritait tout a
fait d’étre étudié®. D’autres représentants néanmoins ont
exprimé des doutes sur la question'®. De 1’avis du Rap-
porteur spécial, en outre, comme le dit Fiedler:

Les actes unilatéraux offrent la possibilité de développer le droit inter-
national, en particulier le droit international régional, ou d’empécher
ou de limiter la formation d’un droit international coutumier nouveau
(protestation). Par le biais de la pratique des Etats qu’ils induisent, les
actes unilatéraux peuvent également modifier I’interprétation des trai-
tés internationaux existants, et de la sorte, influer sur le droit internatio-
nal et compléter celui-ci. Pour ces raisons, les actes unilatéraux ont un
impact considérable sur la formation d’un droit nouveau.!!

9. Dans le présent rapport, le Rapporteur spécial, compte
tenu des observations qu’ont faites les membres de la
Commission et les représentants des Etats a la Sixiéme
Commission de I’ Assemblée générale, se propose d’abor-
der diverses questions, dont certaines de caractére général
qui se situent dans le droit fil du premier rapport présenté
sur le sujet, dans lequel on avait cherché, comme on s’en

4 M. Economides, Annuaire... 2000 , vol. I, 2630¢ séance, par. 16,
p. 152.

5 Annuaire... 2000, vol. II (2¢ partie), par. 620 a 622, p. 104 et 105.

¢ Documents officiels de ['Assemblée générale, cinquante-cin-
quiéme session, Sixieme Commission, 22°¢ séance (A/C.6/55/SR.22),
Pays-Bas, par. 25.

7Ibid., Jamahiriya arabe libyenne, par. 56.
8 Ibid., 24¢ séance (A/C.6/55/SR.24), Cuba, par. 72.
9 Ibid., 19¢ séance (A/C.6/55/SR.19), Inde, par. 45.

10Tbid., 23¢séance (A/C.6/55/SR.23), Japon, par. 84; 19¢séance
(A/C.6/55/SR.19), Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du
Nord, par. 24, et Allemagne, par. 67.

11 Fiedler, “Unilateral acts in international law”, p. 522.
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souviendra, a présenter et cerner ce dernier'?, et d’autres
qui donnent suite au troisiéme rapport!3, dans lequel
avaient été présentés divers projets d’article et les com-
mentaires correspondants sur des questions qui, de 1’avis
du Rapporteur spécial, pourraient se préter a I’élaboration
de régles communes.

10. S’agissant des aspects généraux du sujet, on com-
mencera par une question jugée fondamentale pour
I’étude et le développement de ce dernier: la classifica-
tion des actes unilatéraux, qui doit précéder 1’élaboration
de régles communes pour les diverses catégories d’actes
de ce type, compte tenu de la diversité de ceux-ci, afin
que soient prises en compte la doctrine et les observatlons
des membres de la Commission et de certains gouverne-
ments, en particulier celles formulées dans les réponses
au questionnaire établi par la Commission en 1999.

11.  De I’avis du Rapporteur spécial, regrouper les actes
unilatéraux matériels dans des catégories auxquelles
peuvent s’appliquer des régles communes est essentiel.
Comme on a pu le constater, il ne fait pas de doute que
les actes unilatéraux, envisagés de ce point de vue maté-
riel, sont différents, en particulier pour ce qui est de leurs
effets juridiques. Si I’on trouve dans la doctrine d’excel-
lents travaux qui facilitent 1’étude des actes unilatéraux
matériels, il faut bien admettre que tous les auteurs ne se
placent pas du méme point de vue et n’arrivent pas aux
mémes conclusions, ce qui ne facilite pas 1’étude entre-
prise par la Commission.

12.  On peut constater, a I’examen des différents actes
unilatéraux matériels, qu’il existe entre eux des simili-
tudes, en particulier pour ce qui est de leur élaboration.
Mais on peut également constater qu’il existe d’impor-
tantes différences, surtout en ce qui concerne les effets
juridiques.

13. Par ailleurs, I’acte unilatéral de 1’Etat, au sens qui
nous intéresse pour la présente étude, peut étre qualifi¢ de
différentes maniéres, comme nous le verrons plus loin, ce
qui complique encore plus I’examen du sujet et tout tra-
vail de codification et de développement progressif.

14. Au chapitre premier du présent rapport, le Rappor-
teur spécial tente d’établir une classification appropriée
des actes unilatéraux de fagon a pouvoir fonder le regrou-
pement de régles applicables aux diverses catégories.
Pour ce faire, il faut commencer par déterminer le cri-
tére sur lequel sera fondée la classification, ce qui exige
de s’engager, dans une certaine mesure, dans 1’examen
des actes unilatéraux matériels tant du point de vue du
contenu que de celui de leurs effets juridiques.

15. Au chapitre II, on passe a I’examen d’un aspect
important des actes juridiques en général: I’ interprétation
des actes unilatéraux, question qui doit faire I’objet d’une
analyse approfondie afin de déterminer si les régles de la
Convention de Vienne de 1969 sont applicables mutatis
mutandis ou si ’on peut seulement s’en inspirer et s’y
référer pour 1’¢élaboration des régles devant régir les actes
unilatéraux; et, si tel est le cas, la mesure dans laquelle des
emprunts peuvent étre faits aux régles de la Convention

12 Annuaire...
a346.

13 Voir supra la note 2.

1998, vol. I (1™ partie), doc. A/CN.4/486, p.327

de Vienne de 1969 étant donné que les actes unilatéraux
différent, sous certains aspects, des actes conventionnels
qui font I’objet de la Convention, principalement pour ce
qui a trait a leur formulation, a leur genése et a la produc-
tion d’effets juridiques.

16. D’autre part, il faut déterminer si les régles relatives
a I’interprétation sont généralement applicables a tous les
actes unilatéraux indépendamment de leur contenu et de
leurs effets juridiques ou si, au contraire, elles doivent étre
¢laborées en fonction de chacune des catégories d’actes.

17. Le Rapporteur spécial présente des projets d’article
relatifs a I’interprétation des actes unilatéraux.

18. 1l aborde ensuite les questions de la naissance
del’actejuridique, de la production des effets juridiques, de
leur matérialisation et de 1’exigibilit¢ ou opposabilité
de I’acte, sur lesquelles il soumet également a I’examen de
la Commission des projets d’article.

19. Enfin, le Rapporteur spécial aborde, de fagon trés
préliminaire, 1’étude des causes de nullité, question qui a
retenu I’attention de la Commission et qu’il a été¢ demandé
au Groupe de travail mentionné plus haut d’approfondir
avant de présenter un nouveau projet d’article!. Pour
certains membres, 1’examen de cette question devrait,
comme on I’a noté plus haut, étre précédé d’une étude des
conditions de validité des actes en question.

20. Meéme si la question des causes de nullité doit étre
examinée par le groupe de travail qui sera constitué¢ en
2001 au sein de la Commission a cette fin, le Rapporteur
spécial a jugé opportun de faire, dans la présente intro-
duction, quelques références au régime des nullités en
droit international et a son application dans le contexte
des actes unilatéraux ainsi qu’a la possibilité d’élaborer
des régles spécifiques concernant les conditions de vali-
dité, ce qui, a son avis, pourrait faciliter les travaux et les
délibérations du groupe de travail'>.

21.  On examinera ensuite certains actes et comporte-
ments de I’Etat qui, méme s’ils peuvent d’un point de vue
formel étre unilatéraux, méritent un examen plus appro-
fondi afin de déterminer s’ils peuvent ou non entrer dans
le cadre des actes unilatéraux qui nous occupent.

22. A la derniére session de la Commission, certains
membres!¢ ont souligné qu’il était important et nécessaire
d’approfondir la question du silence et des rapports de
celui-ci avec les actes unilatéraux dont s’occupe actuelle-
ment la Commission, ce qui est intéressant. Une nouvelle

14 A sa 2633° séance, le 7 juin 2000, la Commission a décidé que
le Groupe de travail sur les actes unilatéraux poursuivrait 1’étude de
I’article 5 présenté par le Rapporteur spécial (4dnnuaire... 2000 , vol. 1,
par. 46 et 47, p. 181).

15 Ibid., vol. II (2¢ partie), par. 586, p. 102. Certains membres, par-
lant en général de I’article 5, ont souligné la nécessité de lier ce der-
nier a une disposition sur les conditions de validité de 1’acte unilatéral,
qui n’avait pas encore été établie. L’étude des conditions déterminant
la validité des actes unilatéraux exigerait, a-t-on dit, qu’on envisage
le contenu matériel possible de I’acte, la licéit¢ de celui-ci au regard
du droit international, 1’absence de vice dans la manifestation de la
volonté, I’exigence d’une expression de volonté connue et la produc-
tion d’effets sur le plan international. Une fois ces conditions cernées et
arrétées dans le détail, il serait plus facile d’¢laborer les régles appelées
a régir la validité.

16 Tbid., par. 584 et 585, p. 101.
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et bréve référence se justifie en effet au stade actuel de
I’étude du sujet.

23. Le silence revét une importance trés particulicre
dans le contexte du droit conventionnel, non seulement
a cause des effets qu’il peut produire dans ce domaine ou
dans le cadre des relations conventionnelles, mais aussi
en liaison avec certaines questions particuliéres comme
les réserves, ainsi qu’il ressort du paragraphe 5 de I’ar-
ticle 20 de la Convention de Vienne de 1969, qui pose
comme principe qu’une réserve est réputée avoir été
acceptée s’il n’a pas été formulé d’objection a I’expira-
tion d’un certain délai.

24. Le silence est étroitement lié¢ aux actes unilatéraux
également, tout comme la reconnaissance et la protesta-
tion, mais il doit étre distingué de 1’acte juridique propre-
ment dit, au sens strict qui intéresse la Commission.

25. I ne fait pas de doute que le silence est un mode
d’expression de la volonté de 1’Etat qui peut produire
des effets juridiques importants'’, méme si la valeur est
indéterminée!8. La doctrine a traité de la question expres-
sément et de facon approfondie, et la jurisprudence, en
particulier celle de la ClJ, s’est exprimée sur elle dans
certaines affaires, comme celles des Pécheries'®, du Droit
de passage sur territoire indien®®, du Temple de Préah
Vihéar®', des Activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci ?* et du Différend frontalier
terrestre, insulaire et maritime??, notamment4.

26. Le silence ne peut étre considéré, ainsi qu’on I’a
déja indiqué, comme une manifestation de volonté auto-
nome, mais doit étre vu comme un comportement réac-
tionnel. Le silence ou I’inaction doit étre apprécié par rap-
port a une attitude préalable ou contemporaine d’un autre
sujet?. D’un autre c6té, le silence «n’est pas le simple
fait de ne pas s’exprimer; c’est plutdt I’absence de réac-
tion face a un comportement ou a une prise de position de
I’autre partie»°.

27. Lacte juridique est une manifestation de volonté
et méme si le silence est aussi, sans doute, une forme
de manifestation de volonté liée a la connaissance pré-
alable?’, ce n’est pas un acte juridique au sens qui nous

17 Rodriguez Carrion, Lecciones de derecho internacional puiblico,
p. 172.

18 Déclaration du représentant de I’Espagne a la Conférence de
Vienne des Nations Unies sur le droit des traités, citée dans Kohen,
Possession contestée et souveraineté territoriale, p. 293.

19 Pécheries, arrét, C.IJ. Recueil, 1951, p. 116.

20 Droit de passage sur territoire indien, fond, arrét, C.1.J. Recueil
1960, p. 6.

21 Temple de Préah Vihéar, fond, arrét, C.1.J. Recueil 1962, p. 6.

22 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét, C.1.J.
Recueil 1986, p. 14.

23 Différend frontalier terrestre, insulaire et maritime (El Salvador/
Honduras); Nicaragua (intervenant), arrét, C.I.J. Recueil 1992, p. 351.

24 Parmi les affaires examinées par la ClJ, il convient d’insister sur
celle des Pécheries (voir supra la note 19), p. 138, et celle du Temple
de Préah Vihéar (voir supra la note 21).

25 Kohen, op. cit., p. 293.

26 Tbid.

27 Dans la jurisprudence de la CIJ, le silence est plut6t consi-
déré dans ’optique de la conception volontariste, c’est-a-dire que la
connaissance est posée comme condition préalable, comme dans le

intéresse. Le silence n’est considéré dans aucun sys-
téme juridique comme un acte juridique méme s’il est vu
comme une manifestation de volonté?8,

28. Le silence et I’acquiescement sont étroitement liés.
L’acquiescement — comme le dit MacGibbon — «prend la
forme du silence ou de 1’absence de protestation dans les
circonstances qui en général appellent une réaction posi-
tive dénotant une objection»??. 1l est intéressant de souli-
gner, en ce qui concerne les effets juridiques du silence,
que si la protestation de I’ Etat a pour objet de s’opposer
aux prétentions d’un autre Etat, du silence peut naitre
I’obligation de ne plus réinvoquer un droit ou de ne plus
contester la l1égalité d’une situation existante, en particu-
lier si une regle préexistante confere une telle valeur au
silence.

29. LD’acquiescement peut se manifester par des com-
portements actifs ou tacites ou une combinaison des deux.
Dans 1’affaire relative a la Sentence arbitrale rendue par
le roi d’Espagne le 23 décembre 1906, 1a C1J a conclu que
le Nicaragua ne pouvait invoquer la nullité de la sentence
car, outre des actes d’acquiescement positifs, il n’avait
¢levé aucune objection a ce que le Roi d’Espagne pro-
céde a I’arbitrage®®. De méme, nous trouvons un exemple
d’examen des comportements de I’Etat en I’affaire du
Temple de Préah Vihéar, dans laquelle la Cour s’est pen-
chée sur la conduite adoptée par les autorités siamoises et
a conclu que I’absence de réaction de la part de celles-ci
valait acquiescement3!. Dans I’affaire Minquiers et Ecré-
hous, la Cour a reconnu la souveraineté de 1’ Angleterre
sur les Minquiers, non seulement en se fondant sur des
actes dénotant une certaine reconnaissance de celle-ci par
la France, mais aussi parce que cet Etat n’avait formulé
aucune réserve envers une note diplomatique qui incluait

cas des Pécheries (voir supra la note 19), p. 138 et 139; voir Johnson,
“Acquisitive prescription in international law”, p. 347.

28 ’adage du droit canon qui tacet consentire videtur, par exemple,
n’est pas repris par le droit frangais au regard duquel «le silence ne
dit rien, précisément parce qu’il est le silence [...] il est I’absence de
toute déclaration, méme rudimentaire. Il rend impénétrable la volonté
de celui qui le garde et permet méme de douter que celui-ci ait eu
dans le for intérieur la volonté de prendre une décision» (Bentz, «Le
silence comme manifestation de volonté en droit international publicy,
p. 46). 11 convient aussi de noter que 1’adage «qui ne dit mot consent»
ne constitue pas un principe juridique applicable dans toutes les cir-
constances dans lesquelles un sujet s’abstient de réagir face a un com-
portement d’un autre. Par ailleurs, il n’est pas la traduction compléte
de I’adage qui tacet consentire videtur si loqui debuisset ac potuisset,
mentionné par la C1J dans ’affaire du Temple de Préah Vihéar (voir
supra la note 21), p. 23, cité par Kohen, op. cit., p. 293.

29 MacGibbon, “The scope of acquiescence in international law”,
p. 143.

30 Sentence  arbitrale  rendue par le roi
23 décembre 1906, arrét, C.1.J. Recueil 1960, p. 209.

3UC.ILJ. Recueil 1962 (voir supra la note 21), p. 25 et 27. La Cour
a pris en compte, en outre, dans son appréciation concernant le consen-
tement, divers faits positifs. Voir aussi les affaires Liibeck c. Mec-
klenburg-Schwerin, Annual Digest of Public International Law Cases,
1925-1926, p. 114; Frontiéres colombo-vénézuéliennes (Colombie c.
Venezuela), sentence du 24 mars 1922, Recueil des sentences arbitrales,
vol. 1 (pubhcatlon des Nations Unies, numéro de vente: 1948.V.2),
p. 223 4 298; fle de Palmas (Pays- Bas/Etats Unis d’Amérique), déci-
sion du 4 avril 1928, ibid., vol. Il (pubhcatlon des Nations Unies,
numéro de vente: 1949.V. 1) p- 829; Accord aérien entre la France et
les Etats-Unis, ibid., vol. XVIII (numéro de vente: E/F. 80.V.7), p. 417,
Pécheries (voir supra la note 19), p. 139; Minquiers et Ecréhous, arrét,
C.1J. Recueil 1953, p. 47 et suiv.; Droit de passage sur territoire indien
(voir supra la note 20); et Activités militaires et paramilitaire au Nica-
ragua et contre celui-ci (voir supra la note 22), p. 408 a 410.

d’Espagne le
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ces iles32. Il convient enfin de noter 1’affaire de I’Jle de
Palmas, dans laquelle 1’absence de protestation valait,
selon I’arbitre unique Max Huber, acquiescement?3, ainsi
que I’affaire des Pécheries’*.

30. A travers le silence, on peut accepter ou reconnaitre
une prétention juridique ou une situation de fait, mais on
peut difficilement, par le biais d une telle inaction ou d’un
tel comportement réactionnel, réaliser une promesse.
L’absence de protestation, d’autre part, c’est-a-dire le
silence, peut étre déterminante lorsqu’il s’agit de légi-
timer une situation ou une prétention juridique donnée:
bien qu’il soit clair que le silence pur et simple ne signifie
aucune reconnaissance, la formulation d’une protestation
est nécessaire uniquement lorsque la situation est telle
qu’il convient d’attendre une prise de position3>.

31. En conclusion, le silence est indéniablement juridi-
quement pertinent dans les relations entre sujets de droit
international, en ce qu’il constitue un comportement,
mais on ne peut pas aller jusqu’a le qualifier d’acte juri-
dique au sens qui intéresse la Commission, c¢’est-a-dire
de manifestation expresse et indépendante de la volonté
aux fins de produire des effets juridiques a 1’égard d’Etats
tiers qui n’ont pas participé a son élaboration.

32. 1l convient aussi de noter qu’il ne faut pas aban-
donner I’examen de ’estoppel, dont il a déja été ques-
tion dans des rapports antérieurs, et de ses relations avec
I’étude des actes unilatéraux. Le moment venu, des com-
mentaires devront étre formulés concernant ce lien car,
s’il y a certes des différences, les actes qui donnent lieu a
I’estoppel sont dans leur forme unilatéraux, et peuvent a
tout moment se confondre avec les actes unilatéraux qui
entrent dans le champ de I’étude entreprise par la Com-
mission, surtout si I’on considére que 1’Etat auteur pour-
rait étre tenu, du fait de cet acte, d’adopter un comporte-
ment déterminé.

33. Enfin, il a paru opportun de mentionner briévement
dans la présente introduction les déclarations interpréta-
tives et les actes unilatéraux liés a la responsabilité inter-
nationale, en particulier les actes unilatéraux en relation
avec 1’adoption de contre-mesures par I’Etat ou les Etats
1ésés, conformément au projet d’articles auquel la Com-
mission met actuellement la derniére main.

34. Les déclarations interprétatives sont indubitable-
ment du point de vue de la forme des actes unilatéraux par
lesquels I’Etat auteur ou les Etats auteurs cherchent a pré-
ciser ou a clarifier le sens ou la portée qu’ils attribuent a
un traité ou a certaines de ses dispositions, comme il res-
sort du projet de directive 1.2 que la Commission a exa-
minée en 200036, La déclaration interprétative unilatérale
se situe, en général, dans le cadre d’une relation conven-
tionnelle. En fait, la déclaration interprétative «opére
dans un mécanisme juridique dominé par une structure
consensualiste des rapports. Et c’est précisément a cause

32 C.1J. Recueil 1953 (voir supra la note 31), p. 71.

33 Jle de Palmas (voir supra la note 31).

34 Pécheries (voir supra la note 19), p. 139.

35 Référence a la sentence arbitrale rendue par Max Huber, le
4 avril 1928, dans Paffaire de I’fle de Palmas (voir supra la note 31),
American Journal of International Law, vol. 22, 1928, p. 880; cité dans
Verdross, Derecho internacional publico, p. 103.

36 Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), p. 112.

de tout cela que la déclaration interprétative acceptée peut
donner origine a un véritable accord juridique entre la
partie contractante qui déclare et celle qui I’accepte»’.

35. Méme si les déclarations interprétatives au sens
large doivent étre situées dans le cadre de la relation
conventionnelle, chaque fois qu’elles sont liées a un texte
ou un accord préexistant, les déclarations interprétatives
par lesquelles I’Etat ou les Etats auteurs assument des
engagements unilatéraux «qui vont plus loin que ceux
qu’impose le traité» et qui, suivant la définition retenue
par la Commission, «restent en dehors du champ d’appli-
cation du [...] Guide de la pratique»38, peuvent s’inscrire
dans le contexte des actes unilatéraux au sens qui inté-
resse la Commission. En effet, si la déclaration interpréta-
tive que formule un Etat sur un traité ou une de ses dispo-
sitions lui fait assumer des engagements qui vont au-dela
de ce que prévoit le traité ou la disposition en question,
la déclaration revét une indépendance matérielle qui I’ex-
clut de la relation conventionnelle, malgré le rapport qui
peut exister avec le texte du traité et méme si elle éta-
blit en définitive une relation bilatérale avec un autre
ou d’autres Etats. Ces déclarations, en particulier, rele-
veraient, a notre avis, d’un régime juridique distinct de
celui de la Convention de Vienne de 1969, c’est-a-dire du
régime particulier relatif aux actes unilatéraux. Il s’agit,
en fin de compte, d’actes unilatéraux non dépendants qui
produisent par eux-mémes des effets vis-a-vis d’un ou de
plusieurs Etats qui n’ont pas participé a son élaboration.

36. Dans le contexte de la responsabilité internatio-
nale de I’Etat ¢galement, on peut observer des actes et
des comportements de I’Etat qui, sur la forme, sont uni-
latéraux; nous les examinerons ensuite afin de déterminer
leur rapport avec les actes unilatéraux de 1’Etat qui nous
intéressent présentement, question que le Rapporteur spé-
cial a déja abordée dans son troisiéme rapport’.

37. En premier lieu, dans ce contexte, il convient de
relever Iacte ou le comportement, pas toujours actif, par
lequel I’Etat viole une obligation internationale au préju-
dice d’un autre Etat ou de la communauté internationale
dans son ensemble. Ces actes, actions ou abstentions sont
certes des actes unilatéraux du point de vue formel, mais
ne sont pas nécessairement des actes juridiques au sens
de la définition lato sensu de ceux-ci, laquelle repose sur
la manifestation de volonté exprimée dans I’intention de
produire des effets juridiques déterminés.

38. Limiter la portée de la définition de 1’acte unilatéral
qui nous intéresse est, a notre avis, essentiel. L’acte uni-
latéral qui occupe la Commission doit étre considéré dans
un sens restreint. Le projet doit limiter sa portée aux actes
formulés de fagon expresse avec I’intention déterminée de
produire des effets juridiques sous une forme autonome
au plan international, ce qui correspond dans une large
mesure a la définition des actes unilatéraux matériels
classiques, méme si nous avons conscience de la diversité
de ceux-ci et des difficultés au niveau de la qualification.
Une telle restriction facilitera, sans aucun doute, 1’exa-
men du sujet et évitera de confondre les régimes qui, a

37 Sapienza, «Les déclarations interprétatives unilatérales et I’inter-

prétation des traités», p. 621.
38 Projet de directive 1.4.1 (voir supra la note 36).
3 Annuaire... 2000, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/505, p. 267 et

suiv.
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un moment ou un autre, peuvent s’appliquer a ces actes.
Le concept d’acte juridique unilatéral doit étre limité a
la définition de 1’acte juridique au sens général méme si
I’on peut admettre que celui-ci n’est pas le seul compor-
tement de I’Etat qui entraine des conséquences juridiques
au plan international. Un délit, un quasi-contrat ou un
simple fait peuvent également entrainer de telles consé-
quences. Il ne fait aucun doute que «tandis que ces com-
portements déclenchent simplement 1’application d’une
norme existante, 1’acte juridique donne naissance a une
norme nouvelle»*0.

39. Dans le contexte de la responsabilité internationale
de I’Etat, par ailleurs, on peut relever les contre-mesures,
actes illicites en eux- mémes, mais autorisés par le droit
international en réaction a la violation d’une obligation
internationale et pour obtenir la cessation de celle-ci ou
la réparation. L’Etat, comme il ressort du projet d’ar-
ticles sur la responsabilité internationale que la Commis-
sion examine a la cinquante-troisiéme session, en parti-
culier des projets d’articles 23 et 50 a 55, peut prendre
des contre-mesures contre un Etat présumé responsable
d’un fait internationalement illicite dans le but de 1’inci-
ter «a s’acquitter des obligations qui lui incombent»*!. La
logique générale des contre-mesures, comme 1’ont noté
Combacau et Sur, «s’inscrit dans le cadre de la dialec-
tique des actes et comportements unilatéraux»*2. Sans
prétendre donner une réponse définitive, tant que le sujet
continue d’étre examiné par la Commission, il est intéres-
sant d’essayer de déterminer si ces actes s’inscrivent dans
une relation conventionnelle et donc si leur est appli-
cable le régime existant formulé dans les Conventions de
Vienne de 1969 et 1986, ou s’ils se situent en dehors de
ce contexte et, par la méme, relévent des régles liées aux
actes unilatéraux au sens strict.

40. Les contre-mesures de la part d’un Etat peuvent
revétir diverses formes: actes, actions et comportements
qui se traduisent par des mesures unilatérales n’ayant pas
nécessairement un caracteére juridique.

41. Un acte unilatéral constituant une contre-mesure
peut étre de caractére conventionnel malgré son unilaté-
ralité indiscutable: ce serait le cas de la dénonciation ou
de la suspension d’un trait€¢ par un Etat qui estime que
l’autre Etat a manque a ses obligations internationales
envers lui. De méme, I’Etat réputé 1ésé peut adopter un
régime ou une législation interne applicable a ses rela-
tions avec I’Etat qui aurait manqué a ses obligations
envers lui: ce pourrait étre le cas, par exemple, de 1’adop-
tion par le Nicaragua d’une réglementation interne, en
particulier la loi n° 325 du 7 décembre 1999, qui soumet
a ’'impot les biens et services en provenance du Hondu-
ras ou de la Colombie ou de cette origine®. 1l s’agit, en

40 Jacqué, Eléments pour une théorie de I'acte juridique en droit
international public, p. 8.

41 Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), art. 49, par. 1, p. 30.
42 Combacau et Sur, Droit international public, p. 213.

43 En novembre 1999, le Nicaragua a demandé a la Cour centramé-
ricaine de justice:

«a) de déclarer que I’adoption et la ratification du Traité de déli-
mitation maritime par le Honduras et 1’Etat de Colombie consti-
tueraient une violation des instruments juridiques d’intégration
régionale; b) de déterminer la responsabilité internationale de la
République du Honduras et les réparations auxquelles celle-ci
serait tenue envers la République du Nicaragua et le systéme

effet, d’un acte juridique interne, unilatéral du point de
vue de la forme, qui par lui-méme produit des effets juri-
diques au plan international, et dont 1’applicabilité dans le
temps serait subordonnée au comportement ultérieur du
Honduras en relation avec le Traité de délimitation mari-
time entre la République de Colombie et la République
du Honduras conclu le 2 aolit 1986 et entré en vigueur
en 19994, Cet acte, méme s’il est unilatéral et autonome
en ce qu’il produit par lui-méme des effets au plan inter-
national, ne se rangerait pas dans la catégorie des actes
unilatéraux au sens strict car, a notre avis, il ne constitue
pas I’expression expresse de la volonté qui doit caractéri-
ser I’acte unilatéral au sens qui nous intéresse maintenant,
comme cela a été souligné a diverses reprises.

42.  De par leur nature méme, les actes unilatéraux par
lesquels un Etat applique des contre-mesures & un autre
Etat devraient étre exclus du champ de 1’étude des actes
unilatéraux. Ces actes, unilatéraux du point de vue for-
mel et revétant parfois un caractere juridique — quand il
ne s’agit pas d’actions ou d’autres comportements — sont
nécessairement li€s a un engagement préexistant, ¢’est-a-
dire I’accord antérieur présumé non respecte par 1’Etat.
Par ailleurs, il convient de souligner qu’il s’agit d’

une régle [...] qui nait a la suite de la violation d’une régle prlmalre
lorsqu’il viole une obllgatlon internationale, un Etat doit savoir qu’il
déclenche par 1a méme la faculté pour un autre Etat de réagir en adop-
tant une mesure qui en d’autres circonstances lui serait interdite par le
droit international, mais dont I’illicéité serait couverte par le fait que
cette mesure a été prise en réaction a un acte lui-méme contraire au
droit international.#>

Ces actes, en conclusion, ne pourraient €tre considérés
comme indépendants, et il faut donc les situer en dehors
de la relation conventionnelle*.

43. Si I’on peut considérer que les déclarations inter-
prétatives qui vont au-dela des termes du traité peuvent
s’inscrire dans la sphére des actes unilatéraux qui nous
occupent, le silence et les actes unilatéraux porteurs de
contre-mesures ne doivent pas étre inclus; en premier
lieu, parce qu’il s’agit d’actes ou de comportements réac-
tionnels, ce qui leur enléve le caractére autonome néces-
saire, et, ensuite, parce qu’ils n’ont pas été expressément

institutionnel centraméricain; et ¢) d’ordonner immédiatement des
mesures conservatoires & I’encontre de I’Etat du Honduras, en le
mettant en demeure de s’abstenir d’adopter et/ou de ratifier le traité
en question [...] jusqu’a ce qu’aient été sauvegardés les intéréts
souverains de I’Etat du Nicaragua sur ses espaces maritimes, les
intéréts patrimoniaux de I’Amérique centrale et les intéréts supé-
rieurs du systéme institutionnel régional.» (Memorial Doctrinario
de la Corte Centroamericana de Justicia 1994-2007, Premiére ren-
contre des cours internationales et régionales de justice du monde,
Cour centraméricaine de justice, Managua, octobre 2007, par. 69).

La Cour, pour sa part, a recu la demande du Nicaragua et a prescrit,
pour protéger les droits des parties, une mesure conservatoire, a savoir
que «le Honduras suspende la procédure de ratification et les formalités
ultérieures nécessaires a I’entrée en vigueur du Traité de délimitation
de la frontiére maritime [...] conclu le 2 aott 1986».

4 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2093, n°® 36360, p. 291.

45 Weil, «Le droit international en quéte de son identité: cours géné-
ral de droit international public», p. 359.

46 1] importe de souligner néanmoins que la responsabilité fait naitre
de nouvelles relations juridiques, comme I’indique le commentaire
général sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illi-
cite [Annuaire... 2001, vol. 11 (2¢ partie), p. 31 et 32], ce qui pourrait
laisser a penser qu’il s’agit d’actes autonomes ou non dépendants.
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formulés avec I’intention de produire des effets juridiques
déterminés.

I. Classification des actes unilatéraux

44. 1l est certain, comme on 1’a déja dit, qu’il est pos-
sible de définir des régles communes aux actes unilaté-
raux au sens ou les entend la Commission et dont le projet
d’article premier (voir supra par. 3) se fait I’écho. Parmi
ces régles communes, on trouve les régles relatives a la
formulation des actes, a leurs aspects formels, comme la
définition de la capacité pour I’Etat de formuler des actes
unilatéraux et I’habilitation de ses représentants, aux
conditions de validité en général et aux causes de nullité,
qui sont des aspects communs a tout acte juridique, quelle
que soit sa nature, c’est-a-dire qu’il s’agisse d’actes
conventionnels ou unilatéraux.

45. Mais il est également assuré, et le fait a été relevé
devant la Commission, que 1’on ne saurait établir dans
tous les cas des régles communes applicables a tous les
actes unilatéraux, tant il est vrai que ces actes se carac-
térisent par leur grande diversité. Comme le reconnait
aisément la doctrine?’, s’il est vrai que les actes unila-
téraux présentent ou peuvent présenter des similitudes
importantes, notamment du point de vue de la forme, ils
présentent également des différences notables du point de
vue de leur contenu et de leurs effets juridiques, comme
il appert de I’examen d’actes unilatéraux matériels clas-
siques comme la promesse, la reconnaissance et la renon-
ciation, parmi d’autres.

46. Quelques représentants a la Sixieme Commission
de I’ Assemblée générale se sont accordés pour dire que le
projet d’articles devrait s’articuler autour de la distinction
entre régles générales applicables a I’ensemble des actes
unilatéraux et régles spécifiques applicables a des catégo-
ries particuliéres d’acte unilatéral*®, ce qui avait déja été
suggéré par certains membres de la Commission ainsi que
par le Rapporteur spécial.

47. 1l ne fait aucun doute que tous les actes partagent
une meéme caractéristique formelle: une manifestation
unitaire de volonté, énoncée expressément, tant d’ori-
gine individuelle que d’origine collective, et qui produit
d’elle-méme des effets. 11 s’agit d’un groupe d’actes de
caractere juridique qui sont formulés par un ou plusieurs
sujets, qui naissent et peuvent produire des effets des ce
moment, et dont les effets juridiques ne sont pas subor-
donngs a I’acceptation ou au comportement ultérieur d’un
autre Etat, ce qui ressort clairement du projet d’article
premier relatlf a la définition de 1’acte unilatéral dont est
saisie la Commission et sur lequel il semble exister un
accord général.

48. Cette caractérisation formelle nous permet de
conclure qu’il est possible de formuler des régles com-
munes applicables a tous les actes, quel que soit leur

47 Combacau et Sur (op. cit., p. 92) signalent a cet égard que «bien
qu’ils [les actes unilatéraux] ne soient pas mentionnés a 1’Article 38
du Statut de la CIJ, ils sont aussi nombreux que divers, et leur role est
considérablex.

¥ Voir Documents officiels de I'Assemblée générale, cinquante-
cinquieme session, Sixieme Commission, 20°séance (A/C.6/55/
SR.20), Argentine, par. 58; ibid., 24¢ séance (A/C.6/55/SR.24), Cuba,
par. 73; ibid., 23¢ séance (A/C.6/55/SR.23), Roumanie, par. 75; et ibid.,
18¢ séance (A/C.6/55/SR.18), France, par. 119.

contenu, comme on a tenté de le faire avec les projets
d’article relatifs a la formulation de ’acte. Cela dit, étant
donné la diversité bien réelle des actes unilatéraux maté-
riels et I’impossibilité de définir des régles communes
a tous, il convient, pour faire progresser nos travaux,
d’essayer d’établir une classification de ces actes afin de
regrouper entre elles les regles applicables a chaque caté-
gorie ou groupe d’actes.

49. Avant d’aborder cet exercice qui suppose, comme
nous le verrons, d’évoquer au moins sommairement les
divers actes unilatéraux matériels, il convient de définir
un critére a partir duquel regrouper les actes unilatéraux
qui nous intéressent, et qui sont les actes unilatéraux juri-
diques au sens strict du terme*®. Cela exclut des compor-
tements et des attitudes qui, bien qu’ils intéressent indubi-
tablement le droit international, doivent étre écartés, tels
que, par exemple, le silence comme manifestation de la
volonté, ainsi que des attitudes et des actions qui, bien
qu’elles puissent produire des effets juridiques, ne sau-
raient appartenir a la catégorie d’actes qui nous intéres-
sent, comme, par exemple, la reconnaissance ou la renon-
ciation par voie d’actes implicites et décisifs, ainsi que
des actes de fait comme 1’occupation, qui sont importants
d’un point de vue historique.

50. On a déja dit combien la doctrine est riche et abon-
dante; elle est également diverse dans son approche des
différents aspects de la question des actes unilatéraux,
et encore plus quand elle aborde leur classification. Cer-
tains auteurs adoptent des points de vue trés intéressants
et regroupent les actes unilatéraux en général et les actes
unilatéraux matériels selon des critéres dont certains pour-
raient servir a 1’¢élaboration d’une classification valide et
méritent d’étre mentionnés expressément dans le présent
rapport afin de faciliter I’étude de la question, notamment
a ’extérieur de la Commission. Certains auteurs signalent
a juste titre, comme on pourra le constater plus loin, que
la doctrine mentionne généralement la reconnaissance, la
protestation, la renonciation et la notification, selon une
liste qui confond la forme et le contenu ou le fond et la
procédure.

51. Certains auteurs classiques ont étudié la question et
sont arrivés a des conclusions intéressantes et utiles. Pflii-
ger, Biscottini et Venturini nous ont légué des classifica-
tions générales qui, si elles sont importantes sur le plan de
la doctrine, ne s’appliquent pas 1ntegralement aux travaux
que méne la Commission et qu1 sont axées sur la codifi-
cation et 1’élaboration progressive de normes susceptibles
de réglementer le fonctionnement d’une catégorie parti-
culiére d’actes juridiques.

52. Ainsi, Pfliiger classe les actes unilatéraux en actes
formels et actes non formels, ces derniers présentant
un intérét particulier pour nous puisque leur réalisation
n’exige pas de prendre une forme déterminée. Dans ce
sens, 1’acte purement unilatéral, si I’on peut accepter une
telle qualification, est un acte informel. Le méme auteur

4 Evoquant les comportements unilatéraux de I’Etat, Pastor
Ridruejo déclare avec assurance que «sous la dénomination générale
de comportements unilatéraux de I’Etat, nous faisons référence a trois
types différents: le premier est celui des actes unilatéraux au sens
propre...» (Curso de derecho internacional publico y organizaciones
internacionales, p. 168).

50 Combacau et Sur, op. cit., p. 94.
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parle aussi d’actes unilatéraux sous condition, révocables,
sans condition et non révocables, ainsi que d’actes unila-
téraux indépendants et dépendants, dont les premiers sont
dits purement unilatéraux>!.

53.  L’étude des actes unilatéraux a laquelle se livre Ven-
turini®? s’étend aux attitudes et comportements de 1’Etat
susceptibles de produire des effets juridiques sur le plan
international. Evoquant les actes unilatéraux proprement
dits, cet auteur affirme que «la nature différente, comme
le fondement juridique des actes unilatéraux, exige sans
doute une classification et une reconstruction des divers
types d’actes afin d’en préciser les effets». Dans son
analyse, Venturini laisse de coté des classifications dont
il considére qu’elles ne présentent pas d’intérét dans le
contexte de son étude, établit une distinction entre negozi
giuridici et actes stricto sensu, et affirme que la distinc-
tion entre actes autonomes et actes qui dépendent d’autres
actes doit étre considérée «sur la base des principes géné-
raux [...] [I]l parait donc possible, du point de vue des
effets, d’examiner [...] les actes unilatéraux volontaires
des Etats en les subdivisant en trois groupes: a) mani-
festations de volonté (negozi giuridici); b) déclarations
autres que des manifestations de volonté; et ¢) activités
volontairesy.

54. Parmi les actes relatifs a la manifestation de volonté,
cet auteur énumeére la promesse et la renonciation, la
révocation, la dénonciation et la déclaration de guerre™3,
ce qui constitue une classification ayant pour fondement
un critére matériel ou le contenu de I’acte. La référence a
la révocation est intéressante et ne laisse pas d’inviter a
réfléchir sur I’acte lui-méme. La révocation d’un acte uni-
latéral doit étre distinguée — et I’on y reviendra le moment
venu — de la qualification de ce type d’acte, a savoir s’il
s’agit d’un acte unilatéral dépendant ou non, c’est-a-dire
si cet acte se situe dans le contexte des actes unilatéraux
ou dans celui de la relation conventionnelle, car ¢’est sur
cette base que seront déterminées les reégles applicables.

55. De son co6té, Biscottini propose une classification
fondée sur un critere tres utile, qui est celui des effets juri-
diques dans I’ordre juridique international: il distingue
ainsi les actes dans lesquels la volonté exerce une fonc-
tion indépendante des autres facteurs et les actes dans les-
quels la volonté n’exerce pas une fonction indépendante
et qui sont liés a d’autres faits®*. Le critere qui sert de
fondement a cette classification peut étre assimilé a celui
qu’utilise Suy, qui distingue entre les actes constitutifs,
extinctifs, translatifs et déclaratifs®, sans se référer au
contenu ou a I’aspect matériel, alors méme qu’il les ana-
lyse en profondeur dans son ouvrage sur le sujet.

56. D’autres auteurs abordent eux aussi la question sous
une forme différente, ce qui montre bien la difficulté de
définir un critére certain. Rousseau, par exemple, classe
les actes unilatéraux en actes exprés et en actes tacites,

SUPfliiger, Die einseitigen Rechtsgeschdfte im Volkerrecht, p. 64
et 65.

52 Venturini, «La portée et les effets juridiques des attitudes et des
actes unilatéraux des Etats», p. 407 et suiv.

3 Ibid., p. 414 et suiv.

54 Biscottini, Contributo alla teoria degli atti unilaterali nel diritto
internationale, p. 18 a 24.

5 Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international
public, p. 42.

les premiers étant 1’acte-condition (la notification), les
actes qui créent des obligations (la promesse et la recon-
naissance), les actes qui confirment des droits (la protes-
tation) et ceux qui les abandonnent (la renonciation). Pour
cet auteur, I’acte type de la deuxiéme catégorie — celle
des actes tacites — est le silence, qui équivaudrait dans
certains cas a un acquiescement tacite®®. Ce qui ressort
le plus de cette classification est que 1’auteur rassemble
dans une méme catégorie d’actes dits exprés les actes par
lesquels on se crée des obligations et ceux par lesquels
on acquiert des droits, en y incluant la notification qui,
comme on I’a signalé, ne serait pas en soi un acte juri-
dique. Comme le disent Combacau et Sur, la notification
est «une procédure écrite, I’élément formel de 1’acte,
assurant la publicité a 1’égard des tiers intéressés d’un
instrument qui peut avoir toutes sortes de contenus, dont
la reconnaissance [...]»%7.

57. D’autres auteurs, comme Remiro Brotons, classent
les actes unilatéraux en fonction de leur objet: reconnais-
sance, renonciation, promesse’®, et tombent d’accord
avec Daillier et Pellet qui estiment qu’«une classification
matérielle est la plus féconde» et qui ajoutent qu’«on dis-
tingue en général les principaux types suivants: la notifi-
cation, la reconnaissance, la protestation, la renonciation,
la promesse»™.

58. Verdross, de son coté, se fonde sur le critére maté-
riel du contenu des actes et non pas de leurs effets pour
les classer en actes juridiques unilatéraux autonomes (la
notification, la reconnaissance, la protestation, la renon-
ciation et la promesse), actes juridiques internationaux
dépendants (I’offre et 1’acceptation, la réserve et la sou-
mission a la juridiction de la ClJ) et, enfin, en actes juri-
diques associés a des situations déterminées, dits mixtes
(occupation, la déréliction et la negotiorum gestio)®.

59. Certains auteurs proposent des classifications plus
générales qui ne laissent pas pour autant d’étre intéres-
santes. Skubiszweski, par exemple, établit une distinction
entre 1’acte comme instrument (déclaration et notifica-
tion) et I’acte considéré du point de vue de son contenu
et de ses effets (reconnaissance, protestation, promesse et
renonciation)®!, bien qu’en réalité il se concentre sur la
classification matérielle.

60. Dupuy, se fondant sur le critére des effets, déclare
que «de tels actes, divers, sont généralement opérés en
fonction de leurs finalités, effectivement variées. On peut
notamment les distinguer suivant qu’ils ont trait a I’op-
posabilité d’une situation juridique, a I’exercice de droits
souverains ou a la création d’engagements juridiques»2.

61. D’autres auteurs encore adoptent le critére des
effets juridiques et distinguent, comme Jacqué, les actes
qui créent des obligations a la charge de leur auteur, les
actes par lesquels I’Etat renonce a un droit et ceux par
lesquels I’Etat confirme 1’existence de droits dont il est

56 Rousseau, Droit international public, p. 420.

57 Op. cit., p. 94.

38 Remiro Brotons, Derecho internacional, p. 175.

% Daillier et Pellet, Droit international public, p. 358 et 359.
0 Verdross, op cit., p. 103 et 104.

61 Skubiszweski, “Unilateral acts of States”, p. 224.

2 Dupuy, Droit international public, p. 267.
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titulaire®. Dans ces trois groupes, ’auteur se référe aux
deux catégories d’actes, a savoir les actes par lesquels des
obligations sont assumées et ceux par lesquels des droits
ou des positions juridiques sont confirmés. Les actes par
lesquels I’Etat renonce a un droit peuvent étre assimilés
aux premiers si I’on considére comme valide le critére
des effets juridiques, comme le fait Rigaldies, qui distin-
gue «les actes juridiques unilatéraux susceptibles de créer
des droits pour les tiers ainsi que des obligations pour leur
auteur, de ceux qui sont susceptibles de créer des obliga-
tions pour les tiers. Les premiers sont “strictement” uni-
latéraux. Leur autonomie n’est pas discutable. Quant aux
seconds, ils sont “dépendants” d’autres actes [...]» (cité
dans Venturini, loc. cit.)%.

62. L’opinion de la doctrine n’est pas suffisante a elle
seule pour définir un critére certain sur lequel asseoir une
classification. L’opinion des gouvernements est elle aussi
trés importante a cette fin. Les observations formulées
par les gouvernements tant dans leurs réponses au ques-
tionnaire ¢laboré par la Commission en 1999 que dans le
cadre des débats de la Sixiéme Commission de I’ Assem-
blée générale font ressortir, elles aussi, la diversité des
critéres susceptibles de servir de fondement a une classifi-
cation des actes unilatéraux des Etats.

63. Dans sa réponse au questionnaire que la Commis-
sion a formulé en 1999, I’Italie a indiqué que les actes
unilatéraux se répartissent en trois catégories:

a) Les actes unilatéraux visant a la possibilité d’une
situation juridique. La reconnaissance, la protestation,
la renonciation font partie de cette catégorie. Ces trois
cas de figure nécessitent une manifestation explicite de
volonté afin d’assurer la certitude et la sécurité dans les
relations internationales;

b) Les actes unilatéraux qui créent des liens juridiques.
Cette catégorie inclut la promesse, acte par lequel un Etat
s’engage a tenir ou non une certaine ligne de conduite.
La promesse n’a de valeur que si I’Etat qui I’a faite avait
effectivement ’intention de s’engager par ce moyen. Il
est toutefois difficile de s’assurer de la volonté effective
de s’engager;

¢) Les actes unilatéraux requis pour I’exercice d’un
droit souverain. Ces actes sont fonction de I’exercice des
attributs de I’Etat reconnus par le droit international (déli-
mitation des eaux territoriales ou de la zone économique
exclusive, attribution de nationalité, immatriculation d’un
navire, déclaration de guerre ou de neutralité)®.

64. De son coté, I’ Argentine a indiqué que:

11 faut établir une distinction claire entre les quatre catégories tradition-
nelles d’actes unilatéraux — promesse, renonciation, reconnaissance et
protestation. Ces actes ont évidemment des éléments en commun, mais
la Commission doit étre bien consciente du fait que chacun d’entre eux
peut aussi avoir des caractéristiques propres, qu’elle doit soigneuse-
ment recenser et ¢tudier.%

03 Jacqué, op. cit., p. 336.
4 Rigaldies, «Contribution a 1’étude de 1’acte juridique unilatéral
en droit international public», p. 425.

% Annuaire... 2000, vol. I (1™ partie), doc. A/CN.4/511, Observa-
tions générales, réponse de I’Italie, p. 289.

% Ibid., réponse de I’ Argentine a la question n° 4, p. 297.

65. Sans tenter de les classer, El Salvador énumeére les
actes unilatéraux les plus importants selon lui: la notifi-
cation, la reconnaissance, la protestation, la renonciation,
la promesse unilatérale, la déclaration, le recours et la
résolution; la Géorgie en fait autant en disant considérer
que les déclarations, proclamations et notifications sont
les principaux types d’actes unilatéraux®’, ce qui renvoie
au critére matériel.

66. Les Pays-Bas, quant a eux, considerent que la clas-
sification matérielle n’a guere d’importance et signalent,
a cet égard, que :

Le contenu des déclarations unilatérales n’est pas limité a certains
objets. Par conséquent, les Pays-Bas considérent que le contenu d’une
déclaration n’a qu’une importance secondaire quant a ses effets juri-
diques. Des critéres formels comme le caractére non ambigu de la
déclaration et I’intention avérée [...] de lui faire produire des effets
juridiques ont plus de pertinence.%®

67. Indépendamment du fait qu’elle puisse se révéler
un exercice intellectuel strictement doctrinal, la classifi-
cation des actes unilatéraux présente dans ce cas précis
une importance pratique considérable puisqu’elle servira
de fondement a la définition de faisceaux de régles appli-
cables a ces diverses catégories.

68. De ces opinions de la doctrine et des gouverne-
ments sur la question de la classification, il ressort que
la diversité des critéres possibles n’empéche pas 1’exis-
tence d’une forte convergence sur les actes unilatéraux
matériels dits classiques les plus importants, auxquels
nous devrons nous référer au moins de fagon sommaire
pour tenter d’identifier les similarités et les différences
qui existent entre eux et de les regrouper en catégories
spécifiques.

69. Fonder une classification sur les actes matériels pré-
sente un certain nombre de problémes, dont le premier est
qu’on ne saurait affirmer qu’il n’existe pas d’actes unila-
téraux distincts des actes dits classiques. Outre les actes
mentionnés dans les classifications présentées plus haut,
quelques auteurs en évoquent d’autres qu’ils considerent
comme unilatéraux; ainsi, par exemple, Fiedler indique
que «ces pratiques occupent une place particuliére parmi
les divers types d’actes unilatéraux [...] y figurent notam-
ment, par exemple, la reconnaissance, la protestation, la
renonciation, la notification et, a 1’occasion, I’acquies-
cement et la révocationy. Il ajoute que «d’un autre coté,
il est considérablement plus difficile de classer les actes
unilatéraux désignés sous le nom de déclarations, assu-
rances, promesses, promesses unilatérales de garantie ou
promesse-confirmation ou sous d’autres noms. La variété
des termes utilisés ou dont on suggere 1’utilisation dans
ce domaine ont freiné plutot qu’ils n’ont aidé les efforts
tendant a définir une typologie satisfaisante»®.

70. On ne saurait exclure, en effet, qu’il puisse exister
d’autres actes unilatéraux, distincts des actes dits clas-
siques, qui retiennent 1’attention de la doctrine interna-
tionale tels que les actes énumérés plus haut: protestation,
renonciation, reconnaissance, promesse unilatérale, etc.
D’un autre cdté¢, il n’est pas facile de qualifier un acte uni-
latéral d’un Etat et de le ranger sous le nom d’un acte

7 1Ibid., réponses d’El Salvador et de la Géorgie, p. 298.
8 Tbid., réponse des Pays-Bas, p. 298.
® Fiedler, op. cit., p. 518.
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matériel précis, car le méme acte peut €tre qualifié¢ de
fagon différente, comme nous le verrons plus loin.

71. La diversité évoquée plus haut s’oppose a une énu-
mération taxonomique des actes unilatéraux du point de
vue matériel, qui compliquerait énormément la recension
et le regroupement de régles. En effet, outre les actes
traditionnels déja mentionnés, on connait également des
déclarations unilatérales qualifiées de déclarations de
neutralit¢ ou de déclarations de belligérance, ainsi que
des garanties négatives de sécurité dans le contexte du
désarmement nucléaire, tous actes qui, s’ils sont effecti-
vement distincts, peuvent néanmoins étre assimilés a des
actes classiques comme la promesse ou la renonciation
dans le premier cas, la reconnaissance ou la promesse
dans le deuxiéme cas et la promesse ou la renonciation
dans le troisiéme cas.

72. La qualification est aussi une question importante
a prendre en considération si 1’on veut opérer une clas-
sification sur la base d’un critére autre que le contenu
matériel. La doctrine et la jurisprudence internationales,
par exemple, qualifient en général la déclaration Ihlen de
promesse internationale’, bien qu’elle puisse également
étre considérée comme une reconnaissance ou une renon-
ciation si I’on met en regard son contenu et la définition
de ces termes. Ainsi, par exemple, nous relevons une
référence a un acte de promesse dans le contre-mémoire
du Gouvernement norvégien: «M. lhlen n’a évidemment
jamais entendu promettre 1’assentiment du Gouverne-
ment norvégien a cette politique de fermeture [...]»7.
La CPJI porte la méme appréciation en disant que, par
la déclaration Thlen, le Gouvernement norvégien, en indi-
quant qu’il ne s’opposerait pas aux prétentions danoises,
promettait de ne pas faire de difficultés, méme si elle situe
les effets juridiques d’une telle promesse dans la relation
conventionnelle. Mais cette déclaration peut aussi étre
considérée comme une reconnaissance. En effet, par la
déclaration Ihlen, la Norvege a constaté I’existence d’un
fait ayant une valeur juridique et manifesté la volonté de
considérer comme légitime la situation juridique consta-
tée, ce qui semble s’accorder avec I’extrait ci-aprés de
I’arrét de la CPJI du 5 avril 1933:

Si telle était la thése que le Gouvernement danois soutenait avant,
apres et lors de ses demandes aux Puissances, son intention, en s’adres-
sant aux Puissances comme il le fit, doit sirement avoir été d’assurer
qu’elles acceptaient le point de vue du Gouvernement danois, a savoir
que la souveraineté s’étendait déja a tout le Groénland et non pas de
les persuader de consentir a ce qu’une région du Groénland non encore
placée sous la souveraineté danoise lui fit désormais soumise. Le but
était de s’assurer que ces Puissances n’essaieraient pas elles-mémes de
prendre possession de telle ou telle partie non colonisée du Groénland.
La méthode suivie pour atteindre ce but consiste a amener les Puis-
sances a reconnaitre un état de fait existant.”?

73. La doctrine s’est elle aussi penchée sur la déclara-
tion Ihlen. Ainsi, Kohen, examinant les formes de com-
portement de I’Etat, en particulier, les déclarations uni-
latérales par lesquelles celui-ci exprime le consentement

70 Cf. Statut juridique du Groénland oriental, arrét, 1933, C.PJ.I.
série A/B n° 53, p.71. Garner considére la déclaration Thlen comme
une promesse bien qu’il ajoute que celle-ci doit étre considérée comme
un élément constitutif d’un accord (“The international binding force of
unilateral oral déclarations”, cité dans Suy, op. cit., p. 109).

7! Contre-mémoire du Gouvernement norvégien (Statut juridique
du Groénland oriental, C.PJ.1. série C n° 62, p. 556).

721bid., arrét, 1933, C.PJ.I. série A/B n° 53, p. 61 et 62.

formel a une situation ou a une these juridique, dit que «le
cas exemplaire de ce type de consentement formel unila-
téral a été la déclaration Ihlen. La CPJI n’a pas suivi I’in-
terprétation danoise selon laquelle la réponse de M. Thlen
constituait une reconnaissance de la souveraineté danoise
[...]»73. Une bonne partie de la doctrine voit dans la décla-
ration Thlen un acte de reconnaissance. Pour Carreau, par
exemple, «la reconnaissance formelle par la Norveége des
prétentions danoises sur le Groenland empéchait par la
suite de revenir sur cet acte unilatéral et d’en tirer les
conséquences juridiques»’4. Mais, outre qu’il s’agit d’un
acte de reconnaissance, la Norveége s’engageait, par cette
déclaration unilatérale, a ne poser aucune difficulté et a ne
faire valoir a I’avenir aucune revendication, ce qui corres-
pond a la définition de la promesse en tant qu’acte unila-
téral matériel classique.

74. D’un autre c6té, la déclaration de neutralité, qui est
sans aucun doute un acte unilatéral du point de vue for-
mel et qui peut étre un acte unilatéral au sens qui nous
intéresse’, est assimilable a la promesse, c’est-a-dire a
I’acte par lequel un Etat assume ’obligation d’adopter a
I’avenir un comportement donné.

75. Dans le cas de la déclaration de neutralité de 1I’Au-
triche, considérée par certains comme unilatérale et par
d’autres comme conventionnelle”, exprimée dans la
Constitution de 1955, on constatera que dans le Mémo-
randum du 15 avril 1955, signé par les délégations de
I’Autriche et de 1’Union soviétique”’, 1’Autriche s’est
engagée: a) a faire une déclaration sous une forme qui
lui ferait obligation de pratiquer de fagon permanente, sur
le plan international, une neutralité du type de celle de la
Suisse; b) a soumettre celle-ci pour décision au Parlement
autrichien immédiatement aprés la ratification du Traité
d’Etat; ¢) a prendre toutes les mesures voulues pour

73 Kohen, op. cit., p. 280.
74 Carreau, Droit international, p. 209.

75 Tous les auteurs ne s’accordent pas a penser que les déclarations
de neutralité qui ont ét¢ formulées sont des actes unilatéraux. Ainsi,
Reuter, par exemple, considére que les déclarations de neutralité de la
Belgique (traités de 1831 et de 1839), du Luxembourg (traité¢ de 1867),
de la Suisse (loi du 20 novembre 1815), de 1’Autriche (1955) et du
Laos (1962) constituent des déclarations faites par voie convention-
nelle (Droit international public, p. 470).

76 La déclaration de I’ Autriche a suscité des réactions différentes de
la part des Etats. Certains I’auraient acceptée par leur silence, d’autres,
comme les quatre grandes puissances, I’auraient fait par des actes de
reconnaissance expres. On trouve dans la doctrine diverses réponses
a la question de savoir si cette déclaration de neutralit¢ constitue
une promesse unilatérale ou un acte juridique distinct. Pour Fiedler,
«la proclamation de la neutralité¢ perpétuelle de 1’Autriche dans la loi
constitutionnelle fédérale du 26 octobre 1955 constituait une promesse
unilatérale» (op. cit., p. 519). Pour Combacau et Sur (op. cit., p. 305),
certaines de ces déclarations ont un caractére unilatéral, comme celle
de I’Autriche, tandis que d’autres sont de nature conventionnelle,
comme la déclaration de neutralité¢ de la Suisse. L’acceptation d’un
acte unilatéral est, d’aprés Zemanek (“Unilateral legal acts revisited”,
p- 212), nécessaire lorsque celui-ci touche les intéréts d’autres Etats:
«Ces actes doivent étre acceptés, ou au moins reconnus, pour acquérir
force de loi» dit-il a propos de la note adressée par le Gouvernement
autrichien aux quatre signataires du Traité d’Etat de 1955, les Etats-
Unis, la France, le Royaume-Uni et 1’Union soviétique, a laquelle les
gouvernements de ces pays ont répondu en disant qu’ils partageaient la
position de I’ Autriche.

77 Council on Foreign Relations, Documents on American Foreign
Relations, 1955, P. E. Zinner (dir.), New York, Harper, 1956, p. 121
a 124. Se pose la question de savoir si ce mémorandum constitue ou
refléte un accord entre les parties, étant donné qu’il fut signé par les
chefs de délégation.
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obtenir la reconnaissance internationale de la déclaration
confirmée par le Parlement autrichien; d) a se déclarer
favorable a une garantie par les quatre grandes puissances
de I’inviolabilité et de I’intégrité de son territoire; et e) a
chercher a obtenir une telle garantie.

76. Indépendamment de la qualification a donner a la
déclaration, qui dépend d’une appréciation subjective, il
convient de déterminer les effets juridiques de I’acte uni-
latéral, et nous pensons ici surtout aux actes unilatéraux
matériels classiques, de manicre a faire apparaitre les ana-
logies et les différences qui existent entre eux, aux fins
de I’¢élaboration de régles applicables aux deux catégories
distinguées.

77. Les actes unilatéraux produisent des effets juri-
diques directs pour leur destinataire. Mais ils peuvent
aussi produire des effets juridiques indirects comme ceux
qui contribuent a la formation, ou a la confirmation de
I’existence, de régles d’origine coutumicre ou a la forma-
tion des principes généraux du droit.

78. Tous les actes mentionnés, dans le contexte qui nous
intéresse, sont formulés’® par le biais de déclarations uni-
latérales — que celles-ci aient une origine individuelle ou
collective — qui doivent, pour &tre valables, satisfaire a
certaines conditions identiques quel que soit le contenu
ou la qualification matérielle de I’acte. La promesse, la
renonciation, la reconnaissance, la protestation, ou autres,
sont toutes des manifestations de volonté en vue d’un
effet de droit, et seul celui-ci varie. Certes, comme on
I’a dit a diverses reprises, des manifestations de volonté
qui ne sont pas des actes juridiques au sens strict peuvent
aussi produire des effets juridiques, mais elles échappent
au champ de I’étude entreprise par la Commission.

79. Par la promesse, I’Etat auteur assume une obliga-
tion. La doctrine est claire a cet égard, tout comme la juris-
prudence des tribunaux internationaux. La promesse est
une déclaration unilatérale par laquelle un Etat s’engage
a adopter un comportement donné a 1I’égard d’un autre ou
d’autres Etats, sans subordonner ce comportement a une
contre-prestation de la part du bénéficiaire”. C’est «I’acte
juridique unilatéral par lequel un Etat s’oblige vis-a-vis
des tiers a un certain comportement»®,

80. L’¢étude de la promesse par la doctrine, a la diffé-
rence des autres actes matériels dits classiques, est beau-
coup plus récente et peut-&tre est-il, comme le dit Jacqué,
citant Quadri, «impossible de citer des cas de promesses
unilatérales antérieures a la Société des Nations [...]»;
pour les cas postérieurs, étudiés par Suy, «ils s’analysent
comme des actes conventionnels»3!.

81. Les tribunaux internationaux se sont penchés
sur la promesse en tant qu’acte juridique dans diverses
affaires, dont nous reléverons en particulier — car elles
sont récentes et font 1’objet d’un intéressant débat doc-
trinal — celles relatives aux Essais nucléaires, a propos
desquelles la C1J a dit en substance qu’une promesse pou-
vait engager son auteur a condition d’étre publique et que
I’intention soit claire, ce a quoi le juge De Castro a ajouté

78 Combacau et Sur, op. cit., p. 96.

7 Rodriguez Carrion, op. cit., p. 172.

80 Rigaldies, op. cit., p. 426; voir aussi Verdross, op. cit., p. 104.
81 Jacqué, op. cit., p. 327.

dans son opinion dissidente qu’«il existe une différence
entre une promesse qui est a 1’origine d’une obligation
morale [...] et une promesse qui contraint juridiquement
a faire ou a ne pas faire». La Cour en outre précise que la
promesse qui contraint juridiquement a faire ou a ne pas
faire est un acte strictement unilatéral sans contrepartie,
acceptation, réponse ou réaction de quelque forme que ce
soit®2,

82. La promesse a pour effet juridique de créer des
droits nouveaux en faveur d’un tiers et, a partlr de 1a, des
obligations a la charge de I’Etat auteur; a la différence
d’autres actes unilatéraux «qui portent sur des faits ou des
actes existants, la promesse (ou 1’assurance) fait naitre
des droits nouveaux au profit des tiers»®3.

83. S’agissant de la promesse unilatérale, il convient de
noter les déclarations unilaterales formulées par certains
Etats européens a propos de la protection des minorités et
les déclarations d’acceptation de la juridiction obligatoire
de la CIJ?, bien que pour certains, ce qui parait accep-
table, ces déclarations ne soient pas des actes purement
unilatéraux mais se situent dans le cadre d’une relation
conventionnelle, question dont nous ne parlerons pas
dans le présent rapport méme si elle a été examinée dans
des rapports antérieurs.

84. S’agissant des actes par lesquels 1’Etat assume des
obhgatlons unilatérales, nous ne pouvons nous cantonner
a la promesse puisque I’Etat peut assumer de telles obli-
gations par d’autres actes également unilatéraux au sens
qui nous intéresse. Plus généralement, cette catégorie doit
englober d’autres actes, quelle que soit leur dénomination
fondée sur leur nature ou leur contenu, comme la renon-
ciation, la reconnaissance, la declaration de neutralit€ ou
autre déclaration par laquelle I’Etat s’oblige unilatérale-
ment, ce qu’a exprimé un représentant a la Sixiéme Com-
mission en disant que «I’idée de commencer 1’étude des
catégories spécifiques d’actes unilatéraux par des actes
qui créent des obligations pour I’Etat dont ils émanent
n’est pas sans mérite, bien que 1’on puisse contester que
cette catégorie doive se limiter aux promesses»®>.

85. Non seulement I’Etat auteur peut assumer des obli-
gations unilatérales a I’égard d’un ou de plusieurs Etats
par une promesse dont celui-ci ou ceux-ci sont les desti-
nataires, mais la promesse est aussi source d’obligations
unilatérales, bien que ce ne soit pas le seul acte unilatéral
qui engendre des devoirs®®. D’autres actes matériels, de
fait, ont un effet juridique semblable en ce que, par eux,
1’Etat auteur assume des obligations. Ce serait le cas de la
reconnaissance ou de la renonciation.

86. Par la renonciation qui «produit I’extinction dudit
droit du fait qu’elle ne comporte pas son transfert a

82 Essais nucléaires (Australie c. France), arrét, C.I.J. Recueil
1974, p. 374, cité dans Rigaldies, op. cit., p. 427 et 428.

83 Daillier et Pellet, op. cit., p. 359.

84 Balladore Pallieri, Diritto internazionale pubblico, p. 295 a 298,
cité dans Suy, op. cit., p. 110.

85 Déclaration du représentant de la Finlande, faite au nom des pays
nordiques, Documents officiels de |’Assemblée générale, cinquante-
cinquiéme session, Sixieme Commission, 19° séance (A/C.6/55/SR.19),
par. 36.

86 Skubiszewski, op. cit., p. 229.
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d’autres sujets»®’, 1’Etat abandonne un droit ou une pré-
tention, mais a la fois assume ou contracte une obligation
L’effet juridique que produit I’acte unilatéral qu’est la
renonciation se traduit par I’obligation qu’a I’ Etat de «ne
plus contester les droits qu’un autre Etat a acquis par sa
renonciation»®,

87. A titre complémentaire, et au risque de sortir
du sujet, il convient de rappeler que la renonciation,
comme 1’a établi la jurisprudence internationale®®, doit
étre expresse et ne peut donc se présumer?. Néanmoins,
comme I’a dit le tribunal arbitral constitué pour I’affaire
Campbell, «en admettant méme qu’une renonciation
puisse étre tacite, encore ne peut-elle s’induire que de
faits non susceptibles d’une autre interprétation»’!. Le
juge Basdevant, a I’audience publique du 26 avril 1932 de
la CPJI, pendant I’examen de I’affaire des Zones franches
de la Haute-Savoie et du pays de Gex®?, a rappelé qu’

en ce qui concerne la renonciation tacite, il est de principe que I’on ne
peut pas étre facilement présumé avoir renoncé a un droit; pour que
I’on puisse faire jouer I’idée de renonciation, il faudrait invoquer des
actes non équivoques, établissant qu’a un moment ou elle avait intérét
et possibilité pratique de se prévaloir efficacement de son droit a la
caducité, la France s’est volontairement abstenue de s’en prévaloir, et
que cette abstention implique une intention de renonciation. [...] C’est
alors seulement que, selon les principes du droit, la renonciation pour-
rait étre établie. [...] Or, la France n’a jamais eu, avant 1919, la possibi-
lité pratique de se prévaloir efficacement de son droit a la caducité des
traités de 1815 et 1816.9

88. Qui plus est, la renonciation peut étre aussi, comme
on le sait, conventionnelle; il s’agit alors d’un acte qui de
par sa nature méme sort du champ du sujet. En effet,

si la renonciation est prévue dans un traité, elle perd son caractére uni-
latéral puisque son effet dépend de I’entrée en vigueur du traité, c’est-
a-dire de la volonté de I’autre partie ou des autres parties contractantes.
La renonciation n’est pas non plus unilatérale lorsqu’elle est liée au
transfert & un autre Etat ou a d’autres Etats de la prétention, du droit,
de la compétence ou du pouvoir abandonné: dans un tel cas, il s’agit a
nouveau d’un acte contractuel.**

89. En ce qui concerne les effets de la renonciation, que
certains auteurs rapprochent de la promesse ou conside-
rent comme un type de promesse??,

il convient de garder a I’esprit qu’il s’agit d’un acte de disposition d’un
droit, a la différence de la promesse qui est ’exercice d’une préroga-
tive. Il est donc inexact de parler de renonciation a la souveraineté ter-
ritoriale. L’obligation d’abandonner un territoire en faveur d’un autre

87 Venturini, loc. cit., p. 414.

88 Cahier, «Le comportement des Etats comme source de droits et
d’obligationsy, p. 247 et 248.

89 Kronprins Gustav Adolf (Suéde c. Etats-Unis d’Amérique),
sentence du 18 juillet 1932, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11
(publication des Nations Unies, numéro de vente: 1949.V.1), p. 1239;
et Certains emprunts norvégiens (France c. Norvege), arrét, C.1J.
Recueil 1957, p. 9 (affaires citées dans Skubiszewksi, op. cit., p. 229).

9 Lotus, arrét n®9, 1927, C.PJ.I série An° 10, p. 17.

ol Affaire  Campbell (Royaume-Uni c. Portugal), sentence du
10 juin 1931, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (publication des
Nations Unies, numéro de vente: 1949.V.1), p. 1156; cité dans Kohen,
op. cit., p. 357.

92 Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex, arrét,
1932, C.PJ.I. série A/B n° 46, p. 96.

93 Kiss, Répertoire de la pratique frangaise en matiére de droit
international public, p. 644.

94 Skubiszewski, loc. cit., p. 229.

95 Miaja de la Muela, «Los actos unilaterales en las relaciones inter-

nacionalesy, p. 461, cité dans Quadri, Diritto internazionale pubblico,
p. 575.

Etat souverain ne nait pas d’une renonciation, mais d’une promesse ou
de I’acceptation d’une proposition.?®

90. Les actes juridiques qui sont porteurs d’une renon-
ciation peuvent étre appréciés comme tels dans la pratique
internationale, comme le constatent les tribunaux interna-
tionaux. Tel est le cas dans I’affaire des Zones franches de
la Haute-Savoie et du pays de Gex, opposant la France et
la Suisse®’, dans 1aquelle la France a formellement adopté
comme position qu’une ren0n01at10n en tant qu’acte uni-
latéral en droit international, liait I’Etat renoncant®s.

91. Par la reconnaissance, ’Etat peut assumer égale-
ment des obligations unilatérales qui peuvent étre consi-
dérées comme autonomes ou indépendantes selon le
contexte dans lequel elles se situent ou sont formulées.
La reconnaissance, expresse ou tacite, en effet, peut aussi
étre assimilée en ce qui concerne ses effets juridiques aux
actes par lesquels I’Etat assume une obligation unilaté-
rale; bien sir, nous voulons parler de la reconnaissance
expresse qui est formulée par le biais d’un acte unilatéral
au sens strict qui nous occupe. Par la reconnaissance®,
I’Etat accepte une situation de fait, une prétention juri-
dique, une compétence ou un pouvoir'® et s’oblige, en un
certain sens, a adopter une conduite donnée. Par la recon-
naissance, 1’ Etat auteur «constate 1’existence de certains
faits [...] ou de certains actes juridiques [...] et admet
qu’ils lui sont opposables»!?!. La reconnaissance «est le
procedé par lequel un sujet de droit international, en par-
ticulier un Etat, qui n’a pas participé a la naissance d’une
situation ou a I’édiction d’un acte, accepte que cette situa-
tion ou cet acte lui soit opposable, c¢’est-a-dire admet que
les conséquences juridiques de I’une ou de 1’autre s’appli-
quent a lui. La reconnaissance est un acte unilatéral»!02,

92. Comme le dit Oppenheim,

Au sens large, la reconnaissance implique 1’acceptation par un Etat
de tout fait ou de toute situation intervenant dans ses relations avec
d’autres Etats. [...] La reconnaissance est un acte qui se situe au plan
international et qui a un impact sur les droits et obligations mutuels des
Etats ainsi que sur leur statut ou leur capacité juridique en général. [...]
La reconnaissance par un Etat est un acte unilatéral qui a un impact
essentiellement sur des relations bilatérales [...]!03

93. La pratique en maticre de reconnaissance d’un
Etat, d’un gouvernement, de la neutralit¢ d’un Etat ou
de 1’état d’insurrection ou de belligérance est abondante.
Il convient aussi de rappeler la déclaration égyptienne
de 1957 dont le caractere unilatéral'® est diversement
apprécié par la doctrine, déclaration par laquelle I’Egypte

96 Quadri, op. cit., p. 575 et 576.

97 Voir supra la note 92.

%8 Rubin, “The international legal effects of unilateral declarations”,
p. 14.

99 Considérée par la majorité¢ des auteurs comme ’acte unilatéral
le plus important: Skubiszewski, loc. cit., p. 238; Daillier et Pellet, op.
cit., p. 358; et Verdross et Simma, Universelles Vélkerrecht: Theorie
und Praxis, p. 427.

100 Skubiszewski, loc. cit., p. 229.

101 Dallier et Pellet, op. cit., p. 358.

102 Tbid., op. cit., p. 550.

103 Jennings et Watts (dir.), Oppenheim’s International Law, p. 127,
128 et 130.

104 La Déclaration du Gouvernement égyptien sur le canal de Suez
et sur les arrangements concernant sa gestion (Le Caire, 24 avril 1957)
a été enregistrée par le Secrétariat des Nations Unies (Nations Unies,
Recueil des Traités, vol. 265, n° 3821, p. 299) bien qu’il ne s’agisse pas
d’un traité international.
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reconnait la validité¢ de la Convention de Constantinople
de 1888 sur le canal de Suez. Sans remonter aussi loin, on
peut mentionner la déclaration de la Communauté euro-
péenne du 16 décembre 1991 intitulée «Directives sur la
reconnaissance de nouveaux Etats en Europe orientale et
en Union soviétiquey, dans laquelle une position com-
mune a €t€ arrétée concernant la procédure de reconnais-
sance des nouveaux Etats. La Communauté européenne a
adopt¢ une déclaration sur la Yougoslavie, dans laquelle
la Communauté et ses Etats membres reconnaissent les
républiques yougoslaves qui réunissent certaines condi-
tions!%, Tl convient aussi de rappeler la reconnaissance
par I’'Italie de la Déclaration de neutralit¢ de Malte du
15 mai 1980106,

94. A la différence de la reconnaissance, la protesta-
tion ne fait pas assumer unilatéralement des obligations a
I’Etat, mais interrompt la formation d’un droit, d’un titre
ou d’une situation juridique. L’Etat auteur n’assume en
aucune fagon une obligation. Au contraire, il cherche a
réaffirmer un droit afin d’empécher qu’un autre Etat ne
puisse s’en prévaloir.

95. La protestation est un acte matériel classique qui
peut prendre la forme soit d’un comportement ou d’actes
dont on peut déduire 1’opposition'?” soit d’un acte juri-
dique au sens de la définition figurant dans le projet d’ar-
ticle premier que la Commission a examiné a sa précé-
dente session. La protestation est un acte unilatéral par
lequel un sujet de droit manifeste I’intention de ne pas
considérer comme légal un état de fait donné et entend par
la sauvegarder ses droits violés ou menacés!®. La protes-
tation a pour effet juridique «que 1’état de choses contesté
n’est plus opposable au protestataire qui peut continuer
a faire valoir ses propres droits»'%, D’aprés Oppenheim:

La protestation est la communication formelle par un Etat 4 un autre
Etat qu’il est opposé a un acte accomph ou envisagé par ce dernier. Un
Etat peut protester contre des actes qui lui ont été notifiés ou dont il a
autrement eu connaissance et faire savoir qu’il n’y consent pas ou ne
les reconnait pas, mais sa protestation n’annule pas I’acte contre lequel
elle est dirigée.!!0

96. Dans la pratique, les déclarations constitutives de
protestation sont fréquentes et ont donc été examinées
par la doctrine et par la jurisprudence internationales. I1
convient de relever, a cet ¢gard, I’affaire de I’arbitrage du
Chamizal entre les Etats-Unis et le Mexique!!!, celle des
Décrets de nationalité entre la Tunisie et le Maroc''?, et
celle des Minquiers et Ecréhous''3, entre autres.

105 British Year Book of International Law, 1991, vol. 62, p. 559
et 560. Voir aussi RGDIP, 1992-1, p. 261 a 263.

106 JL.M, vol 21, n° 1, janvier 1982, p. 396.

107 Pfltiger, cité par Suy (op. cit., p. 51), parle de comportements
implicites directs ou indirects, expres ou tacites et explicites ou impli-
cites. Il donne comme exemples d’actes implicites (de protestation) une
demande d’assignation devant la CIJ, la rupture de relations, la décla-
ration de guerre.

108 Suy, op. cit., p. 48.

109 Tbid., p. 80.

110 Jennings et Watts (dir.), op. cit., p. 1193 et 1194.

1T Sentence du 15 juin 1911, American Journal of International
Law, Washington, vol. 5, 1911, p. 782 a 833.

12 Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, avis
consultatif, 1923, C.PJ.I série B n° 4.

113 C.1.J. Recueil 1953 (voir supra la note 31).

97. On peut conclure, a la suite de ’examen sommaire
de certains actes juridiques unilatéraux, que ceux-ci peu-
vent étre regroupés dans deux grandes catégories, en
fonction de leurs effets juridiques, ce qui permettra de
structurer le projet d’articles qui sera présenté a I’avenir:
d’une part, les actes par lesquels I’Etat assume des obliga-
tions et, d’autre part, ceux par lesquels I’Etat réaffirme un
droit. Nous nous pencherons, dans une premiére partie,
sur les premiers en tant que catégorie a propos de laquelle
peuvent étre élaborées des régles communes.

98. L’¢laboration des actes peut faire I’objet d’une par-
tie générale commune a tous ces derniers. Il convient
donc de diviser le projet d’articles en trois parties: une
partie générale, une premiere partie relative aux actes par
lesquels I’Etat assume des obligations, et une deuxiéme
partie exposant les régles relatives aux actes par lesquels
I’Etat réaffirme un droit ou des positions ou prétentions
juridiques.

99. Le Rapporteur spécial se propose, comme la Com-
mission elle-méme et les représentants a la Sixiéme Com-
mission le lui ont suggéré, de se concentrer sur la pre-
micre partie et de laisser pour plus tard les regles relatives
a la seconde catégorie d’actes.

100. S’agissant de I’interprétation, dont il traite ensuite,
le Rapporteur spécial commence par des considérations
générales sur la matiére et leur adaptation aux actes unila-
téraux en général, dans le but de formuler des conclusions
applicables a tous les actes.

II. Reégles d’interprétation applicables
aux actes unilatéraux

A. — Observations du Rapporteur spécial

101. Pendant son débat en 2000, lors de sa cinquante-
deuxi¢me session, la Commission a conclu qu’il était
possible d’¢laborer des régles communes applicables
a certains et non pas a la totalité des aspects des actes
unilatéraux, ce qui a conduit a I’exercice précédent,
a savoir le classement des actes unilatéraux sur la base
duquel reposera la structure du projet d’articles élaboré
sur ce théme par la Commission. Dans ce contexte, on a
examiné en général le théme de I’interprétation des actes
juridiques, notamment unilatéraux, avant de présenter a
la Commission pour examen les projets d’article sur cette
question. Il ressort fréquemment de la pratique des Etats,
telle qu’elle est reflétée par la jurisprudence des trlbu—
naux internationaux, que I’interprétation et 1’application
d’un texte conventionnel, qu’il soit de nature bilatérale
ou multilatérale, ou I’interprétation d’un acte unilatéral,
qu’il s’agisse d’un acte entrant dans le cadre d’une rela-
tion conventionnelle ou d’un acte unilatéral autonome,
tendent a soulever des controverses.

102. Pour élaborer des régles en matieére d’interpré-
tation applicables aux actes unilatéraux, il faut d’abord
répondre a deux questions a notre avis fondamentales:
a savoir, tout d’abord, si les régles d’interprétation de la
Convention de Vienne de 1969 sont applicables mutatis
mutandis aux actes unilatéraux ou si, en supposant que
cette derniére ait un caractére normatif, il faut s’y réfé-
rer strictement pour €élaborer des régles applicables a ces
actes; et ensuite, si en fin de compte il est possible d’¢éla-
borer des régles communes a tous les actes unilatéraux ou
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si au contraire il faut élaborer des régles spéciales pour
chaque catégorie d’actes de ce type.

103. Dans leurs réponses au questionnaire de la Com-
mission, les gouvernements de certains pays comme
la Finlande, I’Italie ou les Pays-Bas ont déclaré qu’il
fallait appliquer par analogie aux actes unilatéraux les
régles d’interprétation énoncées aux articles 31 a 33 de la
Convention de Vienne de 196914,

104. D’autres gouvernements se montraient plus pru-
dents. Ainsi Israél a fait remarquer que

[...] lorsqu’il s’agit de déterminer si I’on est en présence d’un acte uni-
latéral, c’est-a-dire d’un acte visant a produire des effets juridiques,
il convient avant tout d’examiner I’intention de I’Etat qui a formulé
I’acte. Compte tenu de la difficulté d’établir I’intention réelle de I’Etat,
des regles d’interprétation strictes doivent étre appliquées afin de deter-
miner si un acte unilatéral produit des effets juridiques. Conformément
a I’article 31 de la Convention de Vienne de 1969, il importe certes
d’interpréter 1’acte unilatéral de bonne foi, suivant son sens ordinaire,
mais le processus d’interprétation ne doit pas s’arréter la. En outre,
selon les termes du projet d’article 2 proposé dans le deuxiéme rapport
sur les actes unilatéraux des Etats, ’acte unilatéral s’entend de la mani-
festation autonome et non équivoque d’une volonté formulée publi-
quement et adressée en termes explicites aux destinataires de I’acte. A
cet égard, sans regle d’interprétation stricte, on risque non seulement
de compromettre Pefficacité du régime juridique des actes unilatéraux
mais aussi de placer les Etats dans une situation impossible du fait que
leurs actes unilatéraux pourraient se voir attribuer des effets juridiques
qui n’entraient pas dans I’intention de leurs auteurs.!!>

105. De son coté, I’ Autriche a souligné:

Dans 1’affaire de la Compétence en matiére de pécheries (Espagne
¢. Canada)[''%], la CIJ a jugé que le régime qui s’applique a I’inter-
prétation des déclarations faites en vertu de ’article 36 de son statut
n’est pas identique a celui établi pour I’interprétation des traités par la
Convention de Vienne de 1969. La Cour a relevé que les dispositions
de la Convention peuvent s’appliquer seulement par analogie dans
la mesure ou elles sont compatibles avec le caractére sui generis de
I’acceptation unilatérale de la juridiction de la Cour. La Cour a ensuite
expliqué qu’elle interpréterait les termes pertinents d’une telle déclara-
tion, y compris les réserves qui y figuraient, d’une manicre naturelle et
raisonnable en tenant dament compte de 1’intention de 1’Etat concerné
a I’époque ou ce dernier a accepté la juridiction obligatoire de la Cour.
En outre, I’intention de I’Etat concerné pourrait étre déduite non seule-
ment du texte méme de la clause pertinente mais aussi du contexte dans
lequel celle-ci pouvait étre lue et d’un examen des ¢léments de preuve
relatifs aux circonstances de son élaboration et aux buts recherchés.
En ce qui concerne I’interprétation de ces actes unilatéraux, il apparait
donc que la Cour attache une bien plus grande importance interpréta-
tive a I’¢lément subjectif que ne I’y autoriseraient les régles relatives a
I’interprétation objective des traités énoncées aux articles 31 et 32 de la
Convention. Il reste a préciser dans quelle mesure cet élément subjectif
peut étre utilisé et dans quelle mesure ce raisonnement est applicable a
d’autres catégories d’actes unilatéraux.'”

106. Du point de vue de I’ Argentine,

[17un des domaines dans lesquels une distinction doit étre établie entre
les régles du droit des traités et les régles applicables aux actes uni-
latéraux est celui de ’interprétation des actes unilatéraux. Ainsi que
’avait jugé la C1J dans I’affaire des Essais nucléaires['%], la déclara-
tion par laquelle un Etat limitait sa liberté d’action future devait étre

14 Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/511, Observa-
tions générales, réponses de la Finlande, de I’Italie et des Pays-Bas a la
question 7, p. 302.

115 Tbid., réponse d’Israél, p. 302.

116 Compétence en matiére de pécheries (Espagne c. Canada), com-
pétence de la Cour, arrét, C.1.J. Recueil 1998, p. 432.

17 Annuaire... 2000, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/511, Observa-
tions générales, réponse de 1’ Autriche a la question 7, p. 301 et 302.

18 Essais nucléaires (voir supra la note 82), p. 253; et ibid. (Nou-
velle-Zélande c. France), arrét, C.1.J. Recueil 1974, p. 457.

interprétée strictement. Il s’agissait 1a d’un simple corollaire du célébre
dictum de la CPJI dans I’affaire du Lotus['"] visant a ce que I’on ne
puisse supposer que des restrictions s’appliquaient a la souveraineté
des Etats. Comme dans tout acte juridique unilatéral, I’intention de
’auteur (dans ce cas 1’Etat ou, plus précisément, 1’organe étatique)
joue un role fondamental. Pour cette raison, il est un facteur détermi-
nant a ne pas ignorer, a savoir les circonstances de I’acte; en d’autres
termes, le contexte dans lequel 1’acte est accompli peut en déterminer
I’interprétation. 20

107. Par le biais de son interprétation le juge s’efforce
de cerner I’intention de I’ Etat partie a un acte convention-
nel ou de I’Etat auteur d’un acte unilatéral; pour ce faire, le
texte de I’instrument ou les termes de la déclaration I’em-
portent sur tout autre élément. L’interprétation, comme
on le sait, est une opération consistant a déterminer le
sens d’une régle de droit, d’un traité, d’une déclaration,
d’une décision de justice, etc.!?! 1l s’agit d’une activité
positive ayant un objectif précis qui consiste a «retrouver
la volonté des parties a partir d’un texte»!?2, ce dernier
terme ne renvoyant pas seulement aux actes convention-
nels mais devant étre interprété comme applicable aux
déclarations aussi bien orales qu’écrites. Il s’agit en fin
de compte «d’une opération intellectuelle qui consiste a
déterminer le sens d’un acte juridique, a en préciser la
portée et a en éclairer les points obscurs et ambigus»'23.

108. Pour aborder les questions d’interprétation et de
régles applicables en la matiére, il est d’abord impératif
d’établir une distinction entre les actes conventionnels et
les actes unilatéraux aussi bien du point de vue formel
que du point de vue matériel'?*, car c’est précisément ce
qui peut nous amener a envisager la possibilité¢ de trans-
poser les normes du régime de Vienne a celui des actes
unilatéraux ou a tenir diment compte de ce régime dans
le cadre d’une approche parallele souple.

109. Du point de vue formel, la différence fondamen-
tale vient de ce que 1’acte conventionnel est le produit
d’une convergence de volonté entre au moins deux sujets
du droit international tandis que I’acte unilatéral est I’ex-
pression de la volonté d’un ou de plusieurs Etats, formu-
Iée soit individuellement soit collectivement ou de fagon
concertée, dans laquelle n’intervient aucun autre Etat et
notamment I’Etat destinataire de 1’acte. D’autre part, du
point de vue matériel, I’acte unilatéral semble étre un acte
qui crée des normes vis-a-vis de sujets du droit autres
que son auteur tandis que I’acte conventionnel — I’ac-
cord — tend a créer des obligations qui s’appliquent a ses
auteurs!?.

110. Les effets juridiques que peut produire I’acte
conventionnel naissent de la volonté des parties qui
contribuent a son ¢laboration et c’est d’elle que naissent

119 Voir supra la note 90.

120 Annuaire... 2000, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/511, Observa-
tions générales, réponse de 1’ Argentine a la question 7, p. 301.

121 Basdevant (dir.), Dictionnaire de la terminologie du droit inter-
national, p. 346 et 347. Pour Grotius, «La régle générale d’une bonne
interprétation, c’est de juger du sens qu’une personne a eu dans I’esprit
par les signes et les indices les plus vraisemblables qu’elle en donne.»
(De jure belli ac pacis, libri tres, livre I, chap. xvi]; voir Bernhardt,
“Interpretation in international law”, p. 1418.

122 Reuter, Introduction au droit des traités, par. 141, p. 88.

123 Rousseau, op. cit., p. 241.

124 Voir Charpentier, «Engagements unilatéraux et engagements
conventionnels: différences et convergences».

125 Voir Jacqué, op. cit., p. 320.



128 Documents de la cinquante-troisiéme session

ces effets juridiques. Comme 1’indique Reuter, «on y sai-
sit sans peine que la nature de 1’acte conventionnel est de
comporter entre les deux parties a I’acte des engagements
réciproques»!?6, tandis que la nature de I’acte unilatéral
suppose un engagement de la part de I’ Etat auteur et crée
des droits pour I’ Etat destinataire ou des obhgatlons pour
I’Etat ou les Etats destinataires lorsqu’il s’agit d’actes par
lesquels I’ Etat réaffirme un droit ou un intérét juridique.

111. La différence qui existe entre ces deux types
d’actes peut donner lieu a des appréciations différentes
en ce qui concerne ’interprétation de 1’acte mais aussi en
ce qui concerne sa durée, sa révocabilité, sa modification,
autant d’aspects que 1’on doit examiner plus avant si I’on
veut élaborer des régles propres a chacune des catégories
d’actes juridiques unilatéraux car, dans ce dernier cas,
on devra étudier la question en détail pour déterminer si
I’on peut fixer des régles communes aux deux catégories
d’actes unilatéraux.

112.  Les effets de ’acte juridique en général se fondent
sur I’intention des Etats qui participent a son élaboration
ou a sa formulation. Dans le cas particulier de I’acte uni-
latéral, cet effet a éte réaffirmé par la C1J dans les affaires
des Essais nucléaires: «Quand ’Etat auteur de la décla-
ration entend étre lié conformément a ses termes, cette
intention confére a sa prise de position le caractére d’un
engagement juridique, I’Etat intéressé étant désormais
tenu en droit de suivre une ligne de conduite conforme
a sa déclaration»'?’. 11 importe de mentionner dés a pré-
sent que 1’acte conventionnel a des effets et crée des obli-
gations vis-a-vis des parties dés son entrée en vigueur,
quand bien méme il existerait des obligations préalables
en application de la Convention de Vienne de 1969128,
L’acte unilatéral en revanche a des effets dés sa formu-
lation, c¢’est-a-dire qu’il est opposable vis-a-vis de I’ Etat
auteur et exigible pour I’ Etat destinataire a partir de ce
moment qui ne coincide pas exactement avec sa concré-
tisation, laquelle doit étre considérée comme distincte
comme nous le verrons plus loin. Cette bilatéralisation de
la relation n’affecte pas, comme nous le verrons égale-
ment plus tard, le caractere unilatéral d’un acte formule
par un Etat dans I’intention de produire des effets juri-
diques vis-a-vis d’Etats tiers.

113. 1l est important de mentionner que, par le biais
de la formulation d’un acte juridique unilatéral, 1’Etat
auteur peut assumer une obligation unilatérale, ce qui
nous rameéne a la premicre catégorie d’actes. Le méme
cas de figure peut se présenter dans le contexte des actes
conventionnels lorsqu’un traité, bien que constituant offi-
ciellement un acte conventionnel résultant d’une entente

126 Reuter, «Principes de droit international publicy», p. 564.
127.C.1.J. Recueil 1974 (voir supra la note 82), par. 43, p. 267.

128 Larticle 18 de la Convention de Vienne crée des obligations
pour I’Etat signataire d’un traité. I1 dispose que:

«Un Etat doit s’abstenir d’actes qui priveraient un traité de son
objet et de son but:

a) Lorsqu’il a signé le traité ou a échangé les instruments consti-
tuant le traité sous réserve de ratification, d’acceptation ou d’approba-
tion, tant qu’il n’a pas manifesté son intention de ne pas devenir partie
au traité; ou

b) Lorsqu’il a exprimé son consentement a étre lié par le traité, dans
la période qui précede I’entrée en vigueur du traité et a condition que
celle-ci ne soit pas indiiment retardée. »

ou d’un concours de volonté, n’impose des obligations
qu’a I’Etat partie, qui sont alors des obligations unilaté-
rales, ce qui ne modifie en rien le caractére conventionnel
de I’acte.

114. En ce qui concerne I’interprétation de I’acte juri-
dique en général, on s’est toujours interrogé sur la volonté
déclarée et la volonté réelle de I’Etat ou des Etats auteurs.
La jurisprudence et la doctrine internationale étaient géné-
ralement plus favorables au critere de la volonté déclaree
mais compte tenu de la volonté réelle exprimée par I’ Etat
ou les Etats auteurs de I’acte. Les Conventions de Vienne
de 1969 et 1986 retiennent le principe de la volonté décla-
rée mais elles prennent aussi en considération le contexte,
Iobjet, la fin, les accords ou les agissements ulterieurs,
voire toutes les regles du droit international en vigueur
applicables a I’Etat auteur et a 1’Etat destinataire et,
comme moyen complémentaire d’interprétation, les tra-
vaux préparatoires et les circonstances dans lesquelles le
traité a été conclu, conformément aux articles 31 et 32
desdites conventions, ce qui peut s’appliquer aux actes
unilatéraux.

115. 11 est moins difficile d’interpréter I’intention des
auteurs d’un acte conventionnel que celle des auteurs
d’un acte unilatéral. Comme le dit Sicault,

[qluand, en effet, il existe dans un traité une différence entre la volonté
réelle des parties et le texte du traité, cette différence est due a une
négligence des rédacteurs, mais, a moins qu’on ne se trouve en face de
manceuvres dolosives, les parties connaissent également leur intention
commune que le texte ne traduit qu’imparfaitement; elles disposent des
mémes moyens, des mémes facilités pour exprimer de manicre plus
exacte ce sur quoi leurs volontés sont accordées [...] tel n’est pas le
cas pour les engagements unilatéraux. Seul le sujet ayant émis un tel
engagement a connaissance de son intention réelle.'?”

116. L’exercice ou I’opération d’interprétation a pour
objectif, comme on I’a déja mentionné, d’¢établir I’inten-
tion des parties & un acte ou de I’Etat ou des Etats auteurs
d’un acte en se fondant avant tout sur les dispositions de
I’accord ou de la déclaration faite a cet effet. Cette inter-
prétation qui se fonde avant tout et en priorité sur le texte
et le sens de la déclaration est un exercice auquel la C1J
s’est livrée a plusieurs reprises, notamment dans ’affaire
du Plateau continental de la mer Egée dans laquelle elle a
examiné de trés prés la formulation des réserves faites au
moment de 1’adhésion a I’ Acte général d’arbitrage (régle-
ment pacifique des différends internationaux) de 1928.
Dans son arrét, la Cour a recours a une analyse grammati-
cale des mots «et notamment» qui précedent I’expression
«différends ayant trait au statut territorial de la Grecey.
La Grece a alors affirmé que le sens naturel, ordinaire et
courant de I’expression interdisait absolument d’inter-
préter sa réserve comme applicable!3?. La Cour a méme
examiné aussi soigneusement les virgules qui encadrent
le mot «notamment». Il est important de souligner que la
Cour a considéré que les arguments grammaticaux étaient
sans réplique et décisifs. Dans I’affaire du Plateau conti-
nental de la mer Egée, elle a ajouté a cet égard que «ce
n’est pas simplement une question d’usage prépondé-
rant de la langue [...] lorsque le sens attribué aux mots
[a interpréter] ne représente pas d’un point de vue gram-

129 Sicault, «Du caractére obligatoire des engagements unilatéraux
en droit international publicy, p. 648.

130 Plateau continental de la mer Egée, arrét, C.I.J. Recueil 1978,
par. 51, p. 22.
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matical le seul usage possible [...] méme s’il est le plus
fréquent [...] le sens a attribuer dépend du contexte dans
lequel ces mots sont employés»!3L.

117. LaClIJ ne se contente pas de procéder a une analyse
grammaticale du texte pour I’interpréter comme 1’indique
clairement sa décision dans ’affaire de 1I’Anglo-Iranian
Oil Co. Dans cette affaire, la Cour a examiné la déclara-
tion de I’Iran et en particulier les mots «et postérieurs a
la ratification de cette déclaration» qui venaient apres les
mots «traités ou conventions acceptés par la Perse». A cet
égard, elle a indiqué que «la Cour ne saurait se fonder sur
une interprétation purement grammaticale du texte. Elle
doit rechercher I’interprétation qui est en harmonie avec
la maniére naturelle et raisonnable de lire le texte»!32.

118. Dans le cas des actes unilatéraux en particulier, il
est important de se référer a la jurisprudence internatio-
nale et notamment aux affaires des Essais nucléaires'33,
des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci'3* et du Différend frontalier'>> dans
lesquelles la CIJ a examiné les déclarations unilatérales
formulées par les autorités des Etats parties au sujet du
différend considéré.

119. Dans son arrét du 27 juin 1986, dans I’affaire
des Activités militaires et paramilitaires au Nicara-
gua et contre celui-ci, la C1J a indiqué qu’elle «ne peut
pas davantage souscrire a I’idée que le Nicaragua avait
concrétement pris 1’engagement d’organiser des €lections
libres et que cet engagement revétait un caractére juri-
dique. La junte nicaraguayenne [...] avait prévu dans son
programme politique de gouvernement la tenue d’élec-
tions libres comme I’avait recommandé [...] I’Organisa-
tion des Etats américains. Il s’était agi d’une promesse
essentiellement politique [...] et la Cour ne découvre
aucun instrument ayant une valeur juridique, unilatérale
ou synallagmatique, par lequel le Nicaragua se serait
engagén136,

120. Dans I’affaire du Différend frontalier entre le Bur-
kina-Faso et le Mali, la CIJ a indiqué, aprés avoir aussi
examiné une déclaration unilatérale, que «pour apprécier
les intentions de ’auteur d’un acte unilatéral [d’ou peut
naitre une obligation juridique], il faut tenir compte de
toutes les circonstances de fait dans lesquelles cet acte
est intervenu [...] il n’y a pas lieu d’interpréter la décla-
ration faite par le chef de I’Etat malien le 11 avril 1975
comme un acte unilatéral comportant des effets juridiques
au regard du présent différend. Si les Etats intéressés peu-
vent s’obliger par la voie normale d’un accord formel, il
n’y a pas lieu d’interpréter la déclaration faite par I’un
d’eux comme un acte unilatéral comportant des effets
Jurldlques Le cas est différent lorsque les Etats intéres-
sés sont tous les Etats du monde et I’'un d’eux ne peut

131 Ibid., par. 54.

132 Anglo-Iranian Oil Co., exception préliminaire, arrét, C.I.J.
Recueil 1952, p.104. Voir aussi ’affaire du Sud-Ouest africain,
exceptions préliminaires, arrét, C.I.J. Recueil 1962, p. 336, et celle
de la Sentence arbitrale du 31 juillet 1989, arrét, C.1J. Recueil 1991,
par. 48, p. 69 et 70.

133 Voir supra les notes 82 et 112.

134 C.IJ. Recueil 1986 (voir supra la note 22), p. 14.

135 Différend frontalier, arrét, C.I.J. Recueil 1986, p. 554.

136 C.IJ. Recueil 1986 (voir supra la note 22), par. 261, p. 132.

exprimer la volonté de s’engager qu’au travers des décla-
rations unilatérales»!37.

121. La ClJ a examine a d’autres occasions des décla-
rations unilatérales d’Etats portant notamment sur 1’ac-
ceptation de sa compétence qui revétent un grand intérét
indépendamment du fait qu’elles peuvent étre considé-
rées comme des déclarations officiellement unilatérales
s’inscrivant dans le cadre d’une relation conventionnelle.

122. Dans I’affaire de 1’Anglo-Iranian Oil Co., dans
laquelle la CIJ a examing¢ la déclaration de 1’Iran, on se
souviendra que le Royaume-Uni soutenait que les régles
d’interprétation des traités ne s’appliquaient pas aux actes
unilatéraux. La Cour a indiqué alors que:

On peut dire que ce principe doit s’appliquer en général quand il s’agit
d’interpréter le texte d’un traité. Mais le texte de la déclaration de I’Iran
n’est pas un texte contractuel résultant de négociations entre deux
ou plusieurs Etats. I résulte d’une rédaction unilatérale par le Gou-
vernement de 1’Iran qui semble avoir porté une prudence particuliére
a la rédaction du texte de la déclaration. Il semble y avoir inséré ex
abundante cautela des mots qui peuvent a strictement parler sembler
superflus. Cette prudence s’explique par les raisons particulieres qui
ont conduit le Gouvernement de I’Iran a rédiger la déclaration de fagon
tres restrictive.!3®

123. 1l est intéressant de noter que les régles énoncées
dans les Conventions de Vienne de 1969 et 1986 ont aussi
servi a interpréter des sentences arbitrales comme la Sen-
tence arbitrale du 31 juillet 1989'3° rendue dans I’affaire
entre le Sénégal et la Guinée-Bissau et la sentence de
délimitation entre le Chili et I’ Argentine dans 1’affaire de
la Laguna del Desierto. Dans cette sentence arbitrale, il
est indiqué que: « en droit international, il y a des régles
que I’on utilise pour I'interprétation de n’importe quel
instrument juridique, que ce soit un traité, un acte unila-
téral, une sentence arbitrale ou la résolution d’une organi-
sation internationale. Ce sont ainsi des normes générales
d’interprétation que celles du sens naturel et ordinaire des
mots, du recours au contexte et de I’effet utile»!40,

124. Dans l’affaire de la Délimitation de la frontiere
maritime entre la Guinée et la Guinée-Bissau, le tribunal
arbitral indique que:

Il n’est pas contesté entre les deux Etats en cause, bien que ni ’un ni
’autre ne soient parties a la Convention de Vienne du 29 mai 1969 sur
le droit des traités [...] que les articles 31 et 32 de cette convention
constituent les régles pertinentes du droit international régissant I’inter-
prétation de la Convention de 1886. En présence de cet accord des par-
ties et de la pratique des tribunaux internationaux quant a I’applicabilité
des dispositions de la convention sur le droit des traités au titre d’une
coutume internationale reconnue entre Etats (voir notamment Consé-
quences juridiques pour les Etats de la présence continue de I’ Afrique
du Sud en Namibie, C.1.J. Recueil 1971, p. 47, par. 94; Compétence en
matiere de pécheries, C.1.J. Recueil 1973, p. 18 et 63, par. 36), le Tribu-
nal ne pourra pas se fonder sur lesdits articles 31 et 32.14!

137 Ibid. (voir supra la note 135), par. 40, p. 574.
138 C.IJ. Recueil 1952 (voir supra la note 132), p. 105.
139 Voir supra la note 132.

140 Affaire concernant un litige frontalier entre la République Argen-
tine et la République du Chili relatif a la ligne de démarcation entre
le poste frontiére 62 et le mont Fitzroy, décision du 21 octobre 1994,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XXII (publication des Nations
Unies, numéro de vente: E/F.00.V.7), par. 72, p. 25, et RGDIP, 1996,
vol. 2, p. 552.

141 Sentence du 14 février 1985, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XIX (publication des Nations Unies, numéro de vente: E/F.90.V.7),
par. 41, p. 165. Voir aussi RGDIP, 1985, t. 89, par. 41, p. 503.
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125.  Pour ce qui est d’un acte unilatéral par lequel un
Etat assume des obligations qui influent sur un compor-
tement futur, la ClJ a arrété, dans I’affaire des Essais
nucléaires, que «tout acte umlateral n’entraine pas des
obhgatlons mais un Etat peut choisir d’adopter une cer-
taine position sur un sujet donné dans I’intention de se lier
— ce qui devra étre déterminé en interprétant 1’acte»'42.
En revanche, dans ’affaire du Différend frontalier, la
Chambre de la Cour a considéré une déclaration unila-
térale qui ne constituait pas, a son avis, un acte juridique
unilatéral. La Chambre a conclu qu’«il n’y a pas lieu d’in-
terpréter la déclaration faite par le chef de 1’Etat malien
le 11 avril 1975 comme un acte unilatéral comportant des
effets juridiques au regard du présent différend»!43.

126. Avant d’essayer de définir les régles d’interpréta-
tion applicables aux actes unilatéraux, nous devons nous
référer au critére de base qui différencie I’interprétation
selon qu’elle porte sur un acte unilatéral ou sur un acte
conventionnel. Il s’agit, comme on I’a déja fait remar-
quer, d’actes d’une nature particuliére qui exigent un
recours a des critéres particuliers. La sécurité juridique
veut que 1’on se fonde avant tout sur la volonté décla-
rée dans le texte, surtout dans le cas d’actes par lesquels
I’Etat assume des obligations unilatérales et, comme I’a
fait remarquer la CIJ dans I’affaire des Essais nucléaires
citée plus haut, une interprétation restrictive s’impose
alors.

127. D’aprés la jurisprudence et la doctrine, le critére
qui prime dans ce contexte est sans nul doute le critére
restrictif. En effet, comme I’a affirmé la C1J dans 1’affaire
de I’Anglo-Iranian Oil Co., déja citée, «la Cour ne saurait
se fonder sur une interprétation purement grammaticale
du texte. Elle doit rechercher I’interprétation qui est en
harmonie avec la maniére naturelle et raisonnable de lire
le texte»!#4. Plus récemment, dans 1’affaire de la Com-
pétence en matiere de pécheries qui a opposé 1I’Espagne
et le Canada, la Cour a indiqué qu’«étant donné qu’une
déclaration en vertu du paragraphe 2 de I’article 36 du
statut est un acte rédigé unilatéralement, la Cour n’a pas
manqué de mettre I’accent sur I’intention de 1’Etat qui
dépose une telle déclaration»'43. Non plus au sujet de
déclarations d’acceptation de sa juridiction, mais a pro-
pos d’une déclaration qui a été qualifiée de promesse uni-
latérale internationale, la Cour a affirme, dans son arrét
sur les Essais nucléaires que «lorsque des Etats font des
déclarations qui limitent leur liberté d’action future, une
interprétation restrictive s’ impose» 4.

128. Dans le cas de la renonciation en particulier, il a
été dit que «la régle de non-présomption serait alors une
régle d’interprétation restrictive [...] au cas ou il existe
un doute au sujet de la volonté de renoncer, il doit étre
supposé que le sujet de droit n’a pas voulu renoncer» 47,

129. Les régles d’interprétation des actes unilatéraux
doivent s’inspirer des régles communes aux Conventions
de Vienne de 1969 et de 1986, qu’il faut adapter aux par-
ticularités des actes unilatéraux. En premier lieu, il est

142 C.I.J. Recueil 1974 (voir supra la note 82), par. 44, p. 267.
143 C.IJ. Recueil 1986 (voir supra la note 135), par. 40, p. 574.
144 C.IJ. Recueil 1952 (voir supra la note 132), p. 104.

145 Compétence en matiére de pécheries (Espagne c. Canada),
Compétence de la Cour, arrét, C.IJ. Recueil 1998, par. 48, p. 454.

146 C.I.J. Recueil 1974 (voir supra la note 82), par. 44, p. 267.
147 Cabhier, loc. cit., p. 255.

indubitable que la régle générale d’interprétation posée
a l’article 31, précité, des Conventions de Vienne, aux
termes duquel les traités doivent étre interprétés de bonne
foi, est tout a fait applicable aux actes unilatéraux.

130. Larticle 31 commun aux deux Conventions de
Vienne, dispose qu’«un traité doit étre interprété de bonne
foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du
traité». Le principe de la bonne foi est I’un des principes
fondamentaux de I’interprétation «qui exige la recherche
de ce que les parties ont vraiment voulu dire»!43, ce que
confirme I’Institut de droit international dans sa résolu-
tion de Grenade du 19 avril 195614,

131. Il n’y aaucune raison pour que ce principe de base
qui s’applique aux relations conventionnelles ne soit pas
applicable aux relations qui découlent d’un acte unilaté-
ral. L’acte formulé unilatéralement par un Etat doit étre
interprété de bonne foi, c’est-a-dire conformément a ce
que I’Etat auteur a vraiment voulu dire. La tache de I’in-
terprete est précisément de rechercher I’intention des par-
ties, en I’occurrence de I’Etat qui a formulé I’acte unilaté-
ralement. La bonne foi et le sens naturel des termes sont
le point de départ du processus d’interprétation'?, et, cela
étant, la logique veut que I’on se fonde en premier lieu sur
le sens ordinaire a attribuer aux termes de la déclaration,
que celle-ci soit écrite ou orale, dans leur contexte et a la
lumicre de I’objet et du but de la déclaration, ce qui ne
dissipe pas en soi tous les doutes quant a la volonté qui a
voulu étre exprimée et celle qui I’a effectivement été.

132. La jurisprudence internationale s’est clairement
prononcée a cet égard. Ainsi, dans ’affaire des Essais
nucléaires, la C1J a dit que «1’un des principes de base qui
président a la création et a 1’exécution d’obligations juri-
diques, quelle qu’en soit la source, est celui de la bonne
foi. La confiance réciproque est une condition inhérente
de la coopération internationale. [...] Tout comme la
régle de droit des traités pacta sunt servanda elle-méme,
le caractere obligatoire d’un engagement international
assumé par déclaration unilatérale repose sur la bonne
foin 131,

133. Comme on I’a dit au début, il est essentiel de
déterminer si les régles a élaborer sur 1’interprétation
peuvent étre communes a tous les actes unilatéraux au
sens qui intéresse la Commission, c¢’est-a-dire aux actes
par lesquels I’Etat assume expressément des obligations
unilatérales et a ceux par lesquels il réaffirme un droit
ou une prétention juridique. La régle de la bonne foi est,
sans nul doute, applicable a toutes les catégories d’actes
unilatéraux.

134. Dans la sphére des actes conventionnels, comme
on le sait et comme on I’a rappelé plus haut, I’inter-
prétation implique la prise en compte du contexte a la
lumiére de I’objet et du but de I’acte, étant entendu que
le contexte englobe le préambule et les annexes. Il faut en
outre prendre en considération les accords ultérieurs entre
les parties «au sujet de I’interprétation du traité ou de
I’application de ses dispositions» et «toute pratique ulté-
rieurement suivie dans I’application du traité par laquelle

148 Rousseau, op. cit., p. 269.

199 Annuaire de I'Institut de droit international, session de Grenade,
avril 1956, vol. 46, 2¢ partie, p. 365.

150 Tbid., session de Bath, septembre 1950, vol. 43, 1' partie, p. 433.
151 C.I.J. Recueil 1976 (voir supra la note 82), par. 46, p. 268.
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est établi ’accord des parties a 1’égard de I’interprétation
du traité et [...] toute régle pertinente de droit internatio-
nal applicable dans la relation entre les parties», ce qui
refléte, comme on 1’a déja mentionné, le systéme consa-
cré par les Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

135. S’agissant du contexte, il semble incontestable que
celui-ci doit étre pris en compte lorsque I’on cherche a
déterminer la volonté réelle de I’auteur de 1’acte unila-
téral. Dans ’affaire précitée de 1I’Anglo-Iranian Oil Co.,
la CIJ a estimé que «cette clause [...] est une confirma-
tion décisive de I’intention du Gouvernement de 1’Iran,
lorsqu’il a accepté la juridiction obligatoire de la Cour»!32.

136. Dans l’affaire de la Compétence en matiere de
pécheries opposant I’Espagne et le Canada, la CIJ a éga-
lement interprété la déclaration d’acceptation de sa juri-
diction par le Canada et a estimé que:

Une déclaration d’acceptation de sa juridiction obligatoire, que des
limites a cette acceptation soient ou non spécifiées, €tait un acte unila-
téral de I’Etat souverain.

(-]

La Cour interprétait donc les termes pertinents d’une déclaration [...]
de maniere naturelle et raisonnable, en tenant diment compte de I’in-
tention de I’Etat concerné a I’époque ou ce dernier a accepté la juridic-
tion obligatoire de la Cour [qui] [...] peut étre déduite non seulement
du texte méme de la clause pertinente, mais aussi du contexte dans
lequel cette clause doit étre lue et d’un examen des éléments de preuve
relatifs aux circonstances de son élaboration et aux buts recherchés.!3

137. Il n’en va pas de méme lorsqu’il s’agit de transpo-
ser aux actes unilatéraux 1’objet et le but de la Conven-
tion de Vienne de 1969. De 1’avis du Rapporteur spécial,
une telle inclusion dans le contexte de I’interprétation des
actes unilatéraux ne tient pas, puisqu’il s’agit de termes
qui s’appliquent spécifiquement a la relation convention-
nelle. Ce qui importe, dans ce contexte, est de souligner
I’intention de I’Etat qui formule 1’acte, et, pour ce faire,
I’interprétation doit étre opérée «a la lumiére de I’inten-
tion» de celui-ci, comme I’indique le projet d’article a
présenté plus loin.

138. D’autre part, se pose la question du préambule et
des annexes, laquelle, malgré la différence entre 1’acte
conventionnel et I’acte unilatéral, peut &tre considérée
comme entrant dans le contexte des effets de 1’interpréta-
tion dans le domaine des actes unilatéraux.

139. Le préambule est «la partie initiale d’un traité qui
en précede le dispositif et qui contient [...] I’exposé de
motifs qui ont déterminé la conclusion du traité, I’indi-
cation de I’objet ou du but de celui-ci, éventuellement
quelque disposition complémentaire, I’indication des plé-
nipotentiaires qui le rédigent et le signent, ou certaines de
ces énonciations»'>*, Le préambule, sur lequel peu a été
écrit!>s, constitue dans le domaine des traités «une source
de référence intrinséque. De cette source principale et
naturelle, on peut tirer des indications quant a 1’objet et
au but du traité, méme si le préambule ne contient pas de
dispositions de fond»!3°.

152 C.I.J. Recueil 1952 (voir supra la note 132), p. 107.

153 C.IJ. Recueil 1998 (voir supra la note 145), par. 46 et 49, p. 453
et 454.

154 Basdevant, op. cit., p. 465.
155 Voir Suy, «Le préambule», p. 255 et suiv.

156 Opinion dissidente du juge Weeramantry, dans 1’affaire de la
Sentence arbitrale du 31 juillet 1989 (voir supra la note 132), p. 142.

140. Une déclaration unilatérale, qu’elle soit écrite ou
orale, peut comporter une partie préliminaire, méme si
celle-ci revét certaines particularités dues au mode d’¢éla-
boration de I’acte et méme si dans la pratique, en parti-
culier vue a travers la jurisprudence, il n’y est pas fait
référence. Dans 1’affaire des FEssais nucléaires, la CIJ
a examiné les déclarations des autorités francaises, les-
quelles ne comportent pas de préambule formel, comme
on le voit d’aprés le communiqué de presse publié par le
Gouvernement frangais au Journal officiel du 8 juin 1974,
aux termes duquel:

La Présidence de la République précise, a cette occasion, qu’au point
ou en est parvenue l’exécution de son programme de défense en
moyens nucléaires, la France sera en mesure de passer au stade des tirs
souterrains aussitot que la série d’expériences prévues pour cet été sera
achevée.!57

De méme, il convient de relever la déclaration faite par
le Président de la République francaise a la presse le
25 juillet 1974, selon laquelle:

[S]ur cette question des essais nucléaires, vous savez que le Premier
Ministre s’était exprimé publiquement a 1’Assemblée nationale, lors
du discours de présentation du programme du Gouvernement. Il avait
indiqué que les expériences nucléaires frangaises seraient poursuivies.
J’avais moi-méme précisé que cette campagne d’expériences atmos-
phériques serait la derniére, et donc les membres du Gouvernement
étaient complétement informés de nos intentions a cet égard [... ]158

Il convient aussi d’ajouter la déclaration faite par le
Ministre des affaires étrangéres de la France devant
I’Assemblée générale des Nations Unies le 25 sep-
tembre 1974, que la Cour a également prise en compte
dans cette méme affaire, et selon laquelle:

Parvenus désormais, dans la technologie nucléaire, a un degré ou il
devient possible de poursuivre nos programmes par des essais souter-
rains, nous avons pris nos dispositions pour nous engager dans cette
voie dés I’année prochaine.!?

La partie des déclarations autre que le dispositif, c’est-
a-dire autre que celle par laquelle I’obligation est assu-
mée, pourrait étre considérée, aux fins de I’interprétation,
comme un préambule.

141. S’il est vrai que, dans ces déclarations, il n’y a pas
de préambule au sens propre, il n’est pas exclu qu’une
partie de celles-ci puisse étre considérée comme équiva-
lant au préambule aux fins de I’interprétation, tout comme
pourrait 1’étre la note adressée au Secrétaire général des
Nations Unies, le 24 avril 1957, par le Ministre égyptien
des affaires étrangéres, a laquelle était annexée la Décla-
ration du Gouvernement égyptien sur le canal de Suez et
sur les arrangements concernant sa gestion. Cette déclara-
tion ne comporte pas de préambule, mais certaines parties
de la lettre d’envoi pourraient étre considérées comme en
présentant les caractéristiques, en particulier:

Le Gouvernement égyptien a le plaisir d’annoncer que le canal de
Suez est maintenant ouvert au trafic officiel et servira donc de nouveau
de lien entre les nations du monde, dans ’intérét de la paix et de la
prospérité.160

De méme, le paragraphe suivant de cette lettre d’envoi
peut étre considéré comme servant de préambule a la
Déclaration:

157 C.I.J. Recueil 1974 (voir supra la note 82), par. 34, p. 265.
158 Tbid., par. 37, p. 266.

159 Tbid., par. 39.

160 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 265, n° 3821, p. 306.
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Le Gouvernement égyptien tient a saluer avec satisfaction et reconnais-
sance les efforts des Etats et des peuples du monde qui ont contribu¢ a
la réouverture du canal au trafic normal, ainsi que de 1’Organisation des
Nations Unies dont I’action inlassable a permis 1’ouverture du canal a
bréve échéance et dans des conditions pacifiques.!o!

142. Les annexes représentent également une partie
importante de la déclaration unilatérale, bien qu’elles ne
soient pas fréquentes, en particulier dans le cas des actes
unilatéraux exprimés oralement. Comme exemple d’in-
clusion d’annexes dans des déclarations unilatérales, on
peut citer le communiqué conjoint rendu public par les
Gouvernements du Venezuela et du Mexique'®2, qui est
un acte unilatéral du point de vue formel et comporte un
engagement lui aussi unilatéral envers les pays d’Amé-
rique centrale et des Caraibes concernant 1’approvision-
nement en pétrole, lequel a été honoré et renouvelé par
les deux gouvernements. Cet acte offre 1’exemple d’une
annexe dans laquelle les conditions le concernant sont
spécifiées. La pratique ultérieure est elle aussi importante
pour linterprétation en général, qu’il s’agisse d’actes
conventionnels!®® ou unilatéraux. L’article 31 (par. 3,
al. a et b), des Conventions de Vienne de 1969 et 1986
distingue deux types de faits juridiques postérieurs a la
conclusion du traité: les accords d’interprétation et la pra-
tique ultérieurement suivie par laquelle est établi 1’accord
des parties a 1’égard de I’interprétation du traité. La CIJ
a pris en compte la pratique ultérieure, comme on le voit
dans I’affaire du Différend frontalier terrestre, insulaire
et maritime'%4,

143. L’Etat peut, aprés avoir formulé I’acte unilatéral,
agir d’une fagon qui permet de déterminer avec plus de
précision le contenu de sa déclaration et le sens qu’il lui
attribue. C’est le cas du Venezuela et du Mexique, dont
la pratique ultérieure sous la forme d’un communiqué
conjoint pouvant étre considéré comme un acte unilatéral
d’origine collective, a permis de préciser ou de clarifier
le contenu et la portée de 1’engagement unilatéral que
ces deux pays avaient pris vis-a-vis des pays d’ Amérique
centrale.

144.  Si la question d’un accord au sujet de I’interpréta-
tion entre 1’Etat auteur et les destinataires ne semble pas
avoir a étre abordée dans une disposition concernant les
actes unilatéraux, il n’en va pas de méme pour celle de la
pratique ultérieure.

145. Darticle 32 commun aux Conventions de Vienne
de 1969 et de 1986 prévoit comme moyens complémen-
taires d’interprétation les travaux préparatoires et les cir-
constances dans lesquelles le traité a été conclu, moyens
qui ne peuvent &tre pris en compte que subsidiairement
lorsque I’interprétation du sens des termes du traité n’a
pas permis d’établir I’intention des parties. En effet, il
ne peut étre fait appel a d’autres moyens d’interprétation
«qu’a un deuxiéme stade, quand I’interprete désire confir-
mer les résultats de I’interprétation ou que la recherche a
laquelle il s’est livré sur la base d’¢léments prioritaires

161 Thid.

162 Accord relatif au Programme de coopération en matiere d’éner-
gie pour les Etats d’Amérique centrale et des Caraibes, conclu a San
José le 3 aott 1980 (ILM, vol. XIX, n° 5, septembre 1980, p. 1126).

163 Capotorti, «Sul valore della prassi applicativa dei trattati secondo
la Convenzione di Viennay, p. 197.

164 C.IJ. Recueil 1992 (voir supra la note 23), par. 378 a 380,
p. 585 et 586.

n’a conduit qu’a un résultat incertain ou manifestement
absurde ou déraisonnable»!6®. L’importance des travaux
préparatoires ne fait pas de doute malgré les critiques
dont ils ont fait I’objet, en ce qui concerne en particu-
lier «le manque d’homogénéité, la multiplication rebelle
a toute classification et I’indifférenciation réfractaire a
toute catégorisation»'%, ce qu’a reconnu la jurisprudence
internationale, en particulier récemment avec, notam-
ment, I’arrét rendu par la C1J dans I’affaire de la Délimi-
tation de la frontiére maritime entre la Guinée et la Gui-
née-Bissau'®’, méme si, en I’espéce, les parties avaient
demandé qu’il soit recouru aux moyens complémentaires
prévus a I’article 32 commun aux Conventions de Vienne
de 1969 et de 1986.

146. En ce qui concerne les travaux préparatoires, il
convient de souligner qu’il n’est pas toujours nécessaire
d’y recourir pour interpréter un texte. La CIJ a indiqué a
cet égard que, conformément a la jurisprudence constante
de la CPJI, «il n’y a pas lieu de recourir aux travaux pré-
paratoires si le texte d’une convention est en lui-méme
suffisamment clair»'%8, ce qu’elle a confirmé dans 1’af-
faire Ambatielos en disant que quand «le texte a interpré-
ter est clair [...] il n’y a pas lieu de recourir aux travaux
préparatoires» ',

147. Dans le cas des actes unilatéraux, il semble diffi-
cile de mentionner les travaux préparatoires dans une dis-
position qui permettrait le recours a des moyens complé-
mentaires d’interprétation puisqu’il est souvent malaisé
de les retrouver, et donc d’en tenir compte; on constatera
d’ailleurs que, dans I’affaire des Essais nucléaires, la C1J
n’y fait nullement allusion, pas plus que la Chambre de la
Cour dans celle du Différend frontalier. 11 faut néanmoins
tenir compte du fait que les travaux préparatoires peuvent
exister et étre mis a la disposition de I’interpréte, méme
si rien ne garantit bien sir qu’ils puissent étre présentés
a tout moment. S’agissant des actes unilatéraux, les tra-
vaux préparatoires peuvent étre exposés dans des notes
et des mémorandums internes du Ministere des relations
extérieures ou d’autres organes de 1’Etat qui ne sont pas
toujours faciles a obtenir et dont il ne serait pas non plus
ais¢ de déterminer la valeur. Il est possible a I’Etat, afin
d’apporter la preuve de son intention, de produire de tels
documents, qui peuvent étre assimilés, vu les caractéris-
tiques de I’acte unilatéral, aux travaux préparatoires aux-
quels se référe la Convention de Vienne de 1969.

148. 11 importe de relever que les tribunaux interna-
tionaux ont pris en compte des documents qui, dans le
contexte des actes unilatéraux, peuvent étre assimilés aux
travaux préparatoires. Ainsi, par exemple, dans la sen-
tence qu’il a rendue dans ’affaire Erythrée/Yémen, le tri-
bunal arbitral a estimé que

165 Reuter, Introduction au droit des traités, par. 145, p. 90.

166 Canal-Forgues, «Remarques sur le recours aux travaux prépara-
toires dans le contentieux internationaly, p. 902.

167 Voir supra la note 141; et Pambou-Tchivounda, «Le droit inter-
national de I’interprétation des traités a 1’épreuve de la jurisprudence
(réflexions a partir de la sentence rendue le 15 février 1985 par le tribu-
nal arbitral pour la délimitation de la frontiére maritime entre la Guinée
et la Guinée-Bissau)».

168 Conditions de [’admission d’un Etat comme Membre des
Nations Unies (article 4 de la Charte), avis consultatif, 1948, C.I.J.
Recueil 1947-1948, p. 63.

109 Ambatielos, exception préliminaire, arrét, C.1.J. Recueil 1952,
p. 45.
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I’intérét qu’ont eu pour ces iles la Grande-Bretagne, I’Italie et, dans une
moindre mesure, la France et les Pays-Bas, est un point important des
¢léments historiques présentés a la CIJ par les parties, lesquelles ont eu
acces aux archives de 1’époque, en particulier a des documents anciens
du Gouvernement britannique, dont des mémorandums internes.

Néanmoins, le tribunal a minimisé 1’importance de ces
documents:

Le Tribunal a tenu compte du fait que ces mémorandums internes ne
représentent pas nécessairement les vues ni la politique d’un gouverne-
ment et peuvent n’étre que I’expression de I’opinion personnelle, a un
moment donné, de tel ou tel fonctionnaire exposée a un autre fonction-
naire; il n’est pas toujours facile d’isoler les éléments liés a la person-
nalité dans ce qui n’était, apreés tout, que des mémorandums internes,

privés et confidentiels au moment de leur rédaction.!7?

Malgré les difficultés que risque de poser I’obtention de
tels documents, 1I’'importance a leur accorder est a déter-
miner selon les cas d’espéce; ils peuvent sans nul doute,
comme les travaux préparatoires dans la sphére conven-
tionnelle, permettre d’interpréter I’intention de I’Etat;
c’est dans ce sens et pour cette raison qu’il est fait réfé-
rence aux travaux préparatoires dans le projet d’article
présenté plus loin.

149. S’agissant des circonstances, la situation est dif-
férente, comme le montre I’examen des arréts rendus
par la CIJ dans deux espéces qui donnent la mesure de
I’importance que celles-ci peuvent revétir pour détermi-
ner I’intention de ’auteur de I’acte, lorsqu’elle ne ressort
pas clairement des termes employés dans les déclarations.
Dans les affaires des Essais nucléaires, la CIJ a estimé
que «c’est du contenu réel de ces déclarations et des cir-
constances dans lesquelles elles ont été faites que la por-
tée juridique de 1’acte unilatéral doit étre déduiten!”!. De
méme, a I’occasion de I’examen de la déclaration faite
par le chef de I’Etat malien dans ’affaire du Différend
frontalier, elle a estimé que «pour apprécier les intentions
de I’auteur d’un acte unilatéral, il faut tenir compte de
toutes les circonstances de fait dans lesquelles cet acte est
intervenu. [...] Le cadre dans lequel s’inscrit la présente
affaire est radicalement différent. Rien ne s’opposait en
I’espece a ce que les parties manifestent leur intention de
reconnaitre le caractére obligatoire des conclusions de la
Commission de médiation»!72.

150. Dans ’affaire du Différend frontalier entre le Mali
et le Burkina-Faso, la Chambre de la Cour, se référant a
la déclaration unilatérale du Gouvernement frangais, a
souligné que, dans les circonstances de I’espéce, ce gou-
vernement «ne pouvait exprimer la volonté de s’engager
qu’au travers de déclarations unilatérales. En effet, on voit
mal comment il aurait pu accepter les termes d’une solu-
tion transactionnelle avec chacun des demandeurs sans
compromettre en méme temps la position qu’il défendait
quant a la licéité de sa conduite»!73.

151. Sans nul doute, la référence aux circonstances
comme moyen complémentaire d’interprétation, qui est

170 Sentence du Tribunal arbitral rendue au terme de la pre-
miere étape de la procédure entre ’Erythrée et la République du
Yémen (souveraineté territoriale et portée du différend), décision du
9 octobre 1998, Recueil des sentences arbitrales, vol. XXII, 3¢ partie
(publication des Nations Unies, numéro de vente: E/F.00.V.7), par. 94,
p. 235 et 236.

1V C.1J. Recueil 1974 (voir supra la note 82), par. 51, p. 269.
172 C.I.J. Recueil 1986 (voir supra la note 135), par. 40, p. 574.
173 Tbid.

faite a ’article 32 des Conventions de Vienne de 1969
et 1986, a aussi sa place dans une disposition concernant
I’interprétation des actes unilatéraux.

152. S’agissant de ce qui précéde, on peut se demander
si de telles régles seraient applicables aux deux catégories
d’actes unilatéraux que nous avons définies, c’est-a-dire
a tous les actes unilatéraux, ou si, au contraire, il faudrait
¢laborer des regles spécifiques a chacune des catégories.
A ce propos, il convient de tenir compte du fait que 1’Etat,
lorsqu’il formule un acte unilatéral, que ce soit un acte
par lequel il assume une obligation ou un acte par lequel
il réaffirme un droit ou une prétention juridique, exprime
son intention et manifeste sa volonté, et que, dans tous les
cas, le méme concept et les mémes regles s’appliquent
pour en déterminer la validité ou la nullité. Il ne semble
donc pas nécessaire d’examiner les effets juridiques de
ces actes afin d’¢élaborer des normes distinctes, les régles
d’interprétation pouvant s’appliquer aux deux catégories.
Leur place est dans la premiére partie générale du projet.

B. — Projets d’articles

153. Compte tenu des paragraphes précédents, le Rap-
porteur spécial propose les projets d’articles a et b figu-
rant dans le paragraphe suivant. Il a pris comme point de
départ les articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de
1969 qu’il a adaptés en fonction des spécificités de 1’acte
unilatéral. Ainsi, il a supprimé, au paragraphe 1 de I’ar-
ticle a, la référence a I’objet et au but, qui, si elle cadre
avec le droit conventionnel, ne semble pas s’appliquer aux
actes unilatéraux. D’ailleurs, la doctrine, la jurisprudence
et les gouvernements dans leurs observations ont insisté
sur le caracteére «subjectify bien plus qu’«objectif» de I’in-
terprétation de I’acte unilatéral et ont indiqué que I’auto-
limitation de la souveraineté que celui-ci implique doit
étre interprétée de facon restrictive. C’est pourquoi a été
introduit au paragraphe 1 le critére de I’intention avec le
membre de phrase «et a la lumiére de I’intention de 1’Etat
qui le formule». Compte tenu de I’insertion de ce membre
de phrase au paragraphe 1, on a pu faire I’économie d’un
paragraphe correspondant au paragraphe 4 de ’article 31
de la Convention de Vienne. En ce qui concerne 1’ar-
ticle b, les termes «circonstances dans lesquelles le traité
a été concluy ont été remplacés par les termes «circons-
tances dans lesquelles ’acte a été formuléy.

154. Le texte des projets d’articles a et b proposés est
le suivant:
«Article a. Regle générale d’interprétation
1. Un acte unilatéral doit étre interprété de bonne
foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes de

la déclaratior} dans leur contexte et a la lumiére de 1’in-
tention de I’Etat qui le formule.

2. Aux fins de I’interprétation d’un acte unilatéral,
le contexte comprend, outre le texte, le préambule et
les annexes.

3. Outre le contexte, il sera tenu compte de toute
pratique ultérieurement suivie dans 1’application de
acte et de toute regle pertinente de droit international
applicable dans les relations entre I’Etat ou les Etats
auteurs et I’Etat ou les Etats destinataires.
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Articleb.  Moyens complémentaires d’interprétation

Il peut étre fait appel a des moyens complémentaires
d’interprétation, et notamment aux travaux prépara-
toires et aux circonstances dans lesquelles I’acte a été
formulé, en vue, soit de confirmer le sens résultant de
I’application de I’article a, soit de déterminer le sens

lorsque D’interprétation donnée, et conformément a
’article a:

a) Laisse le sens ambigu ou obscur; ou

b) Conduit a un résultat qui est manifestement
absurde ou déraisonnable.»
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Introduction

1. Comme il I’a fait dans ses précédents rapports, le
Rapporteur spécial pense qu’il est utile de présenter, en
guise d’introduction a son sixiéme rapport:

a) Un bref rappel des lecons qui lui semblent pouvoir
étre dégagées de ’examen de son précédent rapport tant
par la Commission elle-méme que par la Sixieme Com-
mission de I’ Assemblée générale;

b) Une présentation sommaire des principaux dévelop-
pements relatifs aux réserves qui se sont produits durant
I’année écoulée et qui ont pu venir a sa connaissance;

¢) Une présentation générale du présent rapport.
A. — Le cinquiéme rapport et ses suites
1. L’OBJET DU CINQUIEME RAPPORT

2. Le cinquiéme rapport sur les réserves aux traités!,
qui, pour I’essentiel, se substituait au quatriéme rapport?,
comportait, outre une introduction générale établie sur le
méme modele que celle du présent rapport, une premicre
partie relative aux «alternatives aux réserves et aux décla-
rations interprétatives»? et une seconde partie portant sur
«la procédure relative aux réserves et aux déclarations
interprétatives»?.

3. Le Rapporteur spécial, qui espérait en terminer avec
ces questions de procédure dans son cinquiéme rapport,
avait envisagé de traiter, en deux chapitres distincts, d’une

! Annuaire... 2000, vol. Il (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1
a4, p.149.

2 Voir a ce sujet les paragraphes 21 et 59 du cinquiéme rapport
(ibid.), p. 162 et 169.

3 Ibid., par. 66 a 213, p. 170 & 192. Voir aussi ’annexe II (ibid.,
p- 214 a 217), reproduisant le texte de 1’ensemble des projets de direc-
tive consacrés aux définitions adoptés en premiére lecture ou proposés
dans le cinquiéme rapport.

41Ibid., par. 214 2332, p. 192 2 212.

part de la formulation, de la modification et du retrait des
réserves elles-mémes et, d’autre part, de la formulation et
du retrait des acceptations et des objections aux réserves
ainsi que des réactions aux déclarations interprétatives.
Il envisageait en outre de présenter une vue générale des
effets des réserves, des acceptations et des objections’.

4. Malheureusement, le Rapporteur spécial doit recon-
naitre qu’il avait quelque peu présumé de ses forces: il
lui a été impossible de remettre en temps utile a la tra-
duction les parties de son rapport relatives non seulement
aux effets des réserves, mais aussi 1’ensemble du cha-
pitre relatif aux réactions des autres parties aux réserves
et aux déclarations interprétatives formulées par un Etat
ou une organisation internationale, et méme la fin du cha-
pitre portant sur la procédure de formulation des réserves
et des déclarations interprétatives.

5. Cette carence, dont le Rapporteur spécial porte seul
la responsabilité, n’a d’ailleurs pas eu de conséquences
puisque la Commission n’a pas été¢ en mesure d’exami-
ner ’intégralité du cinquiéme rapport tel qu’il lui a été
présenté.

2. L’EXAMEN DU CINQUIEME RAPPORT
PAR LA COMMISSION

6. Lors de sa cinquante-deuxieme session, la Commis-
sion a examiné, durant ses 2630° a 2633° séances des
31 mai et 2, 6 et 7 juin 2000, la premiére partie du cin-
quiéme rapport relative aux alternatives aux réserves. A
I’issue de cet examen, elle a renvoyé¢ les projets de direc-
tive proposés sur ce sujet par le Rapporteur spécial au
Comité de rédaction, qui les a examinés et modifiés lors
de ses séances des 6 au 8 juin 2000°.

5 Ibid., par. 63 a 65, p. 170.
6 Voir Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), par. 635 et 636, p. 107.
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7. A sa2640° séance, du 14 juillet 2000, la Commission
a adopté en premiére lecture les projets de directives 1.1.8
(Réserves faites en vertu d’une clause d’exclusion), 1.4.6
(Déclarations unilatérales faites en vertu d’une clause
facultative), 1.4.7 (Déclarations unilatérales opérant un
choix entre les dispositions d’un traité), 1.7.1 (Alterna-
tives aux réserves) et 1.7.2 (Alternatives aux déclarations
interprétatives). Ainsi s’est trouvée achevée, au moins
provisoirement’, 1’adoption de la premiére partie du
Guide de la pratique relative aux réserves®.

8. Les commentaires relatifs aux nouveaux projets de
directive ont été adoptés par la Commission, lors de ses
2659¢ et 2660° séances, les 15 et 16 aolt 2001. 1ls sont
reproduits dans le Rapport de la Commission sur les tra-
vaux de sa cinquante-deuxiéme session®.

9. Lors de la 2651¢ séance, le 3 aott 2000, le Rappor-
teur spécial a présenté a la Commission la seconde partie
de son cinquiéme rapport. On trouvera un résume de cette
présentation dans le rapport de la Commission!©.

10. Faute de temps, la Commission n’a pu examiner
cette partie du cinquiéme rapport ni, par voie de consé-
quence, renvoyer les 14 projets de directive y figurant au
Comité de rédaction. Il lui appartiendra de le faire lors de
sa cinquante-troisiéme session.

3. LEXAMEN DU CHAPITRE VII DU RAPPORT DE
LA COMMISSION PAR LA SIXIEME COMMISSION

11.  Le chapitre VII du rapport de la Commission sur
les travaux de sa cinquante-deuxiéme session est consa-
cré aux «Réserves aux traités». Ce rapport a fait 1’objet
d’un examen par la Sixiéme Commission de 1’Assemblée
générale du 23 octobre au 3 novembre 20001

12. D’une facon générale, la partie du rapport de
la Commission sur les réserves aux traités a €t€ bien
accueillie par les Etats dont les représentants sont inter-
venus a la Sixiéme Commission sur ce théme. Tous ont
réitéré leur intérét pour le Guide de la pratique'? et la plu-
part d’entre eux se sont félicités des clarifications appor-
tées sur la nature de déclarations unilatérales ambigués'3

711 ne saurait étre exclu qu’au cours de ses travaux ultérieurs la
Commission éprouve le besoin de compléter la premiére partie du
Guide de la pratique relative aux réserves, s’il lui apparaissait que cer-
taines clarifications supplémentaires se révéleraient utiles.

8 Pour le texte complet de cette partie, voir Annuaire... 2000 (voir
supra la note 6), par. 662, p. 111.

9 Ibid., par. 663, p. 113.
10 Tbid., par. 639 a4 660, p. 108 a 111.

11 Voir les comptes rendus de la 14¢ a la 24¢ séance, Documents offi-
ciels de I’Assemblée générale, cinquante-cinquieme session, Sixieme
Commission (A/C.6/55/SR.14 a SR.24); voir aussi le trés utile résumé
thématique des débats (A/CN.4/513, sect. D, par. 283 a 312). A son
grand regret, le Rapporteur spécial ne disposait, a deux exceptions pres,
que de la version anglaise des comptes rendus des débats de la Sixieme
Commission lorsqu’il a rédigé le présent rapport; tout en rendant hom-
mage au travail remarquable effectué par le Secrétariat, il tient a attirer
son attention sur le fait que le frangais est également une langue de
travail officielle de I’ Assemblée générale et de la Commission.

12 A/CN.4/513 (voir supra la note 11), par. 283.

13 Voir, notamment, les interventions du Chili, Documents offi-
ciels de I’Assemblée générale, cinquante-cinquiéme session, Sixieme
Commission, 17°séance (A/C.6/55/SR.17), par.59; de 1’Autriche,
ibid., 22¢ séance (A/C.6/55/SR.22), par. 1; de la Colombie (au nom
du Groupe de Rio), ibid., 23¢ séance (A/C.6/55/SR.23), par. 7; de la
France, ibid., 22¢ séance (A/C.6/55/SR.22), par. 14; et de la Fédération
de Russie, ibid., 23¢ séance (A/C.6/55/SR.23), par. 64.

et des efforts faits par la Commission pour expliciter les
possibilités d’alternatives aux réserves'.

13. A nouveau, plusieurs délégations ont cependant fait
part de leur impatience de voir la Commission aborder le
cceur méme de la question, a savoir la question des effets
juridiques des réserves — licites ou non — et des objections
qui peuvent leur étre faites!'s.

14. Le Rapporteur spécial comprend cette impatience,
qu’il sait partagée par un certain nombre de membres de
la Commission. Il ne peut, malheureusement, que répéter
ce qu’il écrivait dans son cinquiéme rapport!®: il assume
toute sa part dans le retard pris dans I’élaboration du
Guide de la pratique; mais il tient a préciser, «pour sa
défense», qu’il ne bénéficie d’aucune assistance autre que
celle (dont il n’a qu’a se féliciter) que peut lui fournir le
Secrétariat, qu’il ne peut solliciter a I’excés compte tenu
de sa grande charge de travail par ailleurs, et que le sujet
se révele, décidément, fort tentaculaire et complexe.

15. Lors des débats, nombre de délégations ont éga-
lement fait des remarques et des suggestions fort utiles
concernant les projets de directive d’ores et déja adoptés
par la Commission!’. Tout en s’efforcant de garder ces
remarques a ’esprit pour la suite de son étude, le Rap-
porteur spécial estime, cependant, que ces observations
ne pourront étre pleinement prises en considération que
lorsque la Commission procédera a I’examen du Guide
de la pratique en seconde lecture, faute de quoi son travail
s’apparenterait a une véritable «toile de Pénélopex's.

16. 1l en va différemment s’agissant des remarques des
Etats concernant les projets de directive présentés par le
Rapporteur spécial dans son cinquiéme rapport et que la
Commission n’a pas encore eu l’occasion d’examiner.
De méme, il est utile que la Commission soit tenue infor-
mée des précieuses observations que le Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord lui a fait parvenir
le 21 février 2001 et dont il tient & remercier ce pays tout
spécialement.

17. Pour I’essentiel, ces remarques portent sur les pro-
jets de directives:

a) 2.2.1 (Formulation des réserves a la signature et
confirmation formelle) et 2.2.2 (Formulation des réserves

14 Cf. Les interventions de I’ Allemagne, ibid., 21¢ séance (A/C.6/55/
SR.21), par. 59 et 60; de la Suede (au nom des pays nordiques), ibid.,
21¢séance (A/C.6/55/SR.21), par. 107; du Mexique, ibid., 23¢ séance
(A/C.6/55/SR.23), par. 18); ou de la Gréce, ibid., 24° séance (A/C.6/55/
SR.24), par. 46; contra: Bahrein, ibid., 23°¢ séance (A/C.6/55/SR.23),
par. 24; et Japon, ibid., 25¢ séance (A/C.6/55/SR.25), par. 85.

15 A/CN.4/513 (voir supra la note 11), par. 288.

16 Voir Annuaire... 2000, vol. Il (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et
Add.1 a4, note 95, p. 165.

17 A/CN.4/513 (voir supra la note 11), par. 291 a 312.

18 Le Rapporteur spécial ne croit cependant pas devoir différer sa
réponse a une question posée avec une certaine insistance par la Gréce,
le 16 novembre 2000, au sujet de la nature des déclarations faites par
les Etats en vertu de ’article 124 du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale [Documents officiels de |’Assemblée générale, cinquante-
cinquiéme session, Sixieme Commission, 24¢ séance (A/C.6/55/SR.24),
par. 45; voir aussi les observations du représentant de I’ Autriche, ibid.,
22¢ séance (A/C.6/55/SR.22), par. 2]. A ses yeux, il ne fait aucun doute
que ces déclarations s’apparentent a de véritables réserves expressé-
ment prévues par le traité [voir Annuaire... 2000, vol. II (1™ partie),
doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 4, par. 148 a 167, p. 183 a 186]; voir aussi
Pellet, “Entry into force and amendment of the statute”.
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lors de la négociation, de I’adoption ou de 1’authentifica-
tion du texte du traité et confirmation formelle), dont il a
été suggéré qu’ils pourraient étre combinés!'®; en outre,
le Royaume-Uni craint que I’inclusion de la directive
2.2.2 ne consacre une pratique dépourvue de fondement
juridique;

b) 2.2.4 (Réserves a la signature expressément pré-
vues par le traité)?, dont on s’est demandé¢ si elle n’était
pas I’expression d’une lex specialis, toujours possible?!;
et

¢) 2.3.1 (Formulation tardive d’une réserve)?2.

18. S’agissant de ce dernier projet, d’assez nombreux
intervenants se sont montrés d’accord avec le Rapporteur
spécial 23 et ont insisté sur la nécessité de limiter la pra-
tique des réserves tardives?*. En outre, plusieurs déléga-
tions ont, a I’occasion de 1’examen du projet de directive
2.3.1, exprimé une appréciation positive de la décision du
Secrétaire général d’étendre a 12 mois le délai dont dis-
posent les Etats pour réagir a une réserve tardive?.

19. En outre, plusieurs Etats ont saisi I’occasion de ce
débat pour exprimer leurs vues sur les régles applicables
a la modification des réserves?®. Le Rapporteur spécial a

19 Cf. les observations de I’ Autriche, Documents officiels de I'As-
semblée générale, cinquante-cinquieme session, Sixieme Commission,
22¢ séance (A/C.6/55/SR.22), par. 3; la Hongrie a déclaré souscrire
pleinement au texte du projet de directive 2.2.2 (ibid., par. 40).

20 En outre, le Royaume-Uni suggére des modifications a la rédac-
tion du projet de directive 2.2.3 (Non-confirmation des réserves formu-
Iées lors de la signature [d’un accord en forme simplifiée] [d’un traité
entrant en vigueur du seul fait de sa signature]).

21 Cf. les observations de I’ Autriche, Documents officiels de 1’As-
semblée générale, cinquante-cinquiéme session, Sixieme Commis-
sion, 22° séance (A/C.6/55/SR.22), par. 3; voir aussi la modification
de rédaction suggérée par le Royaume-Uni; la Roumanie s’est félici-
tée tout particulierement du projet de directive 2.2.4, ibid., 23¢ séance
(A/C.6/55/SR.23), par. 77.

22 Sceptiques sur la notion méme de «déclaration interprétative
conditionnelle», les Pays-Bas ont également exprimé des doutes sur
le bien-fondé des projets de directives 2.4.4 a 2.4.6, ibid., 24° séance
(A/C.6/55/SR.24), par. 6. Voir aussi les commentaires du Royaume-
Uni sur les projets de directives 2.3.2 et 2.3.3 et 2.4.3 4 2.4.8 (ces der-
niéres étant jugées inutiles).

23 Cf. Annuaire... 2000, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.
Add.1 a4, par. 305 et 306 et 311, p. 208 et 209.

24 Voir, notamment, les déclarations de I’ Afrique du Sud (au nom
de la Communauté de développement de I’Afrique australe), Docu-
ments officiels de 1I'Assemblée générale, cinquante-cinquiéme ses-
sion, Sixieme Commission, 15¢ séance (A/C.6/55/SR.15), par. 73; du
Chili, ibid., 17¢ séance (A/C.6/55/SR.17), par. 60; de 1’ Autriche, ibid.,
22¢ séance (A/C.6/55/SR.22), par. 4; de 1’ Allemagne, ibid., 21° séance
(A/C.6/55/SR.21), par. 61; de I’Espagne, ibid., par. 81; de la Suede (au
nom des pays nordiques), ibid., par. 108; de la France, ibid., 22¢ séance
(A/C.6/55/SR.22), par. 21; de 1a Roumanie, ibid., 23° séance (A/C.6/55/
SR.23), par. 78; du Brésil, ibid., 24¢ séance (A/C.6/55/SR.24), par. 17;
et du Portugal, ibid., par.27; le Mexique et les Pays-Bas doutent
tous deux de I’opportunité de ce projet de directive, ibid., 23¢ séance
(A/C.6/55/SR.23), par. 16, et 24¢ séance (A/C.6/55/SR.24), par. 7; voir
aussi les observations écrites du Royaume-Uni, qui suggére également
quelques modifications rédactionnelles.

25 Voir les remarques de 1’Allemagne, ibid., 21¢ séance (A/C.6/55/
SR.21), par. 62; de I’Espagne, ibid., par. 82; de la Suede (au nom des
pays nordiques), ibid., par. 109; de I’Italie, ibid., 23 séance (A/C.6/55/
SR.23), par. 36; de la Roumanie, ibid., par. 78; et du Brésil, ibid.,
24¢ séance (A/C.6/55/SR.24), par. 17.

26 Cf. les interventions de 1’ Allemagne, ibid., 21¢ séance (A/C.6/55/
SR.21), par. 65 a 67; de I’Espagne, ibid., par. 82; des Pays-Bas, ibid.,
24¢ séance (A/C.6/55/SR.24), par. 8; et du Portugal, ibid., par. 27.

pris ces remarques en considération lors de la rédaction
du présent rapport.

B. — Les développements récents en matiére de
réserves aux traités

20. Le cinquieme rapport a tenté de faire le point sur
«les initiatives prises par d’autres organes» en matiere de
réserves aux traités?’. Le Rapporteur spécial avait com-
plété ces informations lors de la présentation orale de son
rapport a la 2630° séance de la Commission?® en ce qui
concerne, d’une part, la décision du Comité des droits de
I’homme du 2 novembre 1999 dans I’affaire Rawle Ken-
nedy c. Trinité-et-Tobago® et, d’autre part, le document
de travail établi par Mme Frangoise Hampson conformé-
ment a la décision 1998/113 de la Sous-Commission de la
lutte contre les mesures discriminatoires et de la protec-
tion des minorités3°,

21. Le 26 aolt 1999, la Sous-Commission, devenue
la Sous-Commission de la promotion et de la protection
des droits de ’homme, a pris note de ce document de tra-
vail, fait siennes les conclusions qu’il contient et décidé
de nommer Mme Hampson rapporteuse spéciale «ayant
pour mandat d’établir une étude compléte concernant les
réserves aux traités relatifs aux droits de 1’homme»3!.
Toutefois, «[¢é]tant donné que la Commission des droits
de I’homme, a sa cinquante-sixiéme session, a décidé de
demander a la Sous-Commission de prier Mme Hamp-
son de lui soumettre un mandat révisé concernant sa pro-
position d’étude sur les réserves aux traités relatifs aux
droits de ’homme qui contienne de plus amples éclair-
cissements sur la facon dont cette étude compléterait les
travaux déja engagés en la matiére, notamment par la
Commission du droit international (décision 2000/108),
aucun document n’a été établi par Mme Hampson»3? pour
la cinquante-deuxiéme session de la Sous-Commission en
juillet-aotit 2000.

22. Au vu de cette demande, la Sous-Commission de la
promotion et de la protection des droits de I’homme, dans
sa résolution 2000/26 du 18 aott 2000, a renouvelé sa
décision de 1999 en précisant que 1’étude de Mme Hamp-
son «ne fera pas double emploi avec le travail de la Com-
mission du droit international, qui porte sur le régime
juridique des réserves et déclarations interprétatives en
général alors que 1’étude envisagée prévoit I’examen des
réserves et déclarations interprétatives concernant les trai-
tés relatifs aux droits de I’homme en particulier, compte
tenu du régime juridique des réserves et des déclarations
interprétatives tel qu’il est décrit dans le document de
travail»?3; en conséquence, la Sous-Commission prie la
Rapporteuse spéciale de lui soumettre «un rapport pré-
liminaire a sa cinquante-troisiéme session [2001], un

27 Annuaire... 2000, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1 a
4, par. 51 a 56, p. 168 et 169.

28 Ibid., vol. I, 2630¢ séance, p. 157.

29 Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquante-cin-
quiéme session, Supplément n° 40 (A/55/40), vol. 11, annexe XI, com-
munication n° 845/1999, Rawle Kennedy c. Trinité-et-Tobago, p. 270.

30 E/CN.4/Sub.2/1999/28.

31 Résolution 1999/27, adoptée sans vote (E/CN.4/2000/2-E/CN.4/
Sub.2/1999/54), par. 3, p. 73.

32 Résolution 2000/26 (E/CN.4/Sub.2/2000/32), par. 2.

3 Résolution 2000/26 (E/CN.4/2001/2-E/CN.4/Sub.2/2000/46),
par. 3.
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rapport intérimaire a sa cinquante-quatriéme session
[2002] et un rapport final & sa cinquante-cinquiéme ses-
sion [2003]»34.

23. Dans cette méme résolution, la Sous-Commission
de la promotion et de la protection des droits de I’homme

Prie 1a Rapporteuse spéciale de solliciter 1’avis consultatif et la coo-
pération du Rapporteur spécial de la Commission du droit internatio-
nal et de tous les organes conventionnels concernés et demande, a cet
effet, que soit autorisée une réunion entre la Rapporteuse spéciale de
la Sous-Commission, le Rapporteur spécial de la Commission du droit
international et les présidents des organes conventionnels concernés ou
les personnes que ceux-ci auront désignées, qui aurait lieu pendant que
la Commission du droit international et la Sous-Commission si¢gent.?3

24.  Avant méme ’adoption de cette résolution, le Rap-
porteur spécial avait pris contact avec Mme Hampson,
comme la Commission I’y avait autorisé 1’an dernier. 1l
avait retenu de ces contacts officieux que le rapport futur
de la Rapporteuse spéciale désignée par la Sous-Com-
mission de la promotion et de la protection des droits de
I’homme ne ferait pas forcément double emploi avec les
travaux de la Commission si, comme Mme Hampson lui
en avait donné 1’assurance, son étude devait porter exclu-
sivement sur /a pratique des réserves aux traités de droits
de ’homme. Bien au contraire, une telle étude pour-
rait alimenter la réflexion de la Commission lorsqu’elle
reprendra I’étude des réserves aux traités de droits de
I’homme afin d’arriver & des conclusions définitives sur
ce point.

25. Force est cependant de constater que, si la Rappor-
teuse spéciale désignée par la Sous-Commission s’en
tient au programme qu’elle a annoncé dans le document
de travail de 19993 et que la Sous-Commission a endossé
par ses résolutions des 26 aott 1999 et 18 aolt 2000,
I’étude qu’elle se propose d’entreprendre va trés au-dela
d’un recensement de la pratique des Etats et des organes
de controle des traités de droits de I’homme et porte pré-
cisément sur le régime spécifique des réserves a ces trai-
tés — en admettant qu’un tel régime existe. Si ce devait
étre le cas, une telle étude ferait inévitablement double
emploi avec les travaux de la Commission.

26. La Commission des droits de I’homme semble du
reste partager cette préoccupation puisque, par sa déci-
sion 2001/113 adoptée le 25 avril 200137, elle a & nouveau
prié la Sous-Commission de la promotion et de la protec-
tion des droits de I’homme de reconsidérer sa décision a
la lumiére du travail entrepris par la Commission du droit
international.

27. Le Rapporteur spécial ne peut dissimuler son embar-
ras quant a I’attitude a adopter. Il ne peut étre exclu que
la Sous-Commission de la promotion et de la protection
des droits de ’homme passe outre, ce qui apparait prima
facie comme une fin de non-recevoir de la Commission
des droits de I’homme, et il ne semble pas convenable
que la Commission du droit international s’ingére dans
les rapports entre ces deux organes. Si la Commission
en est d’accord, le Rapporteur spécial se propose donc

34 Ibid.
3 Ibid., par. 5.
36 Voir supra la note 30.

37 Documents officiels du Conseil économique et social, cinquante-
septieme session, Supplément n°3 (E/2001/23-E/CN.4/2001/167),
p. 357.

d’écrire 8 Mme Hampson pour I’interroger sur ses inten-
tions et lui communiquer les observations éventuelles de
la Commission.

28. De son coté, le Comité pour 1’élimination de la
discrimination a 1’égard des femmes a, lors de sa vingt-
quatriéme session, tenue du 15 janvier au 2 février 2001,
«demandé au Secrétariat d’établir [...] une analyse de la
ligne de conduite adoptée par les autres organes créés en
vertu d’instruments internationaux relatifs aux droits de
I’homme quant aux réserves formulées a I’égard d’ins-
truments relatifs aux droits de I’homme lors de I’examen
des rapports et communications des Etats parties»3. Sauf
meilleur avis de la Commission, le Rapporteur spécial se
propose de faire parvenir a la Présidente du Comité copie
des conclusions préliminaires de la Commission du droit
international concernant les réserves aux traités multila-
téraux normatifs, y compris les traités relatifs aux droits
de I’homme, adoptées par la Commission en 199739 ainsi
que des extraits pertinents du rapport de la Commission
sur sa quarante-neuviéme session et de son propre deu-
xiéme rapport sur les réserves aux traités*C.

29. Par ailleurs, le Rapporteur spécial a participé, a I’in-
vitation du Comité des conseillers juridiques sur le droit
international public (CAHDI) du Conseil de I’Europe, a la
vingtiéme réunion de cet organe, qui s’est tenue a Stras-
bourg les 12 et 13 septembre 2000. Cette rencontre a été
I’occasion d’un nouveau et fructueux échange de vues.

C. — Présentation générale du sixiéme rapport

30. L’objet premier du présent rapport est d’en terminer
avec I’¢tude de la formulation des réserves et des décla-
rations interprétatives et des réactions des autres contrac-
tants, qui n’avait pu étre achevée 1’an dernier faute de
temps*!.

31. Cette étude se fera, comme prévu®?, en deux temps:
une premicre partie présentera les aspects de la formula-
tion, de la modification et du retrait des réserves et des
déclarations interprétatives qui n’avaient pu étre abor-
dés dans le cinquiéme rapport; et une seconde traitera de
ce que I’on pourrait appeler le «dialogue réservatairey,
c’est-a-dire de la formulation et du retrait des accepta-
tions des réserves et des objections et des réactions aux
déclarations interprétatives ainsi que des «contre-réac-
tions» éventuelles aux unes et aux autres.

32.  Une nouvelle fois, le Rapporteur spécial tient a rap-
peler qu’il s’en tiendra strictement a I’approche proposée
dans le «schéma général provisoire de I’étude» figurant
dans son deuxiéme rapport*?, que la Commission a bien
voulu approuver*. Il ne s’agit donc, dans ces deux cha-
pitres, de n’examiner que les questions procédurales, de

3 Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquante-sixieme
session, Supplément n° 38 (A/56/38), par. 363, p. 39.

3 Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 157, p. 57.

40 Annuaire... 1996, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1,
p. 39.

41 Voir supra les paragraphes 4, 5 et 10.

42 Voir le cinquiéme rapport, Annuaire... 2000, vol. II (1™ partie),
doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 4, par. 65, p. 170, et par. 214 a 222, p. 193
et 194.

B Annuaire... 1996, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1,
par. 37, p. 50.

#“Voir Annuaire... 1996, vol. Il (2¢partie), par. 137, p.89, et
Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 157, p. 57.
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formulation de ces diverses déclarations unilatérales, a
I’exclusion des questions relatives a leur licéité.

33. Si le temps le permet, le Rapporteur spécial enta-
mera néanmoins 1’étude des effets des réserves, toujours
conformément au schéma général de 1996.

34. 1l va de soi que le Rapporteur spécial demeurera
fidéle aux conclusions qu’il a tirées a 1’issue de I’examen
de son premier rapport par la Commission:

b)[*] La Commission devrait adopter un guide de la pratique en
maticre de réserves. Conformément au statut de la Commission et a sa
pratique habituelle, ce guide se présenterait sous la forme d’un projet
d’articles dont les dispositions, assorties de commentaires, constitue-
raient des principes directeurs susceptibles de guider la pratique des

4 Le point a portait sur le changement de titre du sujet, initialement
intitulé «Le droit et la pratique des réserves aux traitésy.

Etats et des organisations internationales en matic¢re de réserves; ces
dispositions seraient, le cas échéant, accompagnées de clauses types;

¢) Les arrangements ci-dessus devraient étre interprétés avec sou-
plesse et, si elle estimait devoir s’en écarter de maniére importante, la
Commission pourrait soumettre a 1’Assemblée générale de nouvelles
propositions au sujet de la forme que pourrait revétir le résultat de ses
travaux;

d) 1l existait un consensus au sein de la Commission pour considé-
rer qu’il n’y avait pas lieu de modifier les dispositions pertinentes des
Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986.4¢

35. Enfin, bien qu’il y répugne quelque peu, le Rap-
porteur spécial, conscient de I’impatience suscitée par la
lenteur de sa démarche?’, se résignera a approfondir un
peu moins les diverses questions abordées comme il avait
tenté de le faire dans ses rapports précédents.

4 Annuaire... 1995, vol. II (2° partie), par. 487, p. 113.
47 Voir supra le paragraphe 13.

La formulation, la modification et le retrait des réserves et des déclarations interprétatives

36. Dans son cinquiéme rapport, le Rapporteur spécial
a introduit 14 projets de directive*® concernant le moment
auquel une réserve ou une déclaration interprétative peut
étre introduite®. Il n’est pas question d’y revenir, étant
entendu que la Commission et le Comité de rédaction
voudront sans doute tenir compte des observations for-
mulées par les Etats durant les débats de la Sixiéme Com-
mission sur certains de ces projets>?.

37. En revanche, il n’avait pas été possible d’aborder,
dans le cinquiéme rapport, la question des modalités que
doit revétir la formulation des réserves et des déclarations
interprétatives en ce qui concerne tant leur forme que leur
notification. Tel sera 1’objet de la premiére partie du pré-
sent rapport, la seconde portant sur le retrait et la modifi-
cation de ces instruments.

A. — Les modalités de formulation des réserves
et des déclarations interprétatives

38. Aux termes du paragraphe 1 de Darticle 23 des
Conventions de Vienne de 1969 et 198651, les réserves

4811 s’agit des projets de directives 2.2.1 (Formulation des réserves
a la signature et confirmation formelle), 2.2.2 (Formulation des réserves
lors de la négociation, de I’adoption ou de 1’authentification du texte du
traité et confirmation formelle), 2.2.3 (Non-confirmation des réserves
formulées lors de la signature [d’un accord en forme simplifiée] [d’un
traité entrant en vigueur du seul fait de sa signature]), 2.2.4 (Réserves a
la signature expressément prévues par le traité), 2.3.1 (Formulation tar-
dive d’une réserve [voir aussi les trois projets de clauses types annexées
a cette disposition]), 2.3.2 (Acceptation de la formulation tardive d’une
réserve), 2.3.3 (Objection a la formulation tardive d’une réserve), 2.3.4
(Exclusion ou modification tardive des effets juridiques d’un traité par
des procédés autres que les réserves), 2.4.3 (Moments auxquels une
déclaration interprétative peut étre formulée), 2.4.4 (Formulation des
déclarations interprétatives conditionnelles lors de la négociation, de
I’adoption ou de I’authentification ou a la signature du texte du traité et
confirmation formelle), 2.4.5 (Non-confirmation des déclarations inter-
prétatives formulées lors de la signature [d’un accord en forme simpli-
fiée] [d’un traité entrant en vigueur du seul fait de sa signature]), 2.4.6
(Déclarations interprétatives a la signature expressément prévues par le
traité), 2.4.7 (Déclarations interprétatives tardives) et 2.4.8 (Déclara-
tions interprétatives conditionnelles tardives).

49 Annuaire... 2000, vol. I (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1
a4, par. 2144332, p. 192a212.

30 Voir supra les paragraphes 17 et 18.

51 Comme dans les rapports précédents sur les réserves aux trai-
tés, sauf indication contraire, les citations portent sur le texte de la

«doivent €tre formulées par écrit et communiquées aux
Etats contractants et aux organisations contractantes et
aux autres Etats et autres organisations internationales
ayant qualité pour devenir parties au traité». Cette dispo-
sition impose donc deux conditions a la formulation des
réserves: une de pure forme — elles doivent étre écrites;
’autre de nature procédurale — elles doivent étre commu-
niquées aux autres Etats et organisations internationales
«intéressés»™2.

39. Il convient en outre de se demander si ces deux
conditions sont transposables, mutatis mutandis, aux
déclarations interprétatives, que celles-ci soient condi-
tionnelles ou non.

1. LA FORME ET LA NOTIFICATION DES RESERVES
ET DES DECLARATIONS INTERPRETATIVES

a) La forme des réserves

40. Bien qu’elle ne soit pas incluse dans la définition
méme des réserves3? et que le mot «déclaration» qui y
figure renvoie aussi bien a 1’oral qu’a I’écrit, la nécessité
d’un écrit n’a jamais été mise en doute durant les travaux
préparatoires des Conventions de Vienne. Le commen-
taire final de la Commission sur ce qui était alors le pre-
mier paragraphe du projet d’article 18, et devait devenir,

Convention de Vienne de 1986, qui reprend celui de la Convention de
Vienne de 1969, mais en y incluant les organisations internationales.

32 Pour utiliser provisoirement un terme neutre. Sur la détermina-
tion exacte de ces autres Etats et autres organisations internationales,
voir infira les paragraphes 98 a 114.

33 Cf. le projet de directive 1.1 du Guide de la pratique, qui reprend,
en les combinant, les définitions des articles 2, par. 1, al. d, des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986, et de I’article 2, par. 1, al. j, de la
Convention de Vienne de 1978:

«L’expression “réserve” s’entend d’une déclaration* unilaté-
rale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un Etat ou
par une organisation internationale a la signature, a la ratification,
a l’acte de confirmation formelle, a I’acceptation ou a I’approba-
tion d’un traité¢ ou a I’adhésion a celui-ci ou quand un Etat fait une
notification de succession a un traité, par laquelle cet Etat ou cette
organisation vise a exclure ou a modifier I’effet juridique de cer-
taines dispositions du traité dans leur application a cet Etat ou a
cette organisation.»
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sans changement sur ce point>, le paragraphe 1 de I’ar-
ticle 23 de la Convention de Vienne de 1969, présente
I’exigence de la formulation écrite d’une réserve comme
une évidence allant de soi’>.

41. Tel était, dés 1950, I’opinion de M. James Brierly
qui, dans son premier rapport, proposait un paragraphe 2
de I’article 10 ainsi rédigé:

Unless the contrary is indicated in a treaty, the text of a proposed
reservation thereto must be authenticated together with the text or texts
of that treaty or otherwise formally communicated in the same manner
as an instrument or copy of an instrument of acceptance of that treaty.>

(Sauf'si un traité en dispose autrement, le texte d’une réserve propo-
sée a un traité doit étre authentifié en méme temps que le ou les textes
de ce traité ou communiqué formellement de la méme maniére qu’un
instrument, ou que la copie d’un instrument, d’acceptation dudit traité.)

42. Cette proposition n’a suscité aucune objection
(sinon sur le mot «authentifié») lors des débats de 1950%7,
mais il fallut attendre le premier rapport de sir Gerald
Fitzmaurice, en 1956, pour que la question de la forme
des réserves soit a nouveau abordée; aux termes du para-
graphe 2 du projet d’article 37 qu’il proposait et qui
constitue le véritable ancétre direct du paragraphe 2 de
I’actuel article 23:

Les réserves doivent étre formellement établies et présentées par écrit
ou consignées d’une maniére quelconque au procés-verbal d’une réu-
nion ou d’une conférence [...]*8

43. En 1962, suite au premier rapport de sir Humphrey
Waldock>?, la Commission élabora sur ce théme:

Les réserves, qui doivent étre consignées par écrit, peuvent étre
formulées:

i) Lors de I’adoption du texte du traité, soit sur le traité lui-
méme, soit dans 1’acte final de la conférence qui a adopté le traité,
soit dans tout autre instrument rédigé a 1’occasion de I’adoption du
traité;

ii)  Lors de la signature du traité a une date ultérieure; ou

iii) Lors de I’échange ou du dépot des instruments de ratification,
d’adhésion, d’acceptation ou d’approbation, soit dans I’ instrument

34 Une précision a été ajoutée par la Conférence des Nations Unies
sur le droit des traités en ce qui concerne les destinataires des réserves
(voir infra le paragraphe 105).

35 Voir Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1, p. 227.

36 Yearbook... 1950, vol. 11, doc. A/CN.4/23, p. 239.

371bid., vol. I, 53¢ séance, p. 91 et 92.

38 Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/101, p. 118.

% Aux termes de I’alinéa a du paragraphe 3 du projet d’article 17,
qu’il avait proposé:

«Les réserves sont formulées par écrit:

i) Sur le traité lui-méme et, normalement, sous forme de men-
tion ajoutée a la signature du représentant de 1’Etat qui for-
mule la réserve; ou

ii) Dans I’acte final de la conférence, le protocole, le proces-
verbal ou tout autre instrument se rapportant au traité et éta-
bli par un représentant diment habilité de 1’Etat qui formule
la réserve; ou encore

iii) Dans I’instrument par lequel I’Etat qui formule la réserve
ratifie, ou accepte le traité ou y adhere, ou dans le proces-
verbal ou autre instrument accompagnant 1’instrument de
ratification, d’adhésion ou d’acceptation et établi par 1’au-
torité compétente de 1’Etat qui formule la réserve»

(Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/CN.4/144, p. 69). Dans ses commen-
taires, sir Humphrey Waldock s’est borné a indiquer que cette disposi-
tion «ne semble pas appeler d’observations» (ibid., p. 75).

lui-méme, soit dans un proceés-verbal ou tout autre document
annex¢ audit instrument.%°

Cette disposition n’a pratiquement pas ¢té discutée par les
membres de la Commission®!.

44. Conformément a la position de deux gouverne-
ments®?, qui suggéraient de «simplifier quelque peu les
dispositions de procédure»®3, le Rapporteur spécial pro-
posa, en seconde lecture, une rédaction beaucoup plus
sobre, aux termes de laquelle:

Les réserves doivent étre consignées par €crit. Si une réserve est émise
postérieurement a ’adoption du texte du traité, elle doit étre notifice
au dépositaire ou, lorsqu’il n’y a pas de dépositaire, aux autres Etats
intéressés.®

C’est ce projet qui est directement a I’origine du para-
graphe 1 de I’article 23 des Conventions de Vienne de
1969 et 1986.

45. Si sa rédaction a été modifiée en la forme, ni la
Commission® ni la Conférence des Nations Unies sur le
droit des traités de 1968-1969° n’ont, a aucun moment,
remis en cause l’exigence de la forme écrite. Et ni
M. Paul Reuter, Rapporteur spécial sur le droit des trai-
tés conclus entre Etats et organisations internationales ou
entre deux ou plusieurs organisations internationales, ni
les participants a la Conférence des Nations Unies sur le
droit des traités de 1986 n’ont apporté de précision, ni
suggéré de modification sur ce point®’. Les travaux pré-
paratoires témoignent donc d’une remarquable unanimité
a cet égard.

46. Cette unanimité s’explique aisément. Comme on I’a
écrit,

Reservations are formal statements. Although their formulation in writ-
ing is not embraced by the term of the definition, it would according to
article 23 (1) of the Vienna Convention seem to be an absolute require-
ment. It is less common nowadays that the various acts of consenting to a
treaty occur simultaneously; therefore it is not possible for an orally pre-
sented reservation to come to the knowledge of all contracting parties. In
the era of differentiated treaty-making procedures it becomes essential for
reservations to be put down in writing in order to be registered and noti-
fied by the depository, so that all interested states would become aware of
them. A reservation not notified cannot be acted upon. Other states would
not be able to expressly accept or object to such reservations.

0 Projet d’article 18, par. 2, al. a, ibid., doc. A/5209, p. 194; pour
le commentaire de cette disposition, voir ibid., p. 199, et le cinquiéme
rapport sur les réserves aux traités, Annuaire... 2000, vol. I (1™ partie),
doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 4, par. 238, p. 196.

61 Tbid., par. 237; voir, cependant, infra le paragraphe 47.

92 Danemark et Suéde (cf. le quatriéme rapport sur le droit des
traités de sir Humphrey Waldock, Annuaire... 1965, vol. 11, doc. A/
CN.4/177 et Add.1 et 2. p. 48 et 49); voir aussi infra le paragraphe 51.

03 Ibid., par. 13, p. 56.

4 Projet d’article 20, par. 1 (ibid.).

05 Cf. le texte final du projet, Annuaire... 1966, vol. 11 (voir supra la
note 55), projet d’article 18, par. 1, p. 226.

6 Cf. le rapport de la Commission pléniére, Documents officiels de
la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, premiere et
deuxieme sessions, Vienne, 26 mars-24 mai 1968 et 9 avril-22 mai 1969
(publication des Nations Unies, numéro de vente: F.70.V.5), rapport de

la Commission pléniére sur ses travaux lors de la premiére session de la
Conférence (A/CONF.39/14), par. 190 a 196, p. 149 et 150.

o7 Voir le cinquiéme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 4,
par. 242, p. 197.

% Horn, Reservations and Interpretative Declarations to Multila-

teral Treaties, p.44; voir aussi Lijnzaad, Reservations to UN Human
Rights Treaties: Ratify and Ruin?, p. 50.
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(Les réserves sont des déclarations formelles. Bien que leur formula-
tion par écrit ne soit pas incluse dans leur définition méme, elle appa-
rait, conformément aux dispositions du paragraphe 1 de I’article 23 de
la Convention de Vienne, comme une exigence catégorique. Il est inha-
bituel aujourd’hui que les différents actes de consentement au traité
interviennent simultanément et il est dés lors exclu qu’une réserve
présentée oralement parvienne a la connaissance de toutes les parties
contractantes. A une époque ou les procédures d’élaboration sont écla-
tées, il devient essentiel que les réserves soient couchées par écrit de
fagon a étre enregistrées et notifiées par le dépositaire, de telle maniére
que tous les Etats intéressés en soient avertis. On ne peut prendre acte
d’une réserve non notifiée et les autres Etats se trouveraient dans 1’inca-
pacité d’accepter expressément une telle réserve ou d’y objecter.)

47. 1l reste que, lors des débats de la quatorzieme ses-
sion, en 1962, sir Humphrey Waldock, répondant a une
question soulevée par M. Tabibi, n’avait pas totalement
exclu I’idée de «réserves faites oralementy». Mais il avait
estimé que la question «reléve davantage de la formula-
tion des réserves au moment de I’adoption du traité, dont
il est parlé a 1’alinéa a (i) du paragraphe 2» et que, en
tout état de cause, 1’exigence d’une confirmation formelle
«devrait contribuer dans une large mesure a résoudre le
probleme»®.

48. Au fond, en effet, peu importe la maniére dont les
réserves ont été formulées initialement si elles doivent
étre confirmées formellement au moment de 1’expression
définitive du consentement a étre lié. Et c’est sans doute
ainsi qu’il convient d’interpréter le paragraphe 1 de 1’ar-
ticle 23 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986, a la
lumiére des travaux préparatoires: 1’écrit n’est indispen-
sable que lorsque la réserve est formulée définitivement,
c’est-a-dire:

a) Lors de la signature du traité si celui-ci le prévoit”
ou s’il s’agit d’un accord en forme simplifiée’!; et

b) Dans tous les autres cas, lorsque I’Etat ou I’organi-
sation internationale exprime son consentement définitif
a étre 1ié72.

49. Ces conclusions ne sont pas strictement conformes
a la lettre du texte du paragraphe 1 de I’article 23 des
Conventions de Vienne, qui n’opére pas une telle distinc-
tion. Pour éviter de donner I’impression de «ré-écrire»
celui-ci, la Commission pourrait peut-étre se borner a
reprendre ce texte dans un projet de directive 2.2.1 et a
préciser, dans un projet de directive 2.2.2, que, lorsqu’elle
est exigée, la confirmation formelle d’une réserve doit
également étre faite par écrit:

«2.1.1 Forme écrite
Une réserve doit étre formulée par écrit.

2.1.2 Forme de la confirmation formelle

9 Annuaire... 1962, vol. 1, 663¢ séance, par. 34, p. 248. Voir aussi
une remarque de Brierly faite en 1950: “Mr. Brierly agreed that a reser-
vation must be presented formally, but it might be announced infor-
mally during negotiations” (M. Brierly est convenu qu’une réserve doit
étre présentée formellement, mais il se pourrait qu’elle soit annoncée
de maniére informelle durant les négociations) [Yearbook... 1950,
vol. I, 53¢ séance, par. 19, p. 91].

0Cf. le projet de directive 2.2.4, cinquiéme rapport,
Annuaire... 2000, vol. I (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 4,
par. 264, p. 201.

71 Cf. le projet de directive 2.2.3, ibid., par. 260, p. 200.

72 Cf. les projets de directive 2.2.1 et 2.2.2, ibid., par. 251 et 256,
p. 199 et 200.

Lorsque la confirmation formelle d’une réserve est
nécessaire, celle-ci doit étre faite par écrit.»

50. Le Rapporteur spécial est conscient que cette
maniére de présenter les choses semble exclure la pos-
sibilit¢é d’une formulation initiale exclusivement orale,
alors que ceci ne présente pas de réel inconvénient. On
peut cependant penser que la question peut rester pen-
dante. Comme [’avait fort bien noté sir Humphrey Wal-
dock’, la réponse ne présente aucune incidence pratique:
une partie contractante peut, de toute maniére, formuler
une réserve jusqu’a la date de I’expression de son consen-
tement a étre liée; dés lors, méme si sa déclaration orale
initiale ne pouvait étre considérée comme une véritable
réserve, la «confirmation» intervenue en temps utile tien-
dra lieu de formulation.

51. La question se pose aussi de savoir si d’autres pré-
cisions sont nécessaires. Elle est d’autant plus légitime
que, dans le projet d’articles sur le droit des traités adopté
en premiére lecture, la Commission avait apporté d’as-
sez nombreuses précisions quant a I’instrument dans
lequel doit figurer la réserve’. Et si ces précisions ont été
abandonnées dans le projet final, ce fut, comme I’avait
noté la Suede, parce que ces «régles de pure procédure
[...] seraient plus a leur place dans un code des pratiques
recommandées»’>, ce qui est, trés précisément, la fonc-
tion du Guide de la pratique.

52. Apres mire réflexion, le Rapporteur spécial ne
pense cependant pas qu’il soit, a une exception pres,
utile de reprendre les précisions qui figuraient dans I’ali-
néa a du paragraphe 3 du projet d’article 17 de 19627°:
la longue énumération des instruments dans lesquels les
réserves peuvent figurer n’apporte pas grand-chose; d’au-
tant moins qu’elle n’est pas limitative comme le montre
la référence, faite a deux reprises, a un «autre instrument»
que ceux expressément mentionnés.

53. Sur un point néanmoins une précision s’impose.
Celle-ci concerne 1’auteur de I’instrument en question.

54. Comme la Commission I’avait spécifié¢ dans le pro-
jet de 1962, la réserve doit étre formulée par «le repré-
sentant de I’Etat qui formule la réserve» au moment de

73 Voir supra le paragraphe 47.

74 Voir supra le paragraphe 43. On trouve des précisions du méme
type dans le Précis de la pratique du Secrétaire général dépositaire
d’accords multilatéraux, préparé par la Section des traités du Bureau
des affaires juridiques en 1959 (ST/LEG/7), par. 57, p. 28:

«En pratique, le Secrétaire général dans I’exercice de ses fonctions
de dépositaire a toujours considéré qu’une réserve si elle est soumise au
moment de la signature doit étre, soit apposée dans I’espace réservé sur
I’original pour les signatures et au-dessus de la signature, soit inscrite
dans un document séparé signé par le plénipotentiaire; si la réserve est
faite au moment de la ratification ou de 1’adhésion, elle doit étre insé-
rée dans I’instrument ou figurer dans un document annexe émanant des
autorités ayant dressé I’instrument. Dans le cas contraire, lors du dépot
de I’instrument, le représentant du gouvernement intéressé muni de
pleins pouvoirs a cet effet, signe un proces-verbal, dont copie certifi¢e
conforme est adressée aux Etats intéressés.»

11 est peut-étre significatif que ces précisions aient été¢ abandonnées
en 1994 [cf. ST/LEG/7/Rev.1 (publication des Nations Unies, numéro
de vente: F.94.V.15), notamment par. 161, p. 49].

75 Quatriéme rapport sur le droit des traités de sir Humphrey Wal-
dock, Annuaire... 1965, vol. 11, doc. A/CN.4/177 et Add.1 et 2, p. 49.

76 Cité supra a la note 59.
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la s1gnature «par un représentant diment habilité¢ de
I’Etat qui formule la réserve»; ou «par I’autorité¢ compé-
tente de I’Etat qui formule la réserver’7. C’ est, en réalité,
dire trois fois la méme chose; mais ce n’est pas tout a fait
suffisant, car la question se pose de savoir s’il existe des
régles de droit international général déterminant limitati-
vement quelle est, ou quelles sont ’autorité ou les auto-
rités compétente[s] pour formuler une réserve au plan
international ou si cette détermination est laissée au droit
national de chaque Etat.

55. De I’avis du Rapporteur spécial, la réponse a cette
question peut étre déduite tant de 1’économie générale des
Conventions de Vienne de 1969 et 1986 que de la pra-
tique des Etats et des organisations internationales en la
matiere.

56. Par définition, une réserve a pour objectif de modi-
fier Deffet juridique des dispositions du trait¢ dans les
relations entre les parties; bien que figurant dans un
instrument distinct du traité, la réserve participe donc
de I’ensemble conventionnel et exerce une influence
directe sur les obligations respectives des parties. Elle
laisse intact[s] Uinstrumentum (ou les instrumenta) qui
constitue[nt] le traité, mais elle affecte directement le
negotium. Dans ces conditions, il semble logique et iné-
vitable que les réserves doivent étre formulées dans les
mémes conditions que ’est le consentement de I’Etat ou
de I’organisation internationale a étre lié. Et ce n’est pas
une matic¢re dans laquelle le droit international se repose
entiérement sur les droits internes.

57. Larticle 7 des Conventions de Vienne de 1969 et
1986 contient sur ce point des dispositions précises et
détaillées qui reflétent sans aucun doute le droit positif
en la matiére’®. Aux termes dudit article de la Convention
de 1986:

1. Une personne est considérée comme représentant un Etat pour
I’adoption ou I’authentification du texte d’un trait€ ou pour exprimer le
consentement de I’Etat a étre lié par un traité:

a) Si cette personne produit des pleins pouvoirs appropriés; ou

b) S’il ressort de la pratique ou d’autres circonstances qu’il était de
Iintention des Etats et des organisations internationales concernés de
considérer cette personne comme représentant 1’Etat a ces fins sans pré-
sentation de pleins pouvoirs.

2. En vertu de leurs fonctions et sans avoir a produire de pleins
pouvoirs, sont considérés comme représentant leur Etat:

a) Les chefs d’Etat, les chefs de gouvernement et les ministres des
affaires étrangeres, pour tous les actes relatifs a la conclusion d’un
traité [...];

b) Les représentants accrédités par les Etats 4 une conférence inter-
nationale, pour I’adoption du texte d’un traité [...];

¢) Les représentants accrédités par les Etats auprés d’une organisa-
tion internationale ou de I’un de ses organes, pour I’adoption du texte
d’un traité au sein de cette organisation ou de cet organe;

d) Les chefs de missions permanentes auprés d’une organisation
internationale, pour I’adoption du texte d’un traité entre les Etats accré-
ditants et cette organisation.

3. Une personne est considérée comme représentant une organisa-

tion internationale pour 1’adoption ou I’authentification du texte d’un

77 Voir supra le texte complet a la note 59.
78 Voir, cependant, infi-a le paragraphe 63.

traité ou pour exprimer le consentement de cette organisation a étre liée
par un traité:

a) Si cette personne produit des pleins pouvoirs appropriés; ou

b) S’il ressort des circonstances qu’il était de I’intention des Etats
et des organisations internationales concernés de considérer cette per-
sonne comme représentant 1’organisation a ces fins, conformément aux
régles de ladite organisation, sans présentation des pleins pouvoirs.

58.  Mutatis mutandis, ces régles, pour les raisons indi-
quées ci-dessus, sont certainement transposables a la
compétence pour formuler des réserves, étant bien sir
entendu que la formulation de réserves par une personne
qui ne peut «étre considérée comme autorisée a représen-
ter un Etat ou une organisation internationale a cette fin est
sans effet juridique, a moins qu’[elle] ne soit confirmé[e]
ultérieurement par cet Etat ou cette organisation»’.

59. Ces restrictions a la compétence de formuler des
réserves au plan international sont du reste largement
confirmées par la pratique.

60. Dans un aide-mémoire du 1¢ juillet 1976, le
Conseiller juridique des Nations Unies indiquait:

Une réserve doit étre formulée par écrit [art. 23, par. 1, de la Conven-
tion (de Vienne de 1969)] et, comme son retrait, doit émaner d’une des
trois autorités (chef de I’Etat, chef du gouvernement ou ministre des
affaires étrangéres) ayant compétence pour engager 1’Etat sur le plan
international.0

61. De méme, le Précis de la pratique du Secrétaire
général en tant que dépositaire de traités multilatéraux,
préparé par la Section des traités du Bureau des affaires
juridiques, se borne a affirmer que «[1]a réserve doit figu-
rer dans I’instrument ou y étre annexée et émaner de I’une
des trois autorités qualifiées» et a renvoyer aux dévelop-
pements généraux concernant le «depot des instruments
par lesquels I’Etat se lien3!. De méme, selon ce document,

«[l]es réserves accompagnant la signature doivent étre
autorisées par les pleins pouvoirs délivrés au signataire
par I'une des trois autorités qualifiées a moins que le
signataire ne soit I’une de ces autorités»®2.

62. Ces régles semblent étre strictement appliquées:
tous les instruments de ratification (ou équivalents) de
traités dont le Secrétaire général est dépositaire, com-
portant des réserves et que le Rapporteur spécial a pu
consulter grace a I’obligeance de la Section des traités du
Bureau des affaires juridiques, sont signés de I'une des
«trois autorités» et, s’ils le sont du représentant perma-
nent, celui-ci a joint des pleins pouvoirs émanant de I’une
de ces autorités. Au surplus, il a été expliqué au Rap-
porteur spécial que, lorsque ce n’était pas le cas, il est
demand¢, officieusement mais fermement, au représen-
tant permanent de procéder a cette régularisation®3.

79 Cf. I’article 8 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

80 Nations Unies, Annuaire juridique 1976 (publication des Nations
Unies, numéro de vente: F.78.V.5), par. 7, p. 218 et 219.

81 ST/LEG/7/Rev.1 (voir supra la note 74), par. 161, p. 49; ce pas-
sage renvoie aux paragraphes 121 et 122, ibid., p. 36.

82 Tbid., par. 208, p. 62; renvoie au chapitre VI du Précis («Pleins
pouvoirs et signatures»), ST/LEG/7/Rev.1.

83 Cela est confirmé, par analogie, par I’incident de procédure qui
a opposé I’Inde au Pakistan devant la CIJ dans la récente affaire rela-
tive a I’ Incident aérien du 10 aoiit 1999 (Pakistan c. Inde), compétence
de la Cour, arrét, C.1J. Recueil 2000, p. 12. 11 ressort des plaidoiries
orales que, par une premiere communication en date du 3 octobre 1973,
la Mission permanente du Pakistan auprés des Nations Unies a notifié
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63. On peut cependant se demander si cette pratique,
qui transpose en matiére de réserves les regles figurant
dans P’article 7 précité®* des Conventions de Vienne de
1969 et 1986, n’est pas excessivement rigide. On peut se
demander, par exemple, s’il ne serait pas Iégitime d’ad-
mettre que le représentant accrédité d’un Etat aupres
d’une organisation internationale dépositaire d’un traite
auquel I’Etat qu’il représente souhaite faire une réserve ne
devrait pas étre habilité a formuler celle-ci. Le probléme
se pose d’autant plus que ceci est admis dans des organi-
sations internationales autres que les Nations Unies.

64. Ainsi, par exemple, il semble que le Secrétaire
général de 'OEA admette que les réserves des Etats
membres peuvent lui étre transmises par leurs représen-
tants permanents aupreés de 1’organisation. Cette pratique
est conforme aux dispositions de 1’article VII (Dépdt et
échange de ratifications) de la Convention sur 1’Union
panaméricaine (non entrée en vigueur), portant sur les
traités, qui admet que tous les instruments relatifs a 1’ex-
pression du consentement a €tre li€ par les traités conclus
lors des conférences internationales des Etats améri-
cains «seront déposés par le représentant respectif dans
le Conseil Directif [...] sans avoir besoin de pleins pou-
voirs spéciaux pour faire le dépot de la ratification»®. De
méme, au Conseil de I’Europe, de nombreuses réserves
semblent avoir été «consignées» dans des lettres de repré-
sentants permanents®,

65. On peut aussi considérer que les régles appliquées
aux Etats devraient étre transposées aux organisations
internationales plus complétement que ne le fait le para-
graphe 2 de I’article 7 de la Convention de Vienne de
1986, et, en particulier, que le chef du secrétariat d’une
orgamsatlon internationale ou ses représentants accrédi-
tés auprés d’un Etat ou d’une autre organisation devraient
&tre considérés comme ayant ipso facto compétence pour
engager 1’organisation.

66. Le Rapporteur spécial considére que la reconnais-
sance de telles extensions limitées a la compétence pour
formuler des réserves constituerait un développement
progressif limité mais bienvenu. Il ne proposera cepen-
dant pas de les inclure dans le Guide de la pratique. Il
existe, au sein de la Commission, un consensus, constam-
ment approuvé par une grande majorité d’Etats, «pour

I’intention de ce pays de succéder a I’Inde britannique en tant que par-
tie a I’Acte général d’arbitrage (réglement pacifique des différends
internationaux); par une note du 31 janvier 1974, le Secrétaire géné-
ral a demandé que cette notification soit faite “in the form prescribed”
(dans la forme prescrite), c¢’est-a-dire qu’elle soit transmise par 1’une
des trois autorités mentionnées ci-dessus; celle-ci intervint sous forme
d’une nouvelle communication (d’ailleurs formulée en des termes
différents de celle de I’année précédente) en date du 30 mai 1974, et
signée cette fois du Premier ministre pakistanais (voir les plaidoiries
de sir Elihu Lauterpacht pour le Pakistan, 5 avril 2000, CR/2000/3, et
d’Alain Pellet pour I’Inde, 6 avril 2000, CR/2000/4). Bien que cet épi-
sode concernat une notification de succession, et non la formulation
de réserves, il témoigne de la grande vigilance avec laquelle le Secré-
taire général applique les régles énoncées ci-dessus (par. 61) en ce qui
concerne, d’une maniére générale, I’expression par les Etats de leur
consentement a étre liés par un traité.

84 Voir supra le paragraphe 57.

85 Cf. la réponse de I’OEA, in «Pratique suivie par les dépositaires
au sujet des réservesy, rapport du Secrétaire général présenté confor-
mément a la résolution 1452 B (XIX) de I’Assemblée générale, repro-
duit dans Annuaire... 1965, vol. 11, doc. A/5687, p. 84.

86 Cf. la Convention européenne d’extradition.

considérer qu’il n’y [a] pas lieu de modifier les dispo-
sitions pertinentes des Conventions de Vienne de 1969,
1978 et 1986»87. Or, méme si les dispositions de I’article 7
des Conventions de 1969 et 1986 ne portent pas expressé-
ment sur la compétence pour formuler les réserves, elles
n’en sont pas moins considérées, a juste titre®s, comme
étant transposables a cette hypothése.

67. Enrevanche, il semble qu’il soit nécessaire d’adop-
ter un projet de directive suffisamment souple qui, tout
en renvoyant aux régles figurant dans D’article 7 des
Conventions de Vienne, préserve la pratique moins rigide
suivie par des organisations internationales autres que les
Nations Unies en tant que dépositaires®®, ce qui peut étre
fait par une «clause de sauvegarde» figurant dans le projet
de directive pertinent.

68. Celui-ci peut étre formulé de deux maniéres®. Ou
bien I’on peut se borner a indiquer que les autorités com-
pétentes pour formuler la réserve au plan international
sont les mémes que celles ayant compétence pour adop-
ter ou authentifier le texte d’un traité ou pour exprimer
le consentement de 1’Etat ou de 1’organisation internatio-
nale a étre lié. Ou bien le projet de directive reproduit,
en I’adaptant, le texte de I’article 7 de la Convention de
Vienne de 1986. Chacune de ces solutions a ses mérites:
la premiére celui de la sobriété; la seconde celui de la
commodité pour les usagers. La préférence du Rappor-
teur spécial va a cette dernicre.

69. Dans le premier cas, le projet de directive pourrait
se lire ainsi:

«[2.1.3 Compétence pour formuler une réserve au
plan international

«Sous réserve des pratiques habituellement suivies au
sein des organisations internationales dépositaires de tral-
tés, toute personne compétente pour représenter un Etat
ou une organisation internationale pour I’adoption ou
I’authentification du texte d’un traité ou pour exprimer le
consentement d’un Etat ou d’une organisation internatio-
nale a étre lié par un trait¢ a compétence pour formuler
une réserve au nom de cet Etat ou de cette organisation
internationale.]»

70. Dans la seconde hypothése, le projet de directive
2.1.3 pourrait étre rédigé de la maniére suivante:

«[2.1.3 Compétence pour formuler une réserve au
plan international

87 Annuaire... 1995, vol. 11 (2¢ partie), par. 487, al. d, p. 113.
88 Voir supra le paragraphe 56.

89 Voir supra le paragraphe 64. L’UIT constitue également un cas
particulier a cet égard, mais dans un sens et pour des motifs différents,
puisque les réserves aux textes ayant valeur de traités adoptés en son
sein «ne peuvent étre formulées que par les délégations, a savoir pen-
dant les conférences» (réponse de I’'UIT au questionnaire de la Com-
mission sur les réserves, reproduit in Annuaire... 1996 [voir supra la
note 40], annexe III, p. 111). Le Rapporteur spécial n’a pas connais-
sance des pratiques suivies par les Etats dépositaires.

9% Le Rapporteur spécial considére qu’une troisiéme possibilité,
consistant a renvoyer purement et simplement a I’article 7 des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986, doit étre fermement écartée: pour des
raisons de commodité (et de logique juridique), le Guide de la pratique
doit se suffire a lui-méme.
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1. Sous réserve des pratiques habituellement sui-
vies au sein des organisations internationales dépo-
sitaires de traités, une personne a compétence pour
formuler une réserve au nom d’un Etat ou d’une orga-
nisation internationale:

a) Si cette personne produit des pleins pouvoirs
appropriés aux fins de l’adoption ou de "authentifica-
tion du texte du traité a I’égard duquel la réserve est
formulée ou de I’ expressmn du consentement de I’Etat
ou de I’organisation a étre lié par ce traité; ou

b) S’il ressort de la pratique ou d’autres circons-
tances qu’il était de I’intention des Etats et des orga-
nisations internationales concernés de considérer cette
personne comme ayant compétence a cette fin sans
présentation de pleins pouvoirs.

2. En vertu de leurs fonctions et sans avoir a pro-
duire de plelns pouvoirs, ont compétence pour formu-
ler une réserve au plan international au nom d’un Etat:

a) Les chefs d’Etat, les chefs de gouvernement et
les ministres des affaires étrangeres;

b) Les représentants accrédités par les Etats a une
conférence internationale, pour la formulation d’une
réserve a un traité adopté au sein de cette conférence;

¢) Les représentants accrédités par les Etats auprés
d’une organisation internationale ou de 1’'un de ses
organes, pour la formulation d’une réserve a un traité
adopté au sein de cette organisation ou de cet organe;

[d) Les chefs de missions permanentes auprés d’une
organisation internationale, pour la formulation d’une
réserve a un traité conclu entre les Etats accréditants et
cette organisation].]»

71. Dans ce second cas, 1’alinéa d du paragraphe 2
pourrait cependant sans doute étre omis tant I’hypothése
envisagée est marginale; il suffirait peut-étre de la men-
tionner dans le commentaire.

72. Il vade soi que la phase internationale de la formula-
tion des réserves n’est que la partie émergée de I’iceberg:
comme pour I’ensemble de la procédure d’expression du
consentement de I’Etat ou de I’ organisation internationale
a étre lié, elle est I’aboutissement d’un processus interne
qui peut étre fort complexe. Indissociable de la procé-
dure de ratification (ou d’acceptation, ou d’approbation,
ou d’adhésion), la formulation des réserves est, comme
celle-ci, une sorte de «parenthese interne» dans un pro-
cessus éminemment international®!.

73. Comme I’a noté Paul Reuter, «[l]es pratiques consti-
tutionnelles nationales en ce qui concerne les réserves et
objections changent d’un pays a I’autre»®?, et il ne saurait
étre question de les décrire, fit-ce sommairement, dans
le cadre du présent rapport. Tout au plus peut-on noter
que, parmi les 33 Etats qu1 ont répondu au questionnaire
de la Commission sur les réserves aux traités® et dont les

o1 Cf. Daillier et Pellet (Nguyen Quoc), Droit international public,
p. 144.

92 Introduction au droit des traités, par. 133, p. 84 et 85.

S Voir le cinquiéme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2000 vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/508 et Add.1 a 4,
par. 3 et 4, p. 158.

réponses aux questions 1.7, 1.7.1 et 1.7.2, et 1.8, 1.8.1 et
1.8.2% sont exploitables®, la compétence pour formuler
une réserve appartient a: I’exécutif seul dans six cas’®; au
parlement seul dans cing cas®’; et est partagée entre 1’un
et I’autre dans 12 cas.

74. Dans cette derniére hypothese, la collaboration
entre D’exécutif et le parlement revét des modalités
diverses. Dans certains cas, le parlement est seulement
tenu informé des réserves projetées’®; encore n’est-ce pas
toujours systématiquement le cas®. Dans d’autres, il doit
approuver toutes les réserves avant leur formulation'
ou, lorsque certains traités seulement sont soumis au par-
lement, celles qui portent sur ces seuls traités'?!. En outre,
il peut arriver qu’un organe juridictionnel soit appelé a
intervenir dans la procédure interne de formulation des
réserves!2,

75. 11 est intéressant de constater que la procédure de
formulation des réserves ne suit pas nécessairement celle
qui s’impose d’une manicre générale pour I’expression
du consentement de 1’Etat a étre li¢. Ainsi, en France, ce
n’est que récemment que 1’habitude s’est prise de commu-
niquer au parlement le texte des réserves dont le Président
de la République ou le Gouvernement entend assortir la
ratification des traités ou I’approbation des accords méme
lorsque ces instruments doivent étre soumis au parlement
en vertu de ’article 53 de la Constitution de 1958193,

76. La diversité qui caractérise la compétence pour for-
muler les réserves et la proceédure a suivre a cette fin dans
le cadre des Etats semble se retrouver au sein des organisa-

%4 Question 1.7: «Au plan interne, quelle(s) autorité(s) décide(nt)
des réserves formulées par I’Etat: Le chef de I’Etat? Le Gouvernement
ou une autorité gouvernementale? Le Parlement?»; question 1.7.1:
«Si "autorit¢ compétente pour décider de formuler une réserve n’est
pas toujours la méme, en fonction de quel(s) critére(s) cette compé-
tence est-elle déterminée?»; question 1.7.2: «Si la décision est prise
par I’exécutif, le parlement est-il informé de la décision? A priori ou a
posteriori? Est-il appelé a discuter le texte de la ou des réserves proje-
tées?». Question 1.8: «Une juridiction nationale peut-elle étre conduite
a s’opposer a la formulation de certaines réserves ou a 1’imposer?»;
question 1.8.1: «Si oui, par quelle(s) autorité(s) et comment peut-elle
(peuvent-elles) étre saisie(s)?»; question 1.8.2: «Et sur quel(s) motif(s)
peut-elle se fonder pour prendre sa décision?» [Annuaire... 1996 (voir
supra la note 40), annexe II, p. 102 et 103].

95 Malheureusement, plusieurs des 33 Etats qui ont répondu au
questionnaire 1’ont fait incomplé¢tement.

9% Bolivie (le Parlement peut suggérer des réserves), Colombie
(pour certains traités), Croatie (le Parlement peut s’opposer a une
réserve projetée, ce qui semble impliquer qu’il est consulté), Dane-
mark, Malaisie, Saint-Siége; voir aussi infra les Etats mentionnés aux
notes 96 et 97.

97 Colombie (pour certains traités), Estonie, Saint-Marin, Slovénie,
Suisse (mais la proposition est en général faite par le Conseil fédéral),
sauf'si le Conseil fédéral dispose d’une compétence propre.

98 Koweit depuis 1994 (consultation d’une commission ad hoc),
Nouvelle-Zélande (“until recently”) [depuis une période récente — sys-
téme mis en place a titre provisoire].

9 France (si les rapporteurs des assemblées parlementaires le
demandent et par simple «courtoisie»), Israél, Japon (si le traité ne
comporte pas de clause de réserve), Suede (les “outlines” [lignes géné-
rales] des réserves sont communiquées au Parlement, jamais leur texte
précis).

100 Argentine et Mexique.

101 Espagne, Finlande, République de Corée, Slovaquie.

102 Colombie, Finlande, Malaisie.

103 Cf. Pellet, «Commentaire de 1’article 53», p. 1047 a 1050.



Les réserves aux traités 147

tions internationales. Deux d’entre elles seulement!'%* ont
répondu aux questions 3.7, 3.7.1 et 3.7.2 du question-
naire sur les réserves!?: la FAO indique que cette com-
pétence appartient a la Conférence, tandis que ’OACI,
tout en soulignant I’absence de pratique effective, estime
que si une réserve devait étre formulée en son nom, elle
le serait par le Secrétaire général en matiere administra-
tive et, selon le cas, par I’Assemblée ou le Conseil dans
leurs compétences respectives!'%, étant précisé qu’il serait
«approprié» que I’Assemblée soit informée des réserves
formulées par le Conseil ou le Secrétaire général.

77. De I’avis du Rapporteur spécial, la seule conclu-
sion que I’on puisse tirer de ces constatations au plan du
droit international est que celui-ci n’impose aucune régle
déterminée en ce qui concerne la procédure interne de
formulation des réserves. Ceci, a vrai dire, semble tel-
lement évident qu’il parait a peine utile de le préciser
expressément par une directive du Guide de la pratique.
Si, cependant, la Commission était d’un avis contraire
(qui peut étre défendu compte tenu du caractére pragma-
tique du Guide de la pratique), une directive de ce genre
pourrait étre retenue:

«[2.1.3 bis Compétence pour formuler une réserve au
plan interne

La détermination de I’instance compétente et de la
procédure a suivre pour formuler une réserve au plan
interne reléve du droit interne de chaque Etat ou orga-
nisation internationale.]»

78. Il reste cependant que la liberté dont disposent les
Etats et les organisations internationales pour détermi-
ner 1’autorité compétente pour décider de la formulation
d’une réserve et la procédure a suivre en vue de sa formu-
lation pose des problémes comparables a ceux résultant
de la liberté, identique, dont bénéficient les parties a un
traité en ce qui concerne la procédure interne de ratifica-
tion: quid si les régles internes n’ont pas €té respectées?

79. Larticle 46 de la Convention de Vienne de 1986
relatif aux «dispositions du droit interne d’un Etat et
[aux] régles d’une organisation internationale concernant
la compétence pour conclure des traités» dispose que:

1. Le fait que le consentement d’un Etat a étre 1i¢ par un traité a 6té
exprimé en violation d’une disposition de son droit interne concernant
la compétence pour conclure des traités ne peut étre invoqué par cet
Etat comme viciant son consentement, a moins que cette violation n’ait

104 Cela s’explique par le fait que les organisations internationales
sont parties a des traités beaucoup plus rarement que les Etats et que,
lorsqu’elles le sont, elles ne formulent en général pas de réserves. La
seule exception concerne les Communautés européennes, qui n’ont,
malheureusement, a ce jour, toujours pas répondu au questionnaire.

105 Question 3.7: «Au sein de I’organisation, quel(s) organe(s)
décide(nt) des réserves formulées par elle: Le chef du secrétariat?
L’assemblée générale? Un autre organe?»; question 3.7.1: «Si I’organe
compétent pour décider de formuler une réserve n’est pas toujours le
méme, en fonction de quel(s) critére(s) cette compétence est-elle déter-
minée?»; question 3.7.2: «Si la décision est prise par le chef du secré-
tariat ou par un autre organe, I’assemblée générale est-elle informée de
la décision? A priori ou a posteriori? Appelée a discuter le texte de la
ou des réserves projetées?» (Annuaire... 1996 [voir supra la note 40],
p. 114).

106 Cf. les articles 49 et 50 de la Convention relative a I’aviation
civile internationale créant ’'OACI.

été manifeste et ne concerne une regle de son droit interne d’impor-
tance fondamentale.

2. Le fait que le consentement d’une organisation internationale a
étre liée par un traité a été exprimé en violation des regles de 1’orga-
nisation concernant la compétence pour conclure des traités ne peut
étre invoqué par cette organisation comme viciant son consentement, a
moins que cette violation n’ait été manifeste et ne concerne une régle
d’importance fondamentale.

3. Une violation est manifeste si elle est objectivement évidente
pour tout Etat ou toute organlsatron internationale se comportant en
la matiére conformément a la pratique habituelle des Etats et, le cas
échéant, des organisations internationales et de bonne foi.

80. Faute de pratique, il est trés difficile de prendre une
position catégorique sur la transposition de ces régles a
la formulation des réserves. Certains ¢léments militent en
sa faveur: comme ceci est rappelé ci-dessus, cette formu-
lation est indissociable de la procédure d’expression du
consentement définitif a étre lié; elle intervient, ou doit
étre confirmée, au moment de 1’expression du consente-
ment définitif a étre 1ié; et, dans la quasi-totalité des cas,
elle émane de la méme autorité que celle-ci. De I’avis du
Rapporteur spécial, ces arguments ne sont cependant pas
décisifs: alors que les régles internes concernant la com-
pétence pour conclure les traités sont, dans leurs grandes
lignes au moins, énoncées par la Constitution, il n’en va
pas de méme s’agissant de la formulation des réserves,
qui reléve de la pratique — et celle-ci n’est pas forcé-
ment alignée sur celle suivie en matiére d’expression du
consentement a étre li¢.

81. Dans ces conditions, il est peu probable qu’une vio-
lation des dispositions internes puisse étre «manifeste» au
sens de D’article 46 précité et force est de se contenter des
régles internationales telles qu’elles sont énoncées dans le
projet de directive 2.1.3197, La conclusion qui se dégage
de ceci est qu'un Etat ou une organisation internationale
ne devrait jamais étre admis a faire valoir que la violation
des dispositions du droit interne ou des régles de 1’orga-
nisation vicie une réserve qu’il ou elle a formulée des lors
que cette formulation est le fait d’une autorité internatio-
nalement compétente.

82. Comme cette conclusion se distingue des regles
applicables en mati¢re de «ratification imparfaite» énon-
cées par I’article 46, il parait indispensable de 1’énoncer
expressément dans un projet de directive. Celle-ci pour-
rait étre rédigée de la maniére suivante:

«2.1.4 Absence de conséquence au plan international
de la violation des regles internes relatives a la formu-
lation des réserves

Le fait qu’une réserve ait €té formulée en violation
d’une disposition du droit interne d’un Etat ou des
régles d’une organisation internationale concernant la
compétence et la procedure de formulation des réserves
ne peut étre invoqué par cet Etat ou cette organisation
comme viciant cette réserve.»

b) La forme des déclarations interprétatives

83. L’absence de toute disposition relative aux décla-
rations interprétatives dans les Conventions de Vienne
de 1969 et 1986, la rareté ou la relative incertitude de
la pratique les concernant ne permet pas de raisonner

107 Voir supra les paragraphes 69 et 70.
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de fagon autonome en ce qui les concerne. On ne peut
guére procéder que par analogie (ou par opposition) par
rapport aux réserves elles-mémes, étant entendu qu’il faut
prendre grand soin de distinguer les déclarations interpré-
tatives conditionnelles de celles qui ne présentent pas ce
caractere! 08,

84. S’agissant des déclarations interprétatives condi-
tionnelles, il n’y a, prima facie, guére de raisons de
s’écarter des regles de forme et de procédure apphcables
4 la formulation des réserves: par définition méme, I’Etat
ou I’organisation internationale qui les formule subor-
donne son consentement a étre li¢ a une interprétation
spécifiée'”. Les raisons qui imposent que les réserves
soient formulées par écrit et authentifiées par une per-
sonne ayant pouvoir d’engager 1’Etat ou 1’organisation
internationale valent donc tout autant ici: indissociable-
ment liées au consentement de leur auteur a étre lié, elles
doivent étre connues de leurs partenaires auxquels elles
ont vocation a devenir opposables puisqu’elles prétendent
avoir des effets sur le rapport conventionnel.

85. Les projets de directive 2.1.1, 2.1.2 et 2.1.3 peuvent
donc étre transposés purement et simplement en ce qui
concerne la formulation des déclarations interprétatives
conditionnelles: celles-ci doivent étre formulées par €crit;
par une personne compétente pour représenter 1’Etat ou
I’organisation internationale formulant la réserve en
matiére d’expression du consentement a étre li¢ par un
traité; et il doit en aller de méme si la déclaration interpré-
tative doit faire I’objet d’une confirmation formelle dans
les conditions prévues dans le projet de directive 2.4.4'10,

86. Pour les raisons qui sont exposées aux paragraphes
270 et 271 de son cinquiéme rapport, le Rapporteur spé-
cial considere qu’il est préférable d’énoncer expressé-
ment les régles applicables (méme si elles sont identiques
a celles qui s’appliquent aux réserves) plutot que de ren-
voyer aux projets de directive relatifs aux réserves, mais
que, en revanche, il est possible d’en simplifier la rédac-
tion puisque la Commission n’est pas tenue de reprendre
textuellement les dispositions des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986: il n’en existe pas en la matiére. Toute-
fois, comme toutes les déclarations interprétatives doivent
étre formulées par une autorité compétente pour engager
I’Etat!!!, il ne parait pas utile de le répéter spécifiquement
en ce qui concerne les déclarations conditionnelles.

87. Au bénéfice de ces remarques, il semble qu’un pro-
jet de directive unique pourrait synthétiser de la manicre
suivante la substance des normes contenues dans les pro-
jets de directives 2.1.1, 2.1.2 et 2.1.3112;

«2.4.2 Formulation des déclarations interprétatives
conditionnelles

108 Sur la distinction, voir les projets de directive 1.2 et 1.2.1 et leurs
commentaires [Annuaire... 1999, vol. 11 (2¢ partie), p. 103 a 112].

109 Cf. le projet de directive 1.2.1 (ibid.).

110Voir le cinquiéme rapport sur les réserves aux traités,
Annuaire... 2000, vol. Il (1™ partie), doc. A/CN.4508 et Add.1 a 4,
par. 272, p. 203.

"1 Voir infra le paragraphe 90.

112 En outre, ce projet de directive pourrait étre complété par une
précision concernant I’exigence de communication des déclarations
interprétatives conditionnelles aux autres Etats et organisations interna-
tionales intéressés; sur ce point, voir infra le paragraphe 133.

Une déclaration interprétative conditionnelle doit
étre formulée par écrit. Lorsqu’elle est nécessaire, la
confirmation formelle d’une déclaration interprétative
conditionnelle doit étre faite de la méme maniere.»

88. Le probléme se pose trés différemment s’agissant
des déclarations interprétatives visant a préciser ou a cla-
rifier le sens ou la portée que le déclarant attribue a un
traité ou a certaines de ses dispositions, mais sans qu’il
subordonne son consentement a étre 1i€ a cette interpréta-
tion. Il s’agit la d’une prise de position!'3, mais son auteur
ne prétend pas I’opposer a ses cocontractants. Dés lors, la
formulation écrite de telles déclarations ne présente pas le
méme caractére indispensable que dans le cas des décla-
rations interprétatives conditionnelles et des réserves. 1l
est certainement préférable qu’elles soient connues des
autres parties; mais leur méconnaissance ne parait pas
devoir les priver nécessairement de toute conséquence
juridique. La formulation orale de telles déclarations
n’est du reste pas rare, et ceci n’a pas dissuadé les juges
ou les arbitres internationaux de leur reconnaitre certains
effets!!4.

89. Il va de soi, en revanche, que ces effets ne peuvent
se produire que si la déclaration interprétative émane
d’une autorité competente pour engager I’Etat. Et, comme
la déclaration a vocation a produire des effets en relation
avec un traité, il parait 1égitime de limiter cette possibi-
lité aux seules autorités ayant compétence pour engager
I’Etat au plan international par un traité.

90. Il ne parait pas utile d’adopter un projet de directive
concernant la forme que peuvent revétir les déclarations
interprétatives simples puisque celle-ci est indifférente.
Le silence du Guide de la pratique sur ce point devrait
I’établir suffisamment. Quant au projet de directive
concernant la compétence pour formuler une déclaration
interprétative, il devrait sans doute étre calqué sur celui
concernant les réserves:

«2.4.1 Formulation des déclarations interprétatives

Une déclaration interprétative doit étre formulée
par une personne compétente pour représenter un Etat
ou une organisation internationale pour I’adoption ou
I’authentification du texte d’un traité ou pour exprimer
le consentement d’un Etat ou d’une organisation inter-
nationale a étre li¢ par un traité.»

91. Ausurplus, la formulation des déclarations interpré-
tatives au plan interne appelle les mémes remarques que
s’agissant des réserves. Les régles et pratiques nationales
sont, a cet égard, extrémement diverses.

92. Cela ressort clairement des réponses des Etats au
questionnaire de la Commission sur les réserves. Parmi
les 22 Etats qui ont répondu aux questions 3.5 et 3.5.1115,

113 Qui peut avoir «une grande valeur probante quand cette interpré-
tation contient la reconnaissance par I’une des parties de ses obligations
en vertu d’un instrumenty (Statut international du Sud-Ouest africain,
avis consultatif, C.I.J. Recueil 1950, p. 136); voir le commentaire du
projet de directive 1.2.1 (Annuaire... 1999 [voir supra la note 108],
note 342, p. 107).

114 Voir le commentaire de la directive 1.2.1, ibid., p. 109 et suiv.

115 Question 3.5: «Au plan interne, quelle(s) autorité(s) décide(nt) de
faire [des] déclarations interprétatives?»; question 3.5.1: «Le parlement
est-il associé a la formulation de ces déclarations?» (Annuaire... 1996
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on reléve que, dans sept cas, I’exécutif seul est compétent
pour formuler la déclaration!!¢; cette compétence appar-
tient au parlement seul dans deux cas''’; et elle est parta-
gée entre 1’un et I'autre dans 13 cas''®, les modalités de
collaboration entre eux étant aussi diverses qu’en maticre
de réserves'!.

93. D’une manicre générale, le role de I’exécutif est
sans doute plus marqué qu’en matiére de réserves.

94. 1l va de soi, a fortiori, que la détermination de la
compétence pour formuler des déclarations interpréta-
tives et de la procedure a suivre a cette fin reléve du seul
droit interne, et qu’un Etat ou une organisation internatio-
nale ne serait pas fondé a invoquer une violation de celui-
ci pour refuser a ses déclarations ’effet juridique qu’elles
pourraient produire, d’autant plus qu’il semble s’agir en
général davantage de pratiques que de régles écrites for-
melles. Le Rapporteur spécial se demande seulement si
une directive s’impose a cet é¢gard.

95. Si la Commission estimait qu’il devrait en aller
ainsi, un projet de directive pourrait étre rédigé de la
manicre suivante:

«[2.4.1 bis Compétence pour formuler une déclaration
interprétative au plan interne

1. Ladétermination de I’instance compétente et de
la procédure pour formuler une déclaration interpréta-
tive au plan interne releve du droit interne de chaque
Etat ou organisation internationale.

2. Le fait qu’une déclaration interprétative ait
¢té¢ formulée en violation d’une disposition du droit
interne d’un Etat ou des régles d’une orgamsatlon
internationale concernant la compétence et la procé-
dure de formulation des déclarations interprétatives
ne peut étre invoqué par cet Etat ou cette organisation
comme viciant cette déclaration.]»

2. LA PUBLICITE DES RESERVES ET DES DECLARATIONS
INTERPRETATIVES

96. Une fois formulée, la réserve (ou la déclaration
interprétative) doit €tre portée a la connaissance des
autres Etats ou organisations internationales intéressés.
Cette publicité est indispensable pour permettre a ceux-ci
de réagir, soit par une acceptation formelle, soit par une
objection.

97. Larticle 23 des Conventions de Vienne de 1969
et 1986 précise quels sont les destinataires des réserves
formulées par un Etat ou une organisation internationale
mais est muet sur la procédure a suivre pour procéder a
cette notification, dont la charge incombe au dépositaire
dans la quasi-totalité des cas.

[voir supra la note 40], annexe II, p. 101). La liste de ces Etats n’est
pas identique a celle de ceux qui ont répondu aux questions similaires
concernant les réserves.

116 Chili, Inde, Israél, Italie, Japon, Malaisie et Saint-Siége.
117 Estonie et Slovaquie.

118 Allemagne, Argentine, Bolivie, Croatie, Espagne, Etats-Unis
d’Amérique, Finlande, France, Mexique, Panama, Slovénie, Suéde,
Suisse.

19 Voir supra le paragraphe 74.

a) Les destinataires de la communication des
reserves et des déclarations interprétatives

1) Les réserves

98. Aux termes du paragraphe 1 de I’article 23 de la
Convention de Vienne de 1986, une réserve doit étre
communiquée «aux Etats contractants et aux organisa-
tions contractantes et aux autres Etats et autres organisa-
tions internationales ayant qualité pour devenir parties au
traité». En outre, implicitement, le paragraphe 3 de I’ar-
ticle 20, qui exige «I’acceptation de I’organe compétent
de I’organisation pour qu’une réserve a un acte constitutif
produise ses effets, suppose la communication de celle-ci
a I’organisation concernée.

a. Lesréserves aux traités autres que les actes consti-
tutifs des organisations internationales

99. Le premier groupe de destinataires (Etats et orga-
nisations internationales contractants) ne pose pas de
probléme particulier. Ces expressions sont définies par
I’alinéa f'du paragraphe 1 de I’article 2 de la Convention
de Vienne de 1986'2° comme s’entendant respectivement:

i) D’un Etat, ou
ii) D’une organisation internationale,

ayant consenti a étre lié par le traité, que le traité soit entré en vigueur
ou non.

100. Beaucoup plus problématiques sont, en revanche,
la définition et, plus encore, la détermination, dans chaque
cas concret, des «autres Etats et autres organisations inter-
nationales ayant qualité pour devenir parties au traitéy.
Comme on I’a noté, “[n]ot all treaties are wholly clear
as to which other states may become parties”!?! (tous
les traités ne sont pas forcément limpides sur le point de
savoir quels autres Etats peuvent devenir parties).

101. Dans son rapport de 1951 sur les réserves aux trai-
tés multilatéraux, M. Brierly prévoyait que:

The following classes of States shall be entitled to be consulted as to
any reservations formulated after the signature of this convention (or
after this convention has become open to signature or accession):

a) States entitled to become parties to the convention,
b) States having signed or ratified the convention,
¢) States having ratified or acceded to the convention.!??

(Les groupes d’Etats suivants sont en droit d’étre consultés au sujet de
toute réserve formulée apres la 51gnature de la présente convention: a)
les Etats en droit de devenir parties a la convention; b) les Etats ayant
signé ou ratifi¢ la convention; c) les Etats ayant ratifié la convention ou
y ayant accédé.)

102. Conformément a ces recommandations, la Com-
mission proposa «qu’en 1’absence de dispositions
contraires dans une convention multilatérale le dépositaire

120 Voir aussi 1’alinéa f'du paragraphe 1 de I’article 2 de la Conven-
tion de Vienne de 1969 et I’alinéa k du paragraphe 1 de I’article 2 de
la Convention de Vienne de 1978, qui définissent de la méme maniére
I’expression «Etat contractant.

121 Sir Robert Jennings et sir Arthur Watts (dir.), Oppenheim s Inter-
national Law, note 4, p. 1248.

122 Yearbook... 1951, vol.Il, doc. A/CN.4/41, annexe E, p. 16.
Cette rédaction déroutante s’explique par le fait qu’il s’agit, en fait, de
modeles de clauses alternatives.
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d’une convention multilatérale devrait, des réception de
chaque réserve, communiquer celle-ci a tous les Etats
qui sont parties a la convention ou qui ont le droit de le
devenir»!?3.

103. De maniére plus vague, Lauterpacht proposa, dans
son premier rapport, en 1953, de prévoir, dans trois des
quatre rédactions alternatives retenues pour le projet d’ar-
ticle 9 relatif aux réserves, que “[t]he text of the reser-
vations received shall be communicated by the deposi-
tary authority to all the interested States”!>* (le texte des
réserves regues sera communiqué par I’autorité dépo-
sitaire a tous les Etats intéressés). Mais il ne commente
pas cette expression'?’, reprise dans le premier rapport
sur le droit des traités de Fitzmaurice en 1956'2° qui I’ex-
plicite ainsi dans le projet d’article 39: il s’agit de «tous
les Etats qui ont participé a la négociation et a I’¢labora-
tion du traité ou qui, par signature, ratification, adhésion
ou acceptation, ont manifesté I’intérét qu’ils portent au
traité»!27.

104. Au contraire, dans son premier rapport sur le
droit des traités, en 1962, Waldock revient a la formule
de 1951128 et prévoit que toute réserve «qu’un Etat ayant
signé, ratifié ou accepté le traité, ou y ayant adhéré, for-
mule aprés la réunion ou conférence au cours de laquelle le
traité a été adopté est communiquée a tous les autres Etats
qui sont parties au traité ou sont en droit de le devenir»!2°,
C’est également la formule que retient la Commission
apres examen et légers changements de forme par le
Comité de rédaction!0. Bien que les Etats n’eussent pas
formulé d’objection a cet égard dans leurs commentaires
du projet d’articles adopté en premiére lecture, Waldock,
sans donner d’explication, proposa, en 1965, de revenir a
la mention des «autres Etats intéressés»'3!, que la Com-
mission remplaga par «Ftats contractants»!32, au prétexte
du caractére «extrémement vague» de la notion d’«Etats
intéressés» 33, pour, finalement, retenir, en 1966, I’exi-
gence de la communication «aux autres Etats ayant qua-

123 Tbid., doc. A/1858, par. 34, p. 130. Ce point a fait I’objet de peu
de débats; voir, cependant, les interventions de MM. Hudson et Spiro-
poulos ce dernier considérant que la communication aux Etats non par-
ties n’était pas une obligation en droit positif (ibid., vol. I, 105¢ séance,
p. 198).

124 Yearbook... 1953, vol. 11, doc. A/CN.4/63, p. 92, alternatives B,
C et D; curieusement, cette exigence ne figure pas dans I’alternative A
(acceptation des réserves a la majorité des deux tiers), ibid., p. 90.

125 Voir ibid., p. 136.

126 Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/101, projet d’article 37,
par. 2, p. 118: «elles doivent étre communiquées aux autres Etats inté-
ressés [...]».

127 Tbid., projet d’article 39, par. 1, al. b (ii).

128 Voir supra les paragraphes 101 et 102.

129 Annuaire... 1962 (voir supra la note 59), p. 69. Non sans raison,
Waldock estimait qu’il était inutile de notifier aux autres Etats ayant
participé aux négociations une réserve «formulée lors de la signature
du traité intervenant au cours d’une réunion ou conférence des Etats qui
ont négocié le traité» si elle figurait au bas du traité ou dans ’acte final
de la conférence (ibid.).

130 Ibid., doc. A/5209, projet d’article 18, par. 3, p. 194. Dans son
commentaire, la Commission assimile cette formule aux «autres Etats
intéressés» (ibid., p. 199).

Bl Annuaire... 1965 (voir supra la note 62), par. 13, p. 56.

132 Tbid., doc. A/6009, p. 175.

133 Explication donnée par sir Humphrey Waldock lors de la
813¢ séance, Annuaire... 1965, vol. I, par. 58, p. 291.

lité pour devenir parties au traité» 34, formule «considérée
comme plus apte a désigner les destinataires du genre de
communications dont il est question» '35,

105. Lors de la Conférence des Nations Unies sur le
droit des traités, M. McKinnon fit remarquer, au nom de
la délégation du Canada, que cette rédaction «risque de
soulever des difficultés pour le dépositaire, du fait qu’il
n’existe pas de critére permettant de déterminer quels
sont ces Etats. Il serait donc préférable de remplacer
cette expression par les mots “Etats ayant participé a la
négociation et aux Etats contractants”, comme le pro-
pose I’amendement de sa délégation (A/CONF.39/C.1/
L.158)»13¢. Bien que cette proposition pleine de bon sens
elt été renvoyée au Comité de rédaction'?’, celui-ci lui
préféra un amendement espagnol’8, qui figure dans le
texte final du paragraphe 1 de I’article 23 de la Conven-
tion de Vienne de 1969 et a été repris sans autre chan-
gement que I’adjonction des organisations internationales
dans le texte de 1986'%.

106. Non seulement la formule retenue est obscure,
mais encore les travaux préparatoires a la Convention de
Vienne de 1969 ne contribuent guére a 1’éclaircir. Il en
va de méme s’agissant des alinéas b et e du paragraphe 1
de Particle 77 qui, bien que ne mentionnant pas expres-
sément les réserves, chargent le dépositaire de communi-
quer «aux partles au traité et aux Etats ayant qualité pour
le devenin» copie des textes du traité et de les informer des
«notifications et communications relatives au traité»!4,
sans que les travaux préparatoires de ces dispositions jet-
tent la moindre lumiére sur I’expression!4!, qui n’a jamais
retenu 1’attention des membres de la Commission.

134 Annuaire...
par. 1, p. 226.

135 Explication donnée par M. Briggs, président du Comité de
rédaction, Annuaire... 1966, vol. I (2¢ partie), 887¢ séance, p. 324.

136 Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur
le droit des traités, premiere 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), 23¢ séance de la Commission pléniére, par. 38, p. 135.
Frowein (“Some considerations regarding the function of the deposi-
tary: comments on art. 72 para 1 (d), of the ILC’s 1966 draft articles
on the law of treaties”, p. 533) signale que les Etats-Unis ont exprimé
la méme préoccupation lors de la discussion des projets d’article de
la Commission relatifs au dépositaire a I’ Assemblée générale en 1966
(Annuaire... 1966, vol.1l, doc. A/6309/Rev.1, p.324); voir aussi
Rosenne, “More on the depositary of international treaties”, p. 847 et
8438.

137 Voir Documents officiels de la Conférence des Nations Unies
sur le droit des traités, premiére et deuxieme sessions, Documents
de la Conférence (publication des Nations Unies, numéro de vente:
F.70.V.5), rapport de la Commission plénic¢re, A/CONF.39/14, par. 194,
p. 150.

138 Tbid., A/CONF.39/C.1/L.149, par. 192 (i); pour le texte adopté,
voir ibid., par. 196.

139 Voir supra le paragraphe 98.

140 Aux termes de I’alinéa f du paragraphe 1 de I’article 77, le dépo-
sitaire doit également «informer les Etats ayant qualité¢ pour devenir
parties au traité de la date a laquelle a été re¢u ou déposé le nombre de
signatures ou d’instruments de ratification, d’acceptation, d’approba-
tion ou d’adhésion requis pour I’entrée en vigueur du traité».

141 Sur I’origine de ces dispositions, voir surtout le rapport de 1951
de M. Brierly sur les réserves aux conventions multilatérales, Year-
book... 1951 (voir supra la note 122), p. 26 et 27, et les conclusions
de la Commission, ibid., par. 34, al. /, p. 130); les articles 17, par. 4,
al. ¢, et 27, par. 6, al. ¢, du projet proposé par Waldock en 1962,
Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/CN.4/144, p. 69 et 93, et I’article 29,
par. 5, du projet adopté par la Commission en premiére lecture, ibid.,

1966, vol. 11, doc. A/639/Rev.1, projet d’article 18,
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107. 1l en est allé différemment lors de 1’élaboration de
la Convention de Vienne de 1986. Alors que le Rappor-
teur spécial sur le sujet du droit des traités entre Etats et
organisations internationales ou entre deux ou plusieurs
organisations internationales s’était, dans ses quatriéme
et cinquiéme rapports'4?, borné a reprendre, en I’adaptant,
le texte du paragraphe 1 de I’article 23 de la Convention
de Vienne de 1969, sans commentaire, plusieurs membres
de la Commission s’inquiétérent tout spécialement, lors
de la discussion de ce projet, en 1977, des problémes
posés par la détermination des «organisations internatio-
nales ayant qualité pour devenir parties au traité». Ainsi,
M. Ouchakov fit observer que:

Pour les traités de caractére universel conclus entre des Etats et des
orgamsatlons internationales, ces communications devront donc étre
faites a tous les Etats existants. Pour cette méme catégorie de traités,
ainsi que pour les traités conclus entre des organisations internationales
seulement, il sera plus difficile, en revanche, de déterminer quelles sont
les organisations internationales «ayant qualité pour devenir partiesy.
Si une dizaine d’organisations internationales sont parties a un traité,
quelles sont les autres organisations internationales auxquelles ces
communications devront étre faites?'43

108. Pour sa part, M. Schwebel fit valoir qu’«une orga-
nisation internationale a qualité pour devenir partie a un
traité s’il existe un lien entre la fonction essentielle pour
laquelle elle a été créée et ’objet et le but du traitéx»'44.
Cette opinion ne fut pas suivie par M. Reuter qui rappela
que I’expression «ayant qualité pour devenir parties au
traité» n’est pas définie par la Convention de Vienne de
1969, ce qui «signifie que la qualit€¢ pour devenir partie
a un traité conclu entre Etats est nécessairement déter-
minée par ce traité», les traités intéressant tous les Etats
devant étre ouverts a tous les Etats, et qu’il devait en
aller de méme pour les organisations internationales'#,
M. Ouchakov, ayant maintenu son opposition a la rédac-
tion retenue par le Comité de rédaction, fit, en pléniére
une proposition formelle visant a limiter les communica-
tions concernant les réserves aux traités entre des Etats
et une ou plusieurs organisations internationales'#® aux
seules «organisations contractantesy; faute de soutien, il
fut décidé que la proposition serait consignée dans une
note de bas de page incluse dans le commentaire!¥’, ce
qui fut fait'48.

109. On doit certainement regretter que les limitations
quant aux destinataires des communications relatives
aux réserves proposées par le Canada en 1968!4° et par
M. Ouchakov en 1977 n’aient pas été retenues (dans le
second cas, probablement dans le souci — discutable — de
ne pas s’écarter de la rédaction de 1969 et de ne pas faire

doc. A/CN.4/5209, p. 205; et le projet d’article 72 adopté définitive-
ment par la Commission en 1966, Annuaire... 1966 (voir supra la
note 55), p. 293.

42 Annuaire... 1975, vol.1I, doc. A/CN.4/285, p.41, et
Annuaire... 1976, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/290 et Add.1, p. 154.

143 Annuaire... 1977, vol. 1, 1434¢ séance, par. 42, p. 102.

144 Tbid., par. 48, p. 102 et 103; dans le méme sens, voir 1’observa-
tion de M. Verosta, ibid., par. 45, p. 102.

145 Ibid., par. 51, p. 103; dans le méme sens, voir I’interprétation de
M. Calle y Calle, ibid., par. 46, p. 102.

146 Mais pas celles concernant les réserves aux traités conclus entre
plusieurs organisations internationales (ibid., 1451¢ séance, par. 19,
p- 199).

147 Tbid., par. 20.

1977, vol. 1 (2¢ partie), note 482, p. 115.
149 Voir supra le paragraphe 105.

198 Annuaire...

de différence entre les droits des Etats et ceux des orga-
nisations internationales): elles auraient évité des diffi-
cultés pratiques aux dépositaires, sans remettre en cause
de manicre significative la publicité «utile» des réserves,
aupres des Etats et des organisations internationales reel—
lement intéressés'>0,

110. Il va de soi qu’aucun probléme ne se pose lorsque
le traité lui-méme détermine clairement quels Etats ou
organisations internationales ont qualité pour devenir par-
ties, en tout cas s’agissant des traités «fermés» comme
le sont en général ceux conclus sous les auspices d’une
organisation internationale régionale, le Conseil de I’Eu-
rope’®!, de ’OEA? ou de ’OUA'3, par exemple. La
chose devient beaucoup plus délicate s’agissant des trai-
tés qu1 n’indiquent pas clairement quels Etats ont voca-
tion a y devenir partles ou des traités «ouverts» contenant
la «clause tout Etat»!'>* ou lorsqu’«il est par ailleurs éta-
bli» que les participants a la négociation étaient conve-
nus que des adhésions ultérieures seraient possibles'>.
Tel est evidemment tout particuliérement le cas lorsque
les fonctions de dépositaire sont assumées par un Etat qui
non seulement n’entretient pas de relations diplomatiques
avec certams Etats!56 mais qui, en outre, ne reconnait pas
comme Etats certaines entités qui se proclament tels.

111. Le Précis de la pratique du Secrétaire général
en tant que dépositaire de traités multilatéraux de 1997
consacre tout un chapitre a la description des difficultés
que rencontre le Secrétaire général des Nations Unies
dans la détermination des «Etats et organisations interna-
tionales pouvant devenir parties»'3” que la doctrine a lar-
gement soulignées!38. S’agissant des notifications déposi-
taires du Secrétaire général que le Rapporteur spécial a pu
consulter, il a noté que, s’agissant des traités ouverts, elles
se bornent a indiquer que «tous les Etats» sont informés,

150 1] n’est pas sans intérét de noter que, bien qu’elles ne soient pas
«parties» a la Convention sur les priviléges et immunités des institu-
tions spécialisées de 1947 et qu’elles n’aient pas qualité pour le deve-
nir, les institutions spécialisées des Nations Unies sont destinataires
des communications relatives aux réserves que certains Etats entendent
formuler a ses dispositions. Voir, notamment, le Précis de la pratique
du Secrétaire général en tant que dépositaire des traités multilatéraux
(ST/LEG/7/Rev.1), par. 199 a 203, p. 60 et 61.

151 Voir, par exemple, ’article K, par. 1, de la Charte sociale euro-
péenne (révisée): «La présente Charte est ouverte a la signature des
Etats membres du Conseil de I’Europe»; ou I’article 32, par. 1, de la
Convention pénale sur la corruption.

152 Voir, par exemple, Iarticle XXI de la Convention interaméri-
caine contre la corruption.

133 Voir, par exemple, Iarticle 12, par. 1, de I’Accord de Lusaka sur
les opérations concertées de coercition visant le commerce illicite de la
faune et de la flore sauvages.

154 Voir, par exemple, ’article XIII de la Convention internationale
sur I’élimination et la répression du crime d’apartheid: «La présente
Convention est ouverte a la signature de tous les Etatsy; ou ’article 84,
par. 1, de la Convention de Vienne de 1986: «La présente Conventlon
restera ouverte a I’adhésion de tout Etat, de la Namibie [...] et de toute
organisation internationale qui a la capacité de conclure des traitésy;
voir aussi I"article 305 de la Convention des Nations Unies sur le droit
de la mer, qui ouvre celle-ci non seulement a «tous les Etats», mais
aussi a la Namibie (avant son indépendance) et a des Etats et territoires
autonomes.

155 Cf. D’article 15 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

156 Cf. I’article 74 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.

157 ST/LEG/7/Rev.1 (voir supra la note 79), chap. V, par. 73 a 100,
p. 214 30.

138 Voir, notamment, Frowein, loc. cit., et Rosenne, loc. cit., p. 847
et 848.
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sans autre précision, tandis que d’autres donnent la liste
des Etats membres et des Etats non membres auxquels
la notification est faite, que ces derniers aient ou non le
statut d’observateurs159 Curieusement, les Etats qui ont
répondu sur ce point au questionnaire de la Commission
sur les réserves aux traités ne font pas état de difficultés
particuliéres en ce domaine, mais ceci s’explique proba-
blement par le fait que le probléme n’est pas spécifique
aux réserves et concerne, d’'une maniére plus générale, les
fonctions du dépositaire.

112. Telle est aussi la raison pour laquelle le Rapporteur
spécial ne croit pas utile de proposer 1’adoption d’un ou
de plusieurs projets de directive sur ce point!'®,

113. En revanche, aussi problématique et discutable
que soit cette disposition!®l, il est certainement nécessaire
de reprendre, dans le Guide de la pratique, la régle énon-
cée au paragraphe 1 de I’article 23 des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 (dans la formulation plus large de
cette derniére), en ajoutant sans doute que cette commu-
nication doit étre faite par écrit et en présentant cette régle
générale dans un projet de directive unique, conjointe-
ment avec la régle spéciale concernant la communication
des réserves aux actes constitutifs des organisations inter-
nationales!®2, Le premier paragraphe de ce projet pourrait
étre rédigé de la maniére suivante:

«2.1.5 Communication des réserves (par. 1)

Une réserve doit étre communiquée par écrit aux Etats
contractants et aux autres organisations contractantes
et aux autres Etats et autres organisations internatio-
nales ayant qualité pour devenir parties au traité.»

114. Cette derniére exigence n’est qu’implicite dans les
Conventions de Vienne de 1969 et 1986, mais découle clai-
rement du contexte puisque le paragraphe 1 de I’article 23

159 La notification du 7 juillet 1997 concernant une réserve du Japon
al’Accord portant création de la Banque pour la coopération et le déve-
loppement au Moyen-Orient et en Afrique du Nord (Nations Unies,
Traités multilatéraux déposés auprés du Secrétaire général: état au
31 décembre 2000, vol. 1 [publication des Nations Unies, numéro de
vente: F.01.V.5], p. 510) a également été adressée a la Mission perma-
nente d’observation de la Palestine auprés des Nations Unies: confor-
mément a I’article 53, al. a, de I’ Accord, I’ Autorité palestinienne a qua-
lité pour y devenir partie.

160 Le Rapporteur spécial reconnait au demeurant que sa position
pose un probléme de principe général: la Commission doit-elle sai-
sir ’occasion de 1’élaboration du Guide de la pratique en matiere de
réserves pour tenter de résoudre des problemes généraux qui se posent
en matiere de réserves mais aussi sur d’autres aspects du droit des
traités? Le Rapporteur spécial propose de donner une réponse prag-
matique a cette question et d’y répondre par I’affirmative si la solution
d’un probléme non résolu conditionne celle d’une question propre aux
réserves, et par la négative dans les autres cas; mais il accueillera avec
reconnaissance toute directive que la Commission pourrait lui donner
a cet égard.

161 Comme I’a relevé le Rapporteur spécial suite aux débats sur son
premier rapport, il existe «un consensus au sein de la Commission pour
considérer qu’il n’y [a] pas lieu de modifier les dispositions pertinentes
des Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986» (Annuaire... 1995
[voir supra la note 46), par. 487, p. 113). 1l faudrait donc qu’il existe
des raisons décisives pour s’en écarter dans le Guide de la pratique.
Aussi insatisfaisante que lui paraisse la regle posée a I’article 23, par. 1,
cette condition ne lui semble cependant pas étre remplie en la présente
occurrence.

162 Voir infra le paragraphe 133: «Une réserve a un traité en vigueur
qui est 1’acte constitutif d’une organisation internationale ou qui crée
un organe délibérant ayant qualité pour accepter une réserve doit en
outre étre communiquée a cette organisation ou a cet organe».

est la disposition qui impose que les réserves soient for-
mulées par écrit!? et qui, en une formule concise, lie cette
condition a la communication dont elles doivent étre 1’ob-
jet. Du reste, lorsqu’il n’existe pas de dépositaire, formu-
lation et communication vont nécessairement de pair!,
Ceci est du reste conforme a la pratique'®.

b. Le cas particulier des réserves aux actes constitutifs
des organisations internationales

115. Larticle 23 des Conventions de Vienne de 1969 et
1986 ne traite pas de 1’hypothése particuliere de la pro-
cédure relative aux réserves aux actes constitutifs des
organisations internationales. La régle générale énoncée
au paragraphe 1 de cette disposition doit cependant étre
précisée et complétée dans ce cas particulier.

116. En effet, conformément au paragraphe 3 de I’ar-
ticle 20 de la Convention de Vienne de 1986:

Lorsqu’un traité est un acte constitutif d’une organisation internatio-
nale et a moins qu’il n’en dispose autrement, une réserve exige 1’accep-
tation de I’organe compétent de cette organisation.

Or, cet organe ne peut se prononcer que si 1’organisa-
tion a connaissance de la réserve, qui doit donc lui étre
communiquée.

117. Ignoré des trois premiers rapporteurs spéciaux sur
le droit des traités, le probléme fut abordé par Waldock
dans son premier rapport en 1962. Il y proposait un long
projet d’article 17 sur la «Faculté de formuler des réserves
et de les retirer», dont le paragraphe 5 disposait:

Toutefois, lorsqu’il est formulé une réserve a un instrument qui est
I’acte constitutif d’une organisation internationale et que la réserve
n’est pas expressément autorisée par cet instrument, elle est commu-
niquée au chef du secrétariat de I’organisation intéressée afin que la
question de sa recevabilité soit portée devant 1’organe compétent de
ladite organisation.!%®

118. Waldock signalait que cette précision lui avait été
inspirée par:

une question signalée au paragraphe 81 du Précis de la pratique du
Secrétaire général (ST/LEG/7), ou il est dit:

«S’il s’agissait [...] d’une constitution créant une organisation inter-
nationale, il ressort de la pratique suivie par le Secrétaire général et
des débats a la Sixieme Commission qu’en pareil cas, la réserve serait
soumise a 1’organe compétent de 1’organisation avant que I’Etat inté-
ressé ne soit compté au nombre des parties. Il appartient a 1’organisa-
tion d’interpréter son acte constitutif et de déterminer la compatibilité
d’une réserve avec celui-ci.»!'¢7

119. Cette disposition a disparu du projet aprés examen
par le Comité de rédaction'®®, probablement parce que
ses membres ont estimé que I’adoption d’une disposition
prévoyant expressément que la décision sur 1’effet d’une
réserve a un acte constitutif «appartient [...] a I’organe
compétent de [I’]Jorganisation»'® rendait cette précision
inutile. La question ne semble pas avoir été soulevée par
la suite.

163 Voir supra le paragraphe 40.
164 Voir infra les paragraphes 115 a 129.

165 Cf. les «notifications dépositaires» du Secrétaire général des
Nations Unies.

166 Annuaire... 1962 (voir supra la note 59), art. 17, par. 5, p. 69.
167 Ibid., par. 12 du commentaire de I’article 17, p. 75.
168 Tbid., doc. A/5209, projet d’article 18, p. 194.

169 Tbid., projet d’article 20, par. 4, p. 194.
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120. Iln’est pas surprenant que Waldock se la soit posée
en 1962: trois ans plus tot, le probléme avait surgi avec
acuité au sujet d’une réserve de 1’Inde a la Convention
relative a la création d’une Organisation intergouverne-
mentale consultative de la navigation maritime (OMCI) —
devenue plus tard 1I’Organisation maritime internationale
(OMI). Le Secrétaire général des Nations Unies, déposi-
taire de la Convention, communiqua a I’Organisation le
texte de la réserve indienne, qui avait été formulée le jour
méme de I’ouverture de la premiére session de I’ Assem-
blée générale de I’OMCI, en suggérant au secrétariat de
celle-ci de soumettre la question «pour décision» a 1’ As-
semblée. Ce renvoi ayant été contesté, le Secrétaire géné-
ral, dans un rapport trés argumentg, fit valoir que

Cette procédure était conforme: 1) aux dispositions de la Convention
relative a I’'IMCO, 2) aux précédents concernant la pratique du dépot
lorsqu’un organe était en mesure de se prononcer sur une réserve; 3) aux
vues exprimées en la matiere par I’ Assemblée générale dans ses discus-
sions antérieures sur les réserves aux conventions multilatérales.!”

121. Le Secrétaire général indiquait notamment que,
«[d]ans les cas antérieurs ou des réserves ont été¢ formu-
lées au sujet des conventions multilatérales qui étaient en
vigueur et qui, ou bien étaient des constitutions d’organi-
sations, ou bien créaient des organes délibérants, le Secré-
taire général a toujours considéré que la question devrait
étre renvoyée a I’organe habilité a interpréter la conven-
tion en question»'’!. Il en donnait comme exemples la
communication de la réserve formulée en 1948 par les
Etats-Unis a la Constitution de ’'OMS!7? a 1’ Assemblée
mondiale de la santé et celle, ’année suivante, de réserves
de I’Union sud-africaine et de la Rhodésie du Sud a I’Ac-
cord général sur les tarifs douaniers et le commerce aux
parties contractantes du GATT!73. Dans le Précis de la
pratique du Secrétaire général en tant que dépositaire de
traités multilatéraux, le Secrétaire général donne un autre
exemple de la pratique constante qu’il suit en la maticre:

[L]orsque I’Allemagne et le Royaume-Uni ont accepté 1’ Accord por-
tant création de la Banque asiatique de développement du 17 mai 1979,
tel qu’amendé, en formulant des réserves qui n’étaient pas envisa-
gées par I’Accord, le Secrétaire général, en tant que dépositaire, en a
diment communiqué le texte a la Banque et n’a accepté le dépot des
instruments qu’aprés que la Banque I’eut informé qu’elle acceptait les
réserves.!7

122. Compte tenu d’une part du principe posé au para-
graphe 3 de l’article 20 des Conventions de Vienne de
1969 et 1986 et, d’autre part, de la pratique qui semble
habituellement suivie!”, il ne parait pas superflu d’énon-
cer I’obligation de communiquer les réserves a l’acte

170 Documents officiels de 1’Assemblée générale, quatorziéme ses-
sion, Annexes, point 65 de I’ordre du jour, doc. A/4235, par. 18, p. 5.
Sur cet incident, voir aussi Schachter, “The question of treaty reserva-
tions at the 1959 General Assembly”.

171 Tbid., doc. A/4235, par. 21, p. 6.

172 Voir aussi Schachter, “The development of international law
through the legal opinions of the United Nations Secretariat—part VII:
reservations to multipartite treaties”, p. 124 a 126.

173 A/4235 (voir supra la note 170), par. 22, p. 6.

174 ST/LEG/7/Rev.1 (voir supra la note 74), par. 198, p. 60. Voir
aussi Horn, op. cit., p. 346 et 347.

175 Le Rapporteur spécial doit cependant reconnaitre qu’il n’a
connaissance que de celle du Secrétaire général des Nations Unies
en tant que dépositaire. Il considére au demeurant cette pratique
comme particuliérement importante car le Secrétaire général est sans
aucun doute, actuellement, le principal dépositaire d’actes constitutifs
d’autres organisations internationales.

constitutif d’une organisation internationale a celle-ci
dans un projet de directive.

123.  Trois questions se posent cependant quant a la por-
tée exacte de cette régle, dont le principe ne parait pas
faire de doute:

a) Convient-il d’insérer dans ce projet de directive
la précision (qui figurait dans le projet de Waldock de
1962)'7¢ selon laquelle la réserve doit étre communiquée
au chef du secrétariat de I’organisation intéressée?

b) Faut-il mentionner que la méme régle s’applique
lorsque le traité n’est pas, a proprement parler, ’acte
constitutif d’une organisation internationale, mais crée un
«organe délibérant» susceptible de prendre position sur
la licéité de la réserve, comme cela avait été fait en 1959
dans le Précis de la pratique du Secrétaire général dépo-
sitaire d’accords multilatéraux'7"?

¢) La communication d’une réserve a un acte constitu-
tif d’organisation internationale a celle-ci dispense-t-elle
d’en communiquer également le texte aux Etats et organi-
sations internationales intéressés?

124.  Sur le premier point, le Rapporteur spécial consi-
dére qu’une telle précision ne s’impose pas: méme si,
trés généralement, c’est certainement au chef du secré-
tariat que la communication sera adressée, il peut arriver
qu’il en aille différemment compte tenu de la structure
particuliére d’une organisation donnée. Ainsi, s’agissant
des Communautés européennes, le caractére collégial de
la Commission conduit a estimer qu’une telle communi-
cation devrait sans doute plus logiquement étre adressée
au Secrétaire général de cette organisation'’8. Au surplus,
une telle précision n’a guere d’intérét concret: ce qui
importe est que 1’organisation en cause soit diment aver-
tie du probléme.

125. S’agissant de la question de savoir s’il convient
de prévoir la méme régle au bénéfice des «organes déli-
bérants» créés par un traité et qui ne sont cependant pas
des organisations internationales au sens strict de 1’ex-
pression, il est trés probable qu’en 1959 les rédacteurs du
rapport du Secrétaire général des Nations Unies avaient
a I’esprit le GATT: d’autant plus que I'un des exemples
cités se rapportait a cet organisme'””. Le probléme ne se
pose plus s’agissant de celui-ci, depuis son remplacement
par ’OMC. Il n’en reste pas moins que certains traités,
en matiére de désarmement ou de protection de 1’envi-
ronnement notamment, créent des instances délibérantes,
dotées d’un secrétariat, auxquels la qualité d’organisation
internationale a parfois été déniée!®’. Bien que le Rappor-
teur spécial ne partage pas cette facon de voir, il serait
peut-étre utile de reprendre cette précision dans le Guide
de la pratique, étant entendu qu’il faudra I’inclure égale-

176 Voir supra le paragraphe 117.
177 ST/LEG/7 (voir supra la note 74); voir aussi le paragraphe 121.
178 Le Rapporteur spécial regrette une fois de plus que les Commu-

nautés européennes n’aient pas cru devoir répondre au questionnaire de
la Commission sur les réserves aux traités.

179 Voir supra le paragraphe 121.

180 Voir, par exemple, Churchill et Ulfstein, “Autonomous institu-
tional arrangements in multilateral agreements: a little-noticed phe-
nomenon in international law”; certains auteurs contestent également
que la Cour pénale internationale soit une organisation internationale
a proprement parler.
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ment dans le ou les projet(s) de directive qui explicite-
ront le sens du paragraphe 3 de I’article 20 des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986. 11 parait en effet 1égitime
que cette méme reégle s’applique aux réserves aux actes
constitutifs stricto sensu et a celles portant sur des traités
qui créent des instances de contrdle et d’aide a I’applica-
tion du traité a laquelle la qualité d’organisation interna-
tionale serait contestée.

126. La réponse a la dernieére question est la plus déli-
cate. C’est aussi celle qui présente le plus d’importance
concréte car y répondre positivement implique, pour le
dépositaire, une charge plus lourde qu’une réponse néga-
tive. Au surplus, la pratique du Secrétaire général, qui ne
parait pas absolument constante!8!, semble aller plut6t en
sens inverse'$2. Tl n’empéche que le Rapporteur spécial
est convaincu qu’il est souhaitable qu’une réserve a un
acte constitutif soit communiquée non seulement a 1’or-
ganisation concernée, mais aussi a I’ensemble des autres
Etats et organisations contractants et a ceux ayant qualité
pour y devenir parties.

127. Deux raisons expliquent cette position. En premier
lieu, il n’est pas évident que ’acceptation de la réserve
par I’organisation exclue la possibilité pour les Etats (et
les organisations internationales) membres d’y objec-
ter; le Rapporteur spécial n’a pas d’idée arrétée sur ce
point; il considére que celui-ci ne pourra étre tranché que
lorsque la Commission entreprendra 1’étude approfondie
de la possibilité (ou non) d’objecter a une réserve expres-
sément prévue par un traité¢; méme s’il y a de bonnes rai-
sons de penser que tel n’est pas le cas, il semble préma-
turé de I’affirmer. En second lieu, il y a un bon argument
pratique en faveur de cette réponse affirmative: méme si
la réserve est communiquée a I’organisation elle-méme,
ce sont, en définitive, au sein de celle-ci, les Etats (et
les organisations internationales) membres qui tranche-
ront; il est donc important qu’ils aient connaissance de
la réserve; procéder en deux temps constitue une perte de
temps inutile.

128. Enfin, il va de soi que l’obligation de commu-
niquer le texte des réserves a un acte constitutif a I’or-
ganisation internationale concernée ne s’impose que si
celle-ci existe, ¢’est-a-dire si le traité est en vigueur!'$3,

181 Pour un exemple ancien ou il semble que le Secrétaire général
a communiqué la réserve (américaine a la Constitution de ’'OMS), a
la fois aux Etats intéressés et a I’organisation concernée, voir Schach-
ter, “The development of international law through the legal opinions
of the United Nations Secretariat”, p. 125. Voir aussi ST/LEG/7/Rev.1
(voir supra la note 74), par. 170, p. 51.

182 Toutefois, dans un cas au moins, I’Etat auteur d’une déclaration
unilatérale (qui équivalait a une réserve) — en I’occurrence le Royaume-
Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du Nord — a lui-méme consulté
directement les signataires d’un accord créant une organisation inter-
nationale — I’ Accord portant création de la Banque de développement
des Caraibes — au sujet de cette déclaration (cf. Traités multilatéraux
déposés auprés du Secrétaire général: état au 31 décembre 2000
[publication des Nations Unies, numéro de vente: F.01.V.5], vol. I,
note 8, p. 482). Il arrive aussi que 1’auteur de la réserve prenne 1’ini-
tiative de consulter lui-méme 1’organisation internationale concernée
(cf. la réserve frangaise a 1’Accord portant création de I’Institut pour
I’Asie et le Pacifique en vue du développement de la radiodiffusion,
ibid., vol. II, note 3, p. 298).

183 Si le traité n’est pas en vigueur, d’aprés les renseignements qui
ont aimablement été communiqués au Rapporteur spécial par la Sec-
tion des traités du Bureau des affaires juridiques, telle est, en effet, la
pratique du Secrétaire général des Nations Unies, qui proceéde dans ce
cas comme pour tout autre traité.

La question pourrait néanmoins se poser de savoir si de
telles réserves ne devraient pas, également, étre commu-
niquées, avant la création effective de I’organisation, aux
«commissions préparatoires» (quel que soit leur nom)
souvent créées pour préparer I’entrée en vigueur effective
et rapide de I’acte constitutif. Méme si, dans nombre de
cas, une réponse positive semble, ici encore, devoir étre
donnée, il est difficile de généraliser car tout dépend des
fonctions exactes que la conférence ayant adopté le traité
confie a la commission préparatoire. Au surplus, la men-
tion des «organes délibérants» créés par un traité parait
de nature a couvrir cette hypothese, dont le Rapporteur
spécial ne proposera donc pas ’adjonction dans le para-
graphe 2 qu’il propose d’ajouter au projet de directive
2.1.5.

129. Ce paragraphe 2 pourrait étre rédigé de la manicre
suivante:

«Une réserve a un traité en vigueur qui est I’acte
constitutif d’une organisation internationale ou qui
crée un organe délibérant ayant qualité pour accepter
une réserve doit en outre étre communiquée a cette
organisation ou a cet organe.»

Le projet de directive 2.1.5 dans son ensemble se lirait
donc ainsi:

«2.1.5 Communication des réserves

1. Une réserve doit étre communiquée par écrit
aux Etats contractants et aux autres organisations
contractantes et aux autres Etats et autres organisations
internationales ayant qualité pour devenir parties au
traité.

2. Une réserve a un traité en vigueur qui est 1’acte
constitutif d’une organisation internationale ou qui
crée un organe délibérant ayant qualité pour accepter
une réserve doit en outre étre communiquée a cette
organisation ou a cet organe.»

i) Les déclarations interprétatives

130. Il semble n’y avoir aucune raison de transposer
les régles relatives a la communication des réserves aux
déclarations interprétatives simples, qui peuvent étre for-
mulées oralement!84, et dont il serait, dés lors, paradoxal
d’exiger qu’elles soient communiquées formellement aux
autres Etats ou organisations internationales intéressées.
En ne procédant pas a une telle communication, 1’auteur
de la déclaration prend le risque que celle-ci ne produise
pas I’effet escompté, mais c’est un tout autre probléme.
Aucune précision ne semble donc devoir étre donnée sur
ce point dans le Guide de la pratique.

131. Il en va différemment s’agissant des déclarations
interprétatives conditionnelles qui, elles, supposent une
réaction des autres Etats ou organisations internationales
intéressés!® et dont la procédure de formulation doit, dés
lors, étre alignée sur celle des réserves.

132. L’inclusion d’un projet de directive en ce sens dans
le Guide de la pratique pourrait étre 1’occasion de limi-
ter la portée du paragraphe 1 de I’article 23 des Conven-

184 Voir supra le paragraphe 88.
185 Voir supra le paragraphe 84.
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tions de Vienne de 1969 et 1986 sans toucher a son texte,
puisque celui-ci ne porte pas sur les déclarations interpré-
tatives, en limitant les destinataires des notifications aux
seuls Etats et organisations internationales contractants et
a ceux ayant participé a la négociation. Toutefois, le Rap-
porteur spécial est d’avis qu’un tel infléchissement, posi-
tif en soi, risquerait d’étre source de confusion, et qu’il
serait artificiel de prévoir des procédures différentes pour
la notification d’instruments qu’il est souvent difficile de
distinguer clairement.

133. Pour cette raison, il lui semble que le projet de
directive 2.4.218¢ pourrait étre complété par un para-
graphe calqué sur le texte du projet de directive 2.1.5, et
pourrait inclure également la régle spéciale relative a la
communication des réserves aux actes constitutifs d’orga-
nisations internationales proposée ci-dessus pour complé-
ter le projet de directive 2.1.5'%7. Le texte complet de ce
projet serait dés lors rédigé ainsi:

«2.4.2 Formulation des déclarations interprétatives
conditionnelles

1. Une déclaration interprétative conditionnelle
doit étre formulée par écrit.

2. Lorsqu’elle est nécessaire, la confirmation for-
melle d’une déclaration interprétative conditionnelle
doit étre faite de la méme maniére.

3. Une déclaration interpretative conditionnelle
doit étre communiquée par écrit aux Etats contractants
et aux autres organisations contractantes et aux autres
Etats et autres organisations internationales ayant
qualité pour devenir parties au traité. Une déclaration
interprétative conditionnelle portant sur un traité¢ en
vigueur qui est I’acte constitutif d’une organisation
internationale ou qui crée un organe délibérant ayant
qualité pour accepter une réserve doit en outre étre
communiquée a cette organisation ou a cet organe.»

B. — La communication des réserves et
des déclarations interprétatives

134. Larticle 23 des Conventions de Vienne de 1969
et 1986 impose la communication des réserves a des des-
tinataires que cette disposition définit, fit-ce de manicre
quelque peu énigmatique, mais il est muet quant a la per-
sonne qui doit se charger de cette communication. Dans
la plupart des cas, ce sera le dépositaire, ainsi que cela
ressort des dispositions générales de 1’article 79 de la
Convention de 1986'8%, qui donnent également quelques
indications sur les modalités de la communication et ses
effets. Toutefois, il résulte, tant de ’article 7813 que du
régime juridique des réserves tel qu’il est fixé par lesdites
Conventions, que le réle de celui-ci est étroitement limité
et qu’il apparaitra largement comme une simple «cour-
roie de transmission» entre 1’auteur de la réserve (ou de
la déclaration interprétative conditionnelle) et les Etats et
organisations internationales auxquels celle-ci doit &tre
communiquée. Ces considérations ne jouent pas avec la

186 Pour les deux premiers paragraphes de ce projet de directive,
voir supra le paragraphe 87.

187 Voir supra les paragraphes 113 et 129.
188 Article 78 de la Convention de Vienne de 1969.
189 Article 77 de la Convention de Vienne de 1969.

méme force s’agissant des déclarations interprétatives
«simplesy; elles s’imposent en revanche de la méme
maniére et pour les mémes raisons en ce qui concerne les
déclarations interprétatives conditionnelles.

1. L’AUTORITE RESPONSABLE ET LES MODALITES
DE LA COMMUNICATION DES RESERVES

135. Il est arrivé que, lors d’examens antérieurs du
sujet des réserves aux traités, la Commission ou ses rap-
porteurs spéciaux envisagent de préciser expressément
qu’il appartenalt au dépositaire de communiquer le texte
des réserves formulées aux Etats intéressés. Ainsi, par
exemple, des 1951, la Commission estima que «le dépo-
sitaire d’une convention multilatérale devrait, dés récep-
tion de chaque réserve, communiquer celle-ci a tous les
Etats qui sont parties a la convention ou qui ont le droit de
le devenir»!'?, De méme, dans son quatriéme rapport, de
1965, Waldock prévoyait que la réserve «doit étre notifiée
au dépositaire ou, lorsqu’il n’y a pas de dépositaire, aux
autres Etats intéressés»!%!.

136. Cette formule n’a, finalement, pas ¢été retenue par
la Commission qui, constatant que les projets adoptés
antérieurement «contenaient un certain nombre d’articles
ou il était question des communications ou notifications
a faire directement aux Etats intéressés ou, lorsqu’il y a
un dépositaire, a ce dernier», est parvenue a la conclusion
«qu’il serait possible d’apporter aux textes de ces divers
articles d’importantes simplifications en ajoutant au pro-
jet un article général qui réglerait la question des notifica-
tions et communications» %2,

137. Tel est I’objet du projet d’article 73 de 1966,
devenu I’article 78 de la Convention de Vienne de 1969,
repris sans autre changement que 1’adjonction des organi-
sations internationales dans I’article 79 de la Convention
de Vienne de 1986:

Notifications et communications

Sauf dans les cas ou le traité ou la présente Convention en dis-
pose autrement, une notification ou communication qui doit étre faite
par un Etat ou une organisation internationale en vertu de la présente
Convention:

a) Est transmise, s’il n’y a pas de dépositaire, directement aux
Etats et aux organisations auxquels elle est destinée ou, s’il y a un
dépositaire, a ce dernier;

b) N’est considérée comme ayant ¢t€ faite par I’ Etat ou I’organisa-
tion en question qu’a partir de sa réception par I’ Etat ou I’ organisation
auquel elle a été transmise ou, le cas échéant, par le dépositaire;

¢) Si elle est transmise a un dépositaire, n’est considérée comme
ayant été regue par I’Etat ou I’organisation auquel elle est destinée qu’a
partir du moment ou cet Etat ou cette organisation aura re¢u du dépo-
sitaire I’information prévue a I’alinéa e du paragraphe 1 de I’article 78.

138. Larticle 78 est indissociable de cette derniére dis-
position, aux termes de laquelle:

1. A moins que le traité¢ n’en dispose ou que les Etats et organisa-
tions contractantes ou, selon le cas, les organisations contractantes n’en

190 Annuaire... 1951, vol. I1 (voir supra la note 122), p. 130. Voir
aussi supra le paragraphe 103.

91 Voir Annuaire... 1965, vol. Il (voir supra la note 62), par. 13,
p. 56. Voir aussi supra le paragraphe 44.

192 Annuaire... 1966, vol. 11 (voir supra la note 55), commentaire
du projet d’article 73, par. 1, p. 294.
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conviennent autrement, les fonctions de dépositaire sont notamment les
suivantes:

(-]

e) Informer les parties au traité et les Etats et organisations interna-
tionales ayant qualité pour le devenir des actes, notifications et commu-
nications relatifs au traité.

139.  On peut noter au passage que I’expression «les
parties au traité et les Etats et organisations internatio-
nales ayant qualité pour le devenir», figurant dans cet
alin¢a, n’est pas I’exact équivalent de la formule utilisée
au paragraphe 1 de I’article 23 qui parle des Etats et orga-
nisations «contractantsy. La différence est sans conse-
quence pratique puisque les Etats et les organisations
internationales contractants ont qualité pour devenir par-
ties conformément a la définition qu’en donne ’alinéa f
du paragraphe 1 de I’article 2 de la Convention de Vienne
de 19861%3; elle pose cependant un probléme quant a la
rédaction du ou des projets de directive correspondant(s)
a insérer dans le Guide de la pratique.

140. 1l ne fait aucun doute qu’il convient de reproduire
dans celui-ci les dispositions des articles 78 (alinéa e du
paragraphe 1) et 79 de la Convention de Vienne de 1986
en les adaptant au cas particulier des réserves, faute de
quoi le Guide ne répondrait pas a sa vocation pragma-
tique qui consiste a permettre aux utilisateurs de disposer
d’un ensemble de directives complet leur permettant de
déterminer la conduite a tenir chaque fois qu’un probléme
relatif aux réserves se pose a eux. Mais, pour rédiger ce
ou ces projets, convient-il de reprendre la formule de ces
deux dispositions ou celle du paragraphe 1 de ’article 23?

141. La question est secondaire; la Commission ne doit
pas moins la résoudre. Le Rapporteur spécial a une petite
préférence pour la seconde solution: puisqu’il s’agit avant
tout de préciser et compléter les dispositions des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986 relatives aux réserves, il
parait logique d’utiliser la terminologie retenue dans ces
dispositions, afin d’éviter toute ambiguité et toute discor-
dance, méme purement apparente, entre les différentes
directives du Guide de la pratique.

142. Pour le reste, on ne saurait douter que les commu-
nications relatives aux réserves, et, d’abord, celles portant
sur le texte méme des réserves formulées par un Etat ou
une organisation internationale, sont «relatives au traité»
au sens de I’alinéa e du paragraphe 1 de ’article 78 pré-
cité. Du reste, dans son projet de 1966, la Commission
avait expressément confié au dépositaire le soin d’exa-
miner «si une signature, un instrument ou une réserve”
sont conformes aux dispositions du traité et des pré-
sents articles»!%4, expression qui a été remplacée dans la
Convention de Vienne de 1969 par une autre, plus géné-
rale: «une signature, un instrument, une notification ou
une communication se rapportant au traité»!>, sans que

193 Voir supra le paragraphe 99.

194 Annuaire... 1966, vol. Il (voir supra la note 55), projet d’ar-
ticle 72, par. 1, al. d, p. 293. Sur le fond de cette disposition, voir infra
le paragraphe 164.

195 Art. 77, par. 1, al. d. La nouvelle formule est issue d’un amen-
dement proposé par la République socialiste soviétique de Biélorussie,
adopté par la Commission plénicre a la majorité de 32 voix contre 24,
avec 27 abstentions, Documents officiels de la Conférence des Nations
Unies sur le droit des traités, Vienne, 26 mars-24 mai 1968 et 9 avril-
22 mai 1969, Documents de la Conférence, premiére et deuxiéme

cela puisse s’analyser comme 1’exclusion des réserves du
champ de cette disposition.

143. De plus, comme I’indiquait le commentaire du
projet d’article 73 de la Commission (devenu [’article 79
de la Convention de Vienne de 1986), la régle posée a
I’alinéa a de cette disposition «s’applique essentiellement
aux notifications et communications ayant trait a la “vie”
des traités — actes établissant le consentement, réserves”,
objections, notifications relatives au défaut de validité, a
I’intention de mettre fin au traité, etc.»!%.

144. Sur le fond, il n’est pas douteux que tant 1’alinéa e
du paragraphe 1 de I’article 78 que I’alinéa a de I’article 79
traduisent la pratique actuelle'”’. Ils ne méritent pas de
commentaire particulier, sauf a constater que, méme dans
les cas ou il existe un dépositaire, il peut arriver que 1’Etat
auteur de la réserve informe lui-méme directement les
autres Etats ou organisations internationales concernés
du texte de celle-ci. Ainsi, par exemple, le Royaume-Uni
a informé le Secrétaire général des Nations Unies, dépo-
sitaire de I’Accord du 18 octobre 1969 portant création
de la Banque de développement des Caraibes, qu’il avait
consulté tous les signataires de cet accord au sujet d’un
aspect de la déclaration (constituant une réserve) qu’il
avait jointe a son instrument de ratification (et qui a été
acceptée par la suite par le Conseil des gouverneurs de la
Banque, puis retirée par le Royaume-Uni)'*%. De méme,
la France a saisi elle-méme le Conseil des gouverneurs de
I’Institut pour I’ Asie et le Pacifique en vue du développe-
ment de la radiodiffusion d’une réserve qu’elle avait for-
mulée a I’accord créant cette organisation, dont le Secré-
taire général est également dépositaire!®.

145.  Cette pratique ne semble pas appeler d’objection,
a condition que le dépositaire ne soit pas, pour autant,
déchargé de ses propres obligations?%. Elle est cepen-
dant source de confusion et d’incertitudes en ce sens que
le dépositaire pourrait se reposer sur les Etats formulant
des réserves de la fonction que lui attribuent expressé-
ment I’alinéa e du paragraphe 1 de I’article 78 et le der-
nier membre de phrase de ’alinéa a de I’article 79 de la
Convention de Vienne de 19862°!. 1l ne convient donc
sans doute pas de I’encourager et, pour cette raison, le
Rapporteur spécial s’abstiendra de proposer un projet de
directive la consacrant et, sauf avis contraire de la Com-

session (publication des Nations Unies, numéro de vente: F.70.V.5),
par. 657 (iv) (4), p. 217, et par. 660 (i), p. 218; voir aussi infra, par. 164,
3¢ tiret.

19 Annuaire... 1966 (voir supra la note 55), commentaire, par. 2,
p. 294.

197 Voir ibid. a propos de I’alinéa a du projet d’article 73 (devenu
I’article 78 de la Convention de Vienne de 1969, et I’article 79 de celle
de 1986).

198 Voir supra la note 182.

199 Tbid.

200 Voir infra les paragraphes 156 a 170 (Les fonctions du
dépositaire).

201 Dans le cas précité de la réserve frangaise a 1’Accord créant
I’Institut pour 1’Asie et le Pacifique en vue du développement de la
radiodiffusion, il semble que le Secrétaire général s’est borné a prendre
note de I’absence d’objection du Conseil des gouverneurs de 1’Insti-
tut (Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général: état
au 31 décembre 2000 [voir supra la note 159], vol II, p. 298, note 2).
La passivité du Secrétaire général dans cette circonstance est sujette a
critique.
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mission, il se bornera a en signaler I’existence dans le
commentaire du projet de directive 2.1.6202,

146. Dans son commentaire de 1966, la Commission a
insisté sur 1’importance de la tache conférée au déposi-
taire par I’alinéa e du paragraphe 1 du projet d’article 73,
devenu I’alinéa e du paragraphe 1 de I’article 78 de la
Convention de Vienne de 1986, et a souligné «qu’il est
évidemment souhaitable que le dépositaire s’acquitte de
cette fonction avec diligence »%%3. 11 s’agit 1a d’un pro-
bléme important, qui est lié¢ aux alinéas b et ¢ de I’ar-
ticle 79%04: la réserve ne produit d’effets qu’a compter
de la date de la réception de sa communication par les
Etats et les organisations auxquels elle est destinée et non
a celle de sa formulation. Si la communication est faite
directement par I’auteur de la réserve, peu importe en
vérité: il ne pourra s’en prendre qu’a lui-méme si elle est
transmise tardivement a ses destinataires. En revanche,
s’il y a un dépositaire, il est essentiel que celui-ci fasse
preuve de célérité, faute de quoi il pourrait paralyser et
I’effet de la réserve et la possibilité pour les autres Etats et
organisations internationales concernés d’y réagir?%s,

147. Certaines des principales organisations internatio-
nales dépositaires de traités, consultées par le Secrétariat
a la demande du Rapporteur spécial, ont bien voulu com-
muniquer des indications sur leur pratique a cet égard?%.
Il en ressort qu’en 1’état actuel des moyens modernes de
communication elles s’acquittent de leurs fonctions avec
une grande célérité.

148. Laréponse de la Section des traités du Bureau des
affaires juridiques des Nations Unies?’” indique:

“l. The time period between receipt of a formality
by the Treaty Section and its communication to the par-
ties to a treaty is approximately 24 hours unless a trans-
lation is required or a legal issue is involved. If a transla-
tion is required, in all cases, it is requested by the Treaty
Section on an urgent basis. If the legal issue is complex or
involves communications with parties outside the control
of the United Nations, then there may be some delay;
however, this is highly unusual. It should be noted that, in
all but a few cases, formalities are communicated to the
relevant parties within 24 hours.

2. Depositary notifications are communicated to
permanent missions and relevant organizations by both
regular mail and electronic mail, within 24 hours of
processing (see LA41TR/221). Additionally, effective
January 2001, depositary notifications can be viewed in
the United Nations Treaty Collection on the Internet at
http://untreaty.un.org (depositary notifications on the

202 Voir infira le paragraphe 153.

203 Annuaire... 1966 (voir supra la note 55), commentaire de 1’ar-
ticle 72, par. 5, p. 294.

204 Voir supra le texte de ces dispositions au paragraphe 137; voir
aussi infra au paragraphe 153 le texte du projet de directive 2.1.6.

205 Voir Annuaire... 1966 (voir supra la note 55), commentaire
du projet d’article 73, par. 3 a 6, p. 294 et 295; voir aussi Elias, The
Modern Law of Treaties, p. 216 et 217.

206 Le Rapporteur spécial tient a exprimer sa gratitude aux personnes
qui ont bien voulu lui communiquer ces précieux renseignements.

207 Dans le passé, le délai entre la réception des réserves et leur dif-
fusion était plus long que celui que mentionne aujourd’hui la Section
des traités; durant les années 1980, il semble qu’il oscillait entre un et,
dans des cas exceptionnels, deux, voire trois mois.

Internet are for information purposes only and are not
considered to be formal notifications by the depositary).
Depositary notifications with bulky attachments, for
example those relating to chapter XI.B.16[2%8], are sent
by facsimile[20°].”

(«1. La période s’écoulant entre la réception d’un
instrument par la Section des traités et sa communica-
tion aux parties a un traité est approximativement de 24
heures, a moins qu’une traduction ne soit nécessaire ou
qu’un probléme juridique ne se pose. Si une traduction
est nécessaire, dans tous les cas la Section des traités la
demande en précisant qu’elle est urgente. Si le probléme
juridique en cause est complexe ou suppose des commu-
nications avec les parties qui échappent au contrdle de
I’Organisation, il peut alors s’écouler un certain délai;
toutefois, cela est tout a fait inhabituel. Il faut noter que,
dans la quasi-totalité des cas, les instruments sont com-
muniqués aux parties intéressées dans les 24 heures.

2. Les notifications dépositaires sont communiquées
aux missions permanentes et aux organisations inter-
nationales intéressées par courrier a la fois ordinaire et
¢lectronique, dans les 24 heures [voir LA41TR/221]. En
outre, depuis janvier 2001, les notifications dépositaires
peuvent étre consultées dans la Collection des Traités des
Nations Unies sur I’Internet a 1’adresse http://untreaty.
un.org [les notifications dépositaires sont reproduites
sur I’Internet seulement pour information et ne sont pas
considérées comme des notifications formelles faites par
le dépositaire]. Les notifications dépositaires assorties
d’annexes volumineuses, par exemple celles relatives au
chapitre XI.B.16, sont envoyées par télécopie.)»

149. Pour sa part, I’OMI a fait savoir?'? que le délai qui
s’écoule entre la communication de la réserve a un traité
dont I’Organisation est dépositaire et sa transmission aux

20871 s’agit des communications relatives a 1’Accord concer-
nant ’adoption de prescriptions techniques uniformes applicables
aux véhicules a roues et les conditions de reconnaissance réciproque
des homologations délivrées conformément a ces prescriptions (voir
Traités multilatéraux déposés aupres du Secrétaire général: état au
31 décembre 2000, vol. 1 [voir supra la note 159], p. 593).

209 Courrier électronique du 25 mai 2001. La Section des traités
précise en outre:

“3. Please note that the depositary practice has been chan-
ged in cases where the treaty action is a modification to an exis-
ting reservation and where a reservation has been formulated by
a party subsequent to establishing its consent to be bound. A party
to the relevant treaty now has 12 months within which to inform
the depositary that it objects to the modification or that it does not
wish him to consider the reservation made subsequent to ratifica-
tion, acceptance, approval, etc. The time period for this 12 months
is calculated by the depositary on the basis of the date of issue of the
depositary notification (see LA 41 TR/221 (23-1) Treaty Handbook
(United Nations publication, Sales No. E.02.V.2), annex 2, p. 42).”

(«Il est a noter que la pratique du dépositaire a été modifiée
dans les cas ou il s’agit de la modification d’une réserve existante
et quand la réserve est formulée par une partie postérieurement a
I’expression de son consentement a étre liée. Une partie au traité
en question dispose dorénavant de 12 mois pour informer le dépo-
sitaire qu’il objecte a la modification ou qu’il ne souhaite pas que
celui-ci prenne en considération la réserve faite postérieurement a
la ratification, 1’acceptation, 1’approbation, etc. La période de 12
mois est calculée par le dépositaire a partir de la date d’envoi de
la notification dépositaire (voir LA41TR/221 (23-1), Manuel des
Traités [publication des Nations Unies, numéro de vente: F.02.V.2],
annexe 2, p. 47.»)

210 Conversation téléphonique du 24 mai 2001.
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Etats intéressés est, en général, d’une & deux semaines.
Les communications, qui sont traduites dans les trois lan-
gues officielles de I’Organisation (1’anglais, 1’espagnol et
le frangais), sont toujours envoyées par courrier postal.

150. La pratique du Conseil de I’Europe a été décrite de
la maniére suivante:

“The usual period is two to three weeks (notifica-
tions are grouped and sent out approximately every two
weeks). In some cases, delays occur owing to voluminous
declarations/reservations or appendices (descriptions
or extracts of domestic law and practices) that must be
checked and translated into the other official language
(the Council of Europe requires that all notifications
be made in one of the official languages or at least be
accompanied by a translation into one of these languages.
The translation into the other official language is provi-
ded by the Treaty Office). Urgent notifications that have
immediate effect (e.g. derogations under article 15 of the
Convention for the Protection of Human Rights and Fun-
damental Freedoms (European Convention on Human
Rights)) are carried out within a couple of days.

Unless they prefer notifications to be sent directly to
the Ministry for Foreign Affairs (currently 11 out of 43
member States), the original notifications are sent out in
writing to the permanent representations in Strasbourg,
France, which in turn forward them to their capitals. Non-
member States that have no diplomatic mission (consu-
late) in Strasbourg are notified via a diplomatic mission
in Paris or Brussels or directly. The increase in member
States and notifications over the last 10 years has promp-
ted one simplification: since 1999, each notification is
no longer signed individually by the Director-General
of Legal Affairs (acting for the Secretary General of the
Council of Europe), but notifications are grouped and
only each cover letter is signed individually. There have
not been any complaints against this procedure.

Since the new website (http://conventions.coe.int)
became operational in January 2000, all information
relating to formalities is immediately made available on
the website. The text of reservations or declarations are
put on the website the day they are officially notified.
Publication on the website is, however, not considered to
constitute an official notification.”?!!

(«Le délai habituel est de deux a trois semaines [les
notifications sont groupées et expédiées tous les 15
jours]. Il peut arriver que des retards se produisent du fait
de déclarations ou réserves volumineuses ou d’annexes
[descriptions ou extraits de législations et de pratiques
internes] qui doivent étre vérifiées et traduites dans 1’autre
langue officielle [le Conseil de I’Europe exige que toute
notification soit faite dans une des langues officielles
ou soit au moins accompagnée par une traduction dans
I’une de ces langues. La traduction dans ’autre langue
officielle est fournie par le Bureau des traités]. Les notifi-
cations urgentes qui ont un effet immédiat [par exemple,
les dérogations en vertu de 1’article 15 de la Conven-
tion de sauvegarde des droits de I’homme et des liber-
tés fondamentales (Convention européenne des droits de
I’homme)] sont traitées en un ou deux jours.

211 Courrier électronique du 25 mai 2001.

A moins que [les Etats] ne préférent que les notifi-
cations soient transmises directement au ministére des
affaires étrangeres [c’est actuellement le cas de 11 des 43
Etats membres], les notifications originales sont envoyées
par écrit aux missions permanentes a Strasbourg, qui les
transmettent a leur tour aux capitales. Les notifications
aux Etats non membres qui n’ont pas de mission diploma-
tique a Strasbourg [France] [ou de consulat] sont effec-
tuées par I’intermédiaire de leur mission diplomatique a
Paris ou a Bruxelles ou méme directement. L’augmenta-
tion des Etats membres et des notifications au cours des
10 dernieres années a entrainé une simplification: depuis
1999, chaque notification n’est plus signée individuel-
lement par le Directeur général des affaires juridiques
[agissant au nom du Secrétaire général du Conseil de
I’Europe]; elles sont regroupées et seule la lettre de cou-
verture est signée. Il n’y a pas eu de protestations contre
cette procédure.

Depuis que le nouveau site Internet [http://conven-
tions.coe.int] est devenu opérationnel en janvier 2000,
toute information relative aux formalités est immédiate-
ment disponible sur le site Internet. Le texte des réserves
ou déclarations est placé sur le site le jour méme de leur
notification officielle. Toutefois, la publication sur le site
n’est pas censée constituer une notification officielle.»)

151. A I’OEA:

“Member States are notified of any new signatures and
ratifications to inter-American treaties through the OAS
Newspaper which circulates every day. In a more formal
way, OAS notifies member States every three months
through a proces-verbal sent to the permanent missions
to OAS or after meetings where there are a significant
number of new signatures and ratifications such as, for
example, the General Assembly.

The formal notifications, which also include the bila-
teral agreements signed between the General Secretariat
and other parties, are done in Spanish and English.”?!2

(Les Etats membres sont informés de toute nouvelle
signature ou ratification des traités interaméricains par le
moyen du Journal de I’OEA qui est diffusé chaque jour.
D’une maniére plus formelle, ’OEA notifie [les formali-
tés] [aux Etats membres] tous les trois mois par un pro-
ces-verbal envoyé aux missions permanentes de I’OEA
ou apres les réunions pendant lesquelles il y a un nombre
considérable de nouvelles signatures et ratifications,
comme I’Assemblée générale.

Les notifications formelles, qui incluent aussi les
accords bilatéraux signés entre le Secrétariat général et
d’autres parties, sont faites en espagnol et en anglais.)

152. Il n’est sans doute pas nécessaire que ces tres inté-
ressantes précisions soient intégralement reflétées dans le
Guide de la pratique. Il parait cependant utile de donner
quelques indications constituant des directives générales
adressées d’une part tant au dépositaire (lorsqu’il y en a
un) qu’aux auteurs des réserves (lorsqu’il n’y a pas de
dépositaire). Ce projet de directive pourrait indiquer:

212 Courrier électronique du 29 mai 2001.
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@) Que la communication doit étre faite par écrit (et
que, si elle I’est par courrier électronique, elle doit étre
confirmée par un courrier normal, voire par télécopie);

b) Avec toute la célérité requise (sans qu’il paraisse
possible ni nécessaire d’indiquer un délai précis).

En revanche, il semble difficile de donner des précisions
quant a la langue ou aux langues dans lesquelles ces com-
munications doivent étre faites car les pratiques des dépo-
sitaires varient?!3. De méme, il vaut sans doute mieux s’en
remettre a la pratique sur le point de savoir quel doit étre,
concrétement, le destinataire des communications?!4.

153. Le projet de directive pourrait combiner le texte
des deux dispositions précitées de la Convention de
Vienne de 1986 et se lire ainsi:

«2.1.6 Procédure de communication des réserves

1. A moins que le traité n’en d1spose ou que les
Etats et organisations contractants[?!5] n’en convien-
nent autrement, une communication relative a une
réserve a un traité est transmise:

a) S’il n’y a pas de dépositaire, directement par
Pauteur de la réserve aux Etats contractants et aux
organisations contractantes et aux autres Etats et aux
autres organisations internationales ayant qualité pour
devenir parties; ou,

b) S’il y a un dépositaire, a ce dernier, qui en
informe dans les meilleurs délais les Etats et organisa-
tions auxquels elle est destinée.

2. Lorsqu’une communication relative a une
réserve a un traité est effectuée par courrier électro-
nique, elle doit étre confirmée par courrier postal [ou
par télécopie].»

154. Le «chapeau» de ce projet reprend les parties
pertinentes communes a ceux des articles 77 et 78 de la
Convention de Vienne de 1969 et des articles 78 et 79 de la
Convention de Vienne de 1986, en les simplifiant quelque
peu: la rédaction retenue pour introduire Iarticle 78 de la
Convention de 1986 («les Etats et organisations contrac-
tantes ou, selon le cas, les organisations contractantesy)
parait en effet inutilement lourde et n’ajoute pas grand-
chose. Au surplus, comme cela est indiqué ci-dessus?'®, le
texte de ce projet reproduit la formule du paragraphe 1 de
Iarticle 23 de la Convention de 1986 («aux Etats contrac-
tants et aux organisations contractantes et aux autres Etats
et aux autres organisations internationales ayant qualité
pour devenir parties»), de préférence a celle de I’ali-
néa e du paragraphe 1 de Darticle 78 («les parties aux

213 Lorsque le dépositaire est un FEtat, il semble qu’il procéde en
général aux communications de ce type dans sa ou ses langues offi-
cielles; lorsque c’est une organisation internationale, elle peut utiliser
soit toutes ses langues officielles (OMI), soit une ou deux langues de
travail (Nations Unies).

214 Ministeres des affaires étrangeres, missions dlplomathues
aupres de I’ Etat ou des Etats dépositaires, missions permanentes aupres
de I’organisation dépositaire.

215 Le texte frangais officiel de la Copvention de Vienne de 1986, a
’article 78, par. 1, utilise I’expression «Etats et organisations» au fémi-
nin («contractantes»); le masculin ’emportant sur le féminin, il s’agit
la d’une erreur de grammaire.

216 Voir supra les paragraphes 139 a 141.

traités et les Etats et organisations internationales ayant
qualité pour le devenir»). Bien que cette derniére soit pro-
bablement plus élégante et signifie la méme chose, elle
s’éloigne de la terminologie retenue dans la section des
Conventions de Vienne relative aux réserves. Toutefois, il
n’a pas paru utile d’alourdir le texte en reprenant deux fois
cette expression dans les alinéas a et b du paragraphe 1;
mais, pour lever toute ambiguité, le commentaire devra
préciser clairement que 1’expression «Etats et organisa-
tions auxquels elle est destinée» de I’alinéa b renvoie aux
«FEtats contractants et aux organisations contractantes et
aux autres Etats et aux autres organisations internatio-
nales ayant qualité pour devenir parties» de 1’alinéa a.
Enfin, la subdivision du projet en deux paragraphes le
rend probablement plus facilement compréhensible, sans
en modifier le sens.

155. 1l semble en outre indispensable de reprendre, en
I’adaptant au cas particulier des réserves, la régle posée
par les alinéas b et ¢ de I’article 79 précité de la Conven-
tion de Vienne de 19862!7. Toutefois, comme la distinc-
tion opérée par ces deux alinéas ne se comprend?!® qu’en
relation avec I’alinéa e du paragraphe 1 de I’article 78
qu’il ne parait pas utile de reprendre séparément dans le
Guide de la pratique?'® et comme, en tout état de cause,
une réserve ne peut, en principe, produire d’effets que
si elle est acceptée par les autres parties contractantes?20
(si bien que c’est la date de sa réception par celles-ci qui
importe), le projet de directive 2.1.8 pourrait sans doute
étre rédigé de maniére plus simple et plus concise:

«2.1.8 Date d’effet des communications relatives aux
réserves

«Une communication relative a une réserve n’est
considérée comme ayant €te faite par Iauteur de la
réserve qu’a partir de sa réception par I’Etat ou ’orga-
nisation auquel elle est destinée.»

2. LES FONCTIONS DU DEPOSITAIRE

156. La décision, prise tardivement, de fondre les dis-
positions relatives a la communication des réserves dans
les articles généraux de la Convention de Vienne de 1969
relatifs aux dépositaires??! explique 1’absence de toute
mention du dépositaire dans la section consacrée aux
réserves. En revanche (et par voie de conséquence), il
va de soi que les dispositions des articles 77 et 78 de la
Convention de Vienne de 1986222 sont pleinement appli-
cables en matiére de réserves lorsqu’elles sont pertinentes
en ce qui les concerne.

157. Tel est évidemment le cas de 1’alinéa e du para-
graphe 1 de Darticle 78, aux termes duquel il incombe au
dépositaire d’<<1nformer les parties au traité et les Etats et
organisations internationales ayant qualité pour le deve-
nir des actes, notifications et communications relatifs au
traité». Combinée avec celle figurant a 1’alinéa a de 1’ar-
ticle 79, cette régle est reprise dans le projet de directive

217 Voir supra le paragraphe 137.
218 Cette distinction est d’ailleurs difficilement compréhensible.
219 Voir supra les paragraphes 139 et 153.

220 Cf. I’article 20, par. 4 et 5, des Conventions de Vienne de 1969
et 1986.

221 Voir supra le paragraphe 136.
222 Articles 76 et 77 de la Convention de Vienne de 1969.
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2.1.623. Ce méme projet implique aussi que le déposi-
taire regoit et garde les réserves??*, ce qu’il parait des lors
superflu de mentionner expressément.

158. 1l va de soi que les dispositions générales du para-
graphe 2 de I’article 77 de la Convention de Vienne de
1986 relatives au caractére international des fonctions du
dépositaire et de I’obligation de celui-ci d’agir impartiale-
ment s’appliquent en matiére de réserves comme en tout
autre domaine??, Sous cette forme générale, ces direc-
tives ne concernent pas particulierement les fonctions du
dépositaire en relation avec les réserves et, deés lors, il ne
parait pas nécessaire de les reproduire en tant que telles
dans le Guide de la pratique. Mais ces dispositions doi-
vent étre mises en relation avec celles du paragraphe 2 de
larticle 78:

Lorsqu’une divergence apparait entre un Etat ou une organisation
internationale et le dépositaire au sujet de I’accomplissement des fonc-
tions de ce dernier, le dépositaire doit porter la question a ’attention:

a) Des Etats et organisations signataires ainsi que des Etats contrac-
tants et des organisations contractantes; ou

b) Le cas échéant, de ’organe compétent de 1’organisation interna-
tionale en cause.

159. 1l parait d’autant plus indispensable de rappeler
ces dispositions dans le Guide de la pratique en les adap-
tant au cas particulier des réserves que c’est a la suite de
problémes posés au sujet de certaines réserves que ces
limitations considérables aux fonctions du dépositaire ont
été consacrées.

160. Comme on I’a noté, le probleme se pose différem-
ment lorsque le dépositaire est un Etat, lui-méme partie
au traité, ou lorsqu’il est «une organisation internationale,
ou le principal fonctionnaire administratif d’une telle
organisation»??°, Dans le premier cas, «si les autres par-
ties se trouvaient en désaccord sur ce point avec le dépo-
sitaire — hypothése qui, a notre connaissance, ne s’est
jamais réalisée —, elles seraient dans 1I’impossibilité de
lui imposer une ligne de conduite différente de celle qu’il
croyait devoir adopter»??’. Au contraire, dans la seconde
hypothese, les organes politiques de I’organisation (com-
posés d’Etats qui ne sont pas forcément parties au traité)
peuvent donner des directives au dépositaire. C’est dans
ce cadre que des problémes ont surgi et leur solution est
allée constamment dans le sens d’une limitation étroite du
pouvoir d’appréciation du dépositaire pour aboutir finale-
ment aux régles posées dans la Convention de Vienne de
1969, reprises dans celle de 1986.

161. Dé¢ja, en 1927, a la suite de difficultés engendrées
par les réserves auxquelles I’Autriche entendait subor-
donner sa signature différée de la Convention internatio-
nale de I’opium, le Conseil de la Société des Nations avait

223 Voir supra le paragraphe 153.

224 Cf. I’alinéa ¢ du paragraphe 1 de Darticle 78 de la Convention
de Vienne de 1986.

225 «Les fonctions du dépositaire d’un traité ont un caractere inter-
national et le dépositaire est tenu d’agir impartialement dans 1’accom-
plissement de ses fonctions. En particulier, le fait qu’un traité n’est pas
entré en vigueur entre certaines des parties ou qu’une divergence est
apparue entre un Etat ou une organisation internationale et un déposi-
taire en ce qui concerne I’exercice des fonctions de ce dernier ne doit
pas influer sur cette obligation.»

226 Article 77, par. 1, de la Convention de Vienne de 1986.

227 Dehaussy, «Le dépositaire de traités», p. 515.

adopté une résolution entérinant les conclusions d’un
comité d’experts??® et donnant au Secrétaire général de
la Société des directives sur la conduite a tenir??°. Mais
c’est dans le cadre des Nations Unies que les problémes
les plus graves ont surgi.

162. 1l suffit de rappeler les principales étapes de 1’évo-
lution du réle du Secrétaire général en tant que déposi-
taire en maticre de réserves?3:

a) A T’origine, le Secrétaire général «semblait déter-
miner seul [...] ses propres régles de conduite en la
mati¢re»?! et subordonnait la recevabilité des réserves
a P’acceptation unanime des parties contractantes ou de
I’organisation internationale dont ’acte constitutif était
en cause?3?;

b) A la suite de l’avis consultatif de la CIJ du
mai sur les Réserves a la convention pour la pré-
28 1951 sur les R / t /
vention et la répression du crime de génocide??3,1’ Assem-
blée générale a adopté une premiére résolution qui priait
‘taire général, ui venti
le Secrétaire général, en ce qui concerne les conventions
qui seraient conclues a I’avenir:

i) De continuer a exercer ses fonctions de dépositaire a 1’oc-
casion du dépot de documents contenant des réserves et des
objections, et ce, sans se prononcer sur les effets juridiques de
ces documents; et

ii) De communiquer & tous les Etats intéressés le texte desdits
documents qui concerne les réserves ou objections, en laissant
a chaque Etat le soin de tirer les conséquences juridiques de ces
communications;234

Ces directives furent étendues a I’ensemble des trai-
tés pour lesquels le Secrétaire général assume les fonc-
tions de dépositaire par la résolution 1452 B (XIV) du
7 décembre 1959 adoptée a la suite des problémes liés
aux réserves formulées par I’Inde a I’acte constitutif de
I’OMCI?.

163. Telle est la pratique suivie depuis lors par le Secré-
taire général des Nations Unies et, semble-t-il, par I’en-
semble des organisations internationales (ou des chefs
de secrétariat d’organisations internationales) en maticre
de réserves lorsque le traité en cause ne contient pas de

228 Voir le rapport du Comité d’experts pour une codification pro-
gressive du droit international relatif a I’admissibilité des réserves aux
conventions générales (comité composé de MM. Fromageot, MacNair
et Diéna), Société des Nations, Journal officiel, n° 7, juillet 1927,
p. 881.

229 Tbid., résolution du 17 juin 1927, p. 800. Voir aussi la résolution
XXIX de la huitiéme Conférence internationale des Etats américains
(Lima, 1938), qui fixe les régles a suivre par ’Union panaméricaine
en matiere de réserves (Annuaire... 1965, vol. 11, doc. A/5687, p. 85).

230 Voir aussi, par exemple, Imbert, «A T’occasion de I’entrée en
vigueur de la Convention de Vienne sur le droit des traités: réflexions
sur la pratique suivie par le Secrétaire général des Nations Unies dans
I’exercice de ses fonctions de dépositaire», p. 528 et 529, ou Rosenne,
Developments in the Law of Treaties 1945-1986, p. 429 a 434.

231 Dehaussy, loc cit., p. 514.

232 Voir le Précis de la pratique du Secrétaire général en tant que
dépositaire de traités multilatéraux (ST/LEG/7/Rev.1) [voir supra la
note 74)], par. 168 a 172, p. 60 et 61.

233 Réserves a la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, avis consultatif, C.I.J. Recueil 1951, p. 15.

234 Résolution 598 (VI) du 12 janvier 1952, par. 3, al. b.

235 Voir supra le paragraphe 120.
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clause de réserves?’. Et c’est de cette pratique que la
Commission s’est inspirée pour formuler les régles appli-
cables par le dépositaire en la matiére.

164. Encore faut-il noter qu’ici encore la formulation
retenue est allée vers une limitation toujours plus grande
des pouvoirs du dépositaire:

— Dans le projet d’articles sur le droit des traités
adopté par la Commission en premiére lecture a sa pre-
micre session en 1962, le paragraphe 5 du projet d’ar-
ticle 29 relatif aux fonctions du dépositaire prévoyait:

Lorsqu’une réserve a été formulée, le dépositaire est chargé:

a) D’examiner si la réserve a ¢été formulée conformément aux
dispositions du traité et des présents articles relatifs a la formulation
des réserves et, si besoin est, d’entrer en consultation a ce propos avec
I’Etat qui a formulé la réserve;

b) De communiquer aux Etats intéressés le texte de toute réserve
et toute notification de consentement ou d’objection a ladite réserve,
conformément aux articles 18 et 19;237

— Dans le projet d’articles adopté en seconde lecture
en 1966, il était encore prévu qu’il appartient au déposi-
taire d’

[e]xaminer si une signature, un instrument ou une réserve sont
conformes aux dispositions du traité¢ et des présents articles et, le cas
échéant, [d’]appeler sur cette question 1’attention de 1’Etat en cause;238

— Le commentaire de cette disposition insistait, au
demeurant, sur les limites étroites du pouvoir d’examen
du dépositaire:

L’alinéa d du paragraphe 1 reconnait qu’un dépositaire a, dans cer-
taines limites, le devoir d’examiner si une signature, un instrument ou
une réserve sont conformes aux dispositions applicables du traité ou
des présents articles et, le cas échéant, d’appeler sur cette question I’at-
tention de I’Etat en cause. Mais le devoir du dépositaire a cet égard
s’arréte 1a. Il n’entre pas dans les fonctions du dépositaire de se pronon-
cer sur la validité d’un instrument ou d’une réserve. Si un instrument
ou une réserve semble irrégulier, le dépositaire doit normalement appe-
ler I’attention de I’Etat auteur de la réserve sur ce point et, si ce der-
nier ne partage pas I’avis du dépositaire, celui-ci doit communiquer la
réserve aux autres Etats intéressés et porter la question de I’irrégularité
apparente de la réserve a Iattention de ces Etats [...];?¥

— Lors de la Conférence des Nations Unies sur le
droit des traités, un amendement de la République socia-
liste soviétique de Biélorussie?*? a encore édulcoré la dis-
position en cause: méme si la disparition de toute mention
expresse des réserves n’exclut certainement pas que la
régle posée a I’alinéa d du paragraphe 1 de ’article 77%4!
s’applique a ces instruments?#, il reste que le pouvoir du
dépositaire se limite dorénavant a ’examen de la forme
des réserves, sa fonction étant d’

[e]xaminer si une signature, un instrument, une notification ou une
communication se rapportant au traité est en bonne et due forme” et, le
cas échéant, [de] porter la question a I’attention de 1’Etat en cause.23

236 Voir ST/LEG/7/Rev.1 (voir supra la note 74), par. 177 a 188,
p-60et6l.

37 Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/5209, p. 205.

238 Annuaire... 1966 (voir supra la note 55), projet d’article 72,
par. 1, al. d, p. 293.

239 Tbid., commentaire de 1’article 72, par. 4, p. 293 et 294.
240 Voir supra la note 195.

241 Article 78 de la Convention de Vienne de 1986.

242 Voir supra la note 195 et le paragraphe 142.

243 Texte de 1986.

165. Ainsi se trouve consacré le principe du dépositaire
«boite aux lettres». Comme 1’écrit Elias:

It is essential to emphasize that it is no part of the depositary’s func-
tion to assume the role of interpreter or judge in any dispute regarding
the nature or character of a party’s reservation vis-a-vis the other parties
to a treaty, or to pronounce a treaty as having come into force when that
is challenged by one or more of the parties to the treaty in question.244

(Il est essentiel d’insister sur le fait qu’il ne reléve pas des fonctions
du dépositaire de jouer le role d’interprete ou de juge dans un diffé-
rend relatif a la nature ou aux caractéres d’une réserve d’une des parties
a I’égard des autres parties a un traité¢ ou de décider qu’un traité est
entré en vigueur lorsque cela est contesté par une ou plusieurs parties
au traité en cause.)

166. Les avis sur les avantages ou les inconvénients de
cet amoindrissement des compétences du dépositaire en
matiere de réserves sont partagés. Certes, comme [’avait
souligné la Cour internationale de Justice dés son avis
de 1951, «la tache du [dépositaire se trouve] simplifiée,
celle-ci se réduisant a accueillir les réserves et les objec-
tions et 4 en faire la notification»?*5. “The effect of this,
it is suggested, is to transfer the undoubted subjectivities
of the United Nations system from the shoulders of the
depositary to those of the individual States concerned, in
their quality of parties to that treaty, and in that quality
alone. This may be regarded as a positive innovation, or
perhaps clarification of the modern law of treaties, espe-
cially of reservations to multilateral treaties, and is likely
to reduce or at least limit the ‘dispute’ element of unac-
ceptable reservations.”?4¢ (On peut penser que la consé-
quence de ceci est de transférer 1’indéniable subjectivité
du systéme des Nations Unies des épaules du dépositaire
sur celles des Etats pris individuellement, en leur qualité
de parties au traité, et en cette qualité exclusivement. On
peut y voir une innovation bienvenue, ou, peut-étre, une
clarification apportée au droit moderne des traités, par-
ticuliérement a celui applicable aux réserves aux traités
multilatéraux, et cela devrait réduire, en tout cas limiter
I’¢1ément conflictuel lié aux réserves inacceptables).

167. On peut aussi, et a I’inverse, voir dans la pratique
suivie par le Secrétaire général des Nations Unies et
consacrée, voire «durcie», par la Convention de Vienne
de 1969 «un systéme inutilement complexe»?*’ dans la
mesure ou le dépositaire n’est plus @ méme d’imposer un

244 Elias, op. cit., p. 213.
245 C.IJ. Recueil 1951, p. 27; et I’on peut estimer que:

“It is that passage which has established the theoretical basis for
the subsequent actions by the General Assembly and the International
Law Commission. For it is in that sentence that the essentially adminis-
trative features of the function [of the depositary] are emphasized and
any possible political (and that means decisive) role is depressed to the
greatest extent.”

(C’est ce passage qui fournit la base théorique des positions ulté-
rieures de I’Assemblée générale et de la Commission du droit interna-
tional. Car c’est dans cette phrase que 1’accent est mis sur les aspects
essentiellement administratifs de la fonction [de dépositaire] tandis que
tout réle politique éventuel est limité au maximum.)

(Rosenne, “The depositary of international treaties”, p. 931.)

246 Rosenne, op. cit., p. 435 et 436.

247 Imbert, loc. cit., p. 534; auteur n’applique ’expression qu’a
la pratique du Secrétaire général et semble considérer que la Conven-
tion de Vienne de 1969 simplifie les données du probleme; on peut en
douter.
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minimum de cohérence et d’unité dans 1’interprétation et
la mise en ccuvre des réserves?*s.

168. 1l reste que la méfiance vis-a-vis du dépositaire,
que traduisent les dispositions analysées ci-dessus des
dispositions pertinentes des Conventions de Vienne de
1969 et 1986, est trop ancrée et dans les esprits et dans la
pratique pour qu’il puisse étre envisagé de revenir sur les
régles adoptées en 1969 et pérennisées en 1986. De ’avis
du Rapporteur spécial, on ne peut guére que les repro-
duire a I’identique dans le Guide de la pratique, en com-
binant, dans un projet de directive unique les dispositions
pertinentes des paragraphes 1, alinéa d, et 2 de ’article 78
de la Convention de Vienne de 1986%%, et en les appli-
quant aux seules fonctions des dépositaires en matiere de
réserves.

169. Sur cette base, le projet de directive 2.1.7 pourrait
se lire ainsi:

«2.1.7 Fonctions du dépositaire

1. Le dépositaire examine si une réserve a un traité
formulée par un Etat ou une organisation internatio-
nale est en bonne et due forme.

2. Lorsqu’une divergence apparait entre un Etat
ou une organisation internationale et le dépositaire au
sujet de I’accomplissement de cette fonction, le dépo-
sitaire doit porter la question a I’attention:

a)Des Etats et organisations signataires ainsi que des
Etats contractants et des organisations contractantes;

b) Le cas échéant, de I’organe compétent de I’orga-
nisation internationale en cause.»

170. Le paragraphe 1 de ce projet de directive reprend
le texte du premier membre de phrase de 1’alinéa d du
paragraphe 1 de I’article 78 de la Convention de Vienne
de 1986 en mentionnant expressément et exclusivement
I’attitude a tenir par le dépositaire face aux réserves. En
revanche, il n’a pas paru utile de transposer le second
membre de phrase de cette disposition puisque le para-
graphe 2 de I’article 78, repris mot pour mot dans le para-

248 Le dépositaire peut cependant jouer un role non négligeable
dans le «dialogue réservataire» pour rapprocher, le cas échéant, des
points de vue opposés. Voir aussi Han, “The U.N. Secretary-General’s
treaty depositary function: legal implications”, p. 570 et 571; I’auteur y
insiste sur I’importance du role que peut jouer le dépositaire.

249 Etant donné son caractére de trés grande généralité, il ne parait
pas opportun de rappeler dans le Guide de la pratique le principe géné-
ral énoncé au paragraphe 2 de ’article 77 (voir supra la note 225).

graphe 2 du projet de directive 2.1.7, comporte la méme
régle en la précisant.

3. LA COMMUNICATION DES DECLARATIONS
INTERPRETATIVES

171. Etant donné le caractére trés informel que peut
revétir la formulation des déclarations interprétatives
«simples»?*0, le probléme de leur communication ne se
pose évidemment pas.

172. 1l en va différemment s’agissant des déclarations
interprétatives conditionnelles. Les raisons qui justifient
la transposition des régles relatives a la formulation des
réserves a celle de ces déclarations®®!' s’imposent tout
autant en ce qui concerne leur communication et leur
publicité: il s’agit, inévitablement, de déclarations for-
melles, qui, par définition, conditionnent 1’expression du
consentement de leur auteur a étre lié par le traité et aux-
quelles les autres Etats ou organisations internationales
intéressés doivent avoir la possibilité de réagir.

173. Dés lors, il semble Iégitime d’inclure dans le Guide
de la pratique un projet de directive synthétique, qui, pour
éviter de reprendre intégralement le texte des projets de
directive 2.1.5 a 2.1.8, pourrait se borner a y faire réfé-
rence, sans toutefois y renvoyer formellement pour les
raisons exposées au paragraphe 86 du présent rapport.
Dans cette hypothése, le texte se lirait ainsi:

«2.4.9252 Communication des déclarations interpréta-
tives conditionnelles

1. Une déclaration interprétative conditionnelle
doit étre communiquée par écrit aux Etats contractants
et aux organisations contractantes et aux autres Etats et
autres organisations internationales ayant qualité pour
devenir parties au trait¢ dans les mémes conditions
qu’une réserve.

2. Une déclaration interprétative conditionnelle
d’un traité en vigueur qui est I’acte constitutif d’une
organisation internationale ou qui crée un organe déli-
bérant ayant qualité pour accepter une réserve doit en
outre étre communiquée a cette organisation ou a cet
organe.»

250 Voir supra les paragraphes 88 et 90.

251 Voir supra le paragraphe 84.

252 11 serait probablement préférable d’insérer ce projet de directive
entre les projets de directives 2.4.2 (Formulation des déclarations inter-
prétatives conditionnelles) et 2.4.3 (Moments auxquels une déclaration
interprétative peut étre formulée), voire de I’inclure dans le projet de
directive 2.4.2.
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ANNEXE

Procédure: texte consolidé de I’ensemble des projets de directive consacrés a la formulation des
réserves et des déclarations interprétatives, proposés dans les cinquieme et sixi¢éme rapports

2.1 Forme et notification des réserves
2.1.1 Forme écrite

Une réserve doit étre formulée par écrit.
2.1.2 Forme de la confirmation formelle

Lorsque la confirmation formelle d’une réserve est
nécessaire, celle-ci doit étre faite par écrit.

[2.1.3 Compétence pour formuler une réserve au plan
international

Sous réserve des pratiques habituellement suivies au
sein des organisations internationales dépositaires de trai-
tés, toute personne compétente pour représenter un Etat
ou une organisation internationale pour 1’adoption ou
I’authentification du texte d’un traité€ ou pour exprimer le
consentement d’un Etat ou d’une organisation internatio-
nale a étre li¢ par un traité a compétence pour formuler
une réserve au nom de cet Etat ou de cette organisation
internationale. ]

[2.1.3 Compétence pour formuler une réserve au plan
international

1. Sous réserve des pratiques habituellement sui-
vies au sein des organisations internationales déposi-
taires de traités, une personne a compétence pour formu-
ler une réserve au nom d’un Etat ou d’une organisation
internationale:

a) Si cette personne produit des pleins pouvoirs
appropriés aux fins de 1’adoption ou de I’authentification
du texte du trait¢ a I’égard duquel la réserve est formulée
ou de I’expression du consentement de I’Etat ou de 1’or-
ganisation a étre lié par ce traité; ou

b) S’il ressort de la pratique ou d’autres circonstances
qu’il était de ’intention des Etats et des organisations
internationales concernés de considérer cette personne
comme ayant compétence a cette fin sans présentation de
pleins pouvoirs.

2. Envertu de leurs fonctions et sans avoir a produire
de pleins pouvoirs, ont compétence pour formuler une
réserve au plan international au nom d’un Etat:

a) Les chefs d’FEtat, les chefs de gouvernement et les
ministres des affaires étrangeéres;

b) Les représentants accrédités par les Etats a une
conférence internationale pour la formulation d’une
réserve a un traité adopté au sein de cette conférence;

¢) Les représentants accrédités par les Etats auprés
d’une organisation internationale ou de 1'un de ses
organes, pour la formulation d’une réserve a un traité
adopté au sein de cette organisation ou de cet organe;

[d) Les chefs de missions permanentes aupres d’une
organ1sat1on internationale, pour la formulation d’une
réserve a un traité conclu entre les Etats accréditants et
cette organisation. |

[2.1.3 bis Compétence pour formuler une réserve au
plan interne

La détermination de I’instance compétente et de la pro-
cédure a suivre pour formuler une réserve au plan interne
releve du droit interne de chaque Etat ou organisation
internationale.

2.1.4 Absence de conséquence au plan international de
la violation des régles internes relatives a la formula-
tion des réserves

Le fait qu'une réserve ait ét€¢ formulée en violation
d’une disposition du droit interne d’un Etat ou des regles
d’une organisation internationale concernant la compé-
tence et la procedure de formulation des réserves ne peut
étre invoqué par cet Etat ou cette organisation comme
viciant cette réserve.

2.1.5 Communication des réserves

1. Une réserve doit étre communiquée par écrit aux
Etats contractants et aux organisations contractantes et
aux autres Etats et autres organisations internationales
ayant qualité pour devenir parties au traité.

2. Une réserve a un traité en vigueur qui est ’acte
constitutif d’une organisation internationale ou qui crée
un organe délibérant ayant qualité pour accepter une
réserve doit en outre étre communiquée a cette organisa-
tion ou a cet organe.

2.1.6 Procédure de communication des réserves

1. A moins que le traité n’en dispose ou que les Etats
et organisations contractants n’en conviennent autrement,
une communication relative a une réserve a un traité est
transmise:

a) S’il n’y a pas de dépositaire, directement par 1’au-
teur de la réserve aux Etats contractants et aux organi-
sations contractantes et aux autres Etats et aux autres
organisations internationales ayant qualité pour devenir
parties; ou,

b) S’il y a un dépositaire, a ce dernier, qui en informe
dans les meilleurs délais les Etats et organisations aux-
quels elle est destinée.

2. Lorsqu’une communication relative a une réserve
a un traité est effectuée par courrier électronique, elle doit
étre confirmée par courrier postal [ou par télécopie].

2.1.7 Fonctions du dépositaire

1. Le dépositaire examine si une réserve a un traite
formulée par un Etat ou une organisation internationale
est en bonne et due forme.

2. Lorsqu’une divergence apparait entre un Etat ou
une organisation internationale et le dépositaire au sujet
de I’accomplissement de cette fonction, le dépositaire
doit porter la question a I’attention:
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. a) Des Etats et organisations signataires ainsi que des
Etats contractants et des organisations contractantes;

b) Le cas échéant, de I’organe compétent de 1’organi-
sation internationale en cause.

2.1.8 Date d’effet des communications relatives aux
réserves

Une communication relative a une réserve n’est consi-
dérée comme ayant €té faite par ’auteur de la réserve
qu’a partir de sa réception par I’Etat ou 1’organisation
auquel elle est destinée.

2.2 Confirmation des réserves a la signature

2.2.1 Formulation des réserves a la signature et confir-
mation formelle

Lorsqu’elle est formulée lors de la signature du traité
sous réserve de ratification, d’un acte de confirmation
formelle, d’acceptation ou d’approbation, une réserve
doit étre confirmée formellement par I’Etat ou par 1’orga-
nisation internationale qui en est [’auteur au moment ou
il exprime son consentement a étre li€. En pareil cas, la
réserve sera réputée avoir ét¢ faite a la date a laquelle elle
a ¢té confirmée.

2.2.2 Formulation des réserves lors de la négociation,
de Padoption ou de D’authentification du texte du
traité et confirmation formelle'

Lorsqu’elle est formulée lors de la négociation, de
I’adoption ou de I’authentification du texte du trait€, une
réserve doit étre confirmée formellement par I’Etat ou
par I’organisation internationale qui en est ’auteur au
moment ou il exprime son consentement a étre lié. En
pareil cas, la réserve sera réputée avoir été faite a la date a
laquelle elle a été confirmée.

2.2.3 Non-confirmation des réserves formulées lors de
la signature [d’un accord en forme simplifiée| [d’un
traité entrant en vigueur du seul fait de sa signature]?

Une réserve formulée lors de la signature d’un [accord
en forme simplifiée] [d’un traité entrant en vigueur du
seul fait de sa signature] ne nécessite aucune confirmation
ultérieure.

! Les projets de directives 2.2.1 et 2.2.2 pourraient étre réunis en un
seul projet qui se lirait ainsi:

«Formulation des réserves lors de la négociation, de I’adoption
ou de [’authentification ou a la signature du texte du traité et
confirmation formelle

Lorsqu’elle est formulée lors de la négociation, de 1’adoption
ou de I'authentification du texte du traité ou lors de la signature
du traité sous réserve de ratification, d’un acte de confirmation for-
melle, d’acceptation ou d’approbation, une réserve doit étre confir-
mée formellement par I’Etat ou par 1’organisation internationale qui
en est ’auteur au moment ou il exprime son consentement a étre
lié. En pareil cas, la réserve sera réputée avoir ¢été faite a la date a
laquelle elle a été confirmée.»

Le Rapporteur spécial n’est pas favorable a cet amalgame; voir son cin-
quiéme rapport, Annuaire... 2000, vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/508
et Add.1 a 4, par. 257, p. 200.

2 Les rédactions alternatives qui sont proposées tiennent a ce que,
comme indiqué a la note 446 du cinquiéme rapport (ibid., p. 201), I’ex-
pression «accords en forme simplifiée», bien connue des juristes for-
meés dans la tradition du droit romain, pourrait dérouter ceux qui ont été
formés dans celle de la common law.

2.2.4 Réserves a la signature expressément prévues par
le traité

Une réserve formulée lors de la signature d’un traité,
lorsque le traité prévoit expressément la faculté pour un
Etat ou une organisation internationale de formuler une
réserve a ce stade, ne nécessite pas une confirmation for-
melle au moment ou 1I’Etat ou I’organisation internatio-
nale qui en est ’auteur exprime son consentement a étre
lié.

2.3 Réserves formulées tardivement
2.3.1 Formulation tardive d’une réserve

A moins que le traité n’en dispose autrement, un Etat
ou une organisation internationale ne peut formuler une
réserve a un traité aprés I’expression de son consentement
a étre lié par le traité a moins que la formulation tardive
de la réserve ne suscite aucune objection de la part des
autres parties contractantes.

Clauses types 2.3.1 — Réserves formulées postérieure-
ment a I’expression du consentement a étre lié

A. Une partie contractante peut formuler une réserve
aprés 1’expression de son consentement a étre liée par le
présent traité.

B. Une partie contractante peut formuler une réserve
au présent traité [ou aux articles X, Y et Z du présent
traité] a la signature, a la ratification, a I’acte de ratifica-
tion formelle, a I’acceptation ou a 1’approbation du traité
ou a I’adhésion a celui-ci ou a tout moment par la suite.

C. Une partie contractante peut formuler une réserve
au présent traité [ou aux articles X, Y et Z du présent
traité] a tout moment par une notification adressée au
dépositaire.

2.3.2 Acceptation de la formulation tardive d’une
réserve

A moins que le traité n’en dispose autrement ou que la
pratique habituellement suivie par le dépositaire soit dif-
férente, la formulation tardive d’une réserve est réputée
avoir été acceptée par une partie contractante si celle-ci
n’a pas formulé d’objection a cette formulation a I’expi-
ration des 12 mois qui suivent la date a laquelle elle en a
recu notification.

2.3.3 Objection a la formulation tardive d’une réserve

Si une partie contractante a un traité fait objection a
la formulation d’une réserve tardive, le traité entre ou
demeure en vigueur a 1’égard de I’Etat ou de 1’organisa-
tion internationale qui 1’a formulée sans que la réserve
soit établie.

2.3.4 Exclusion ou modification tardive des effets juri-
diques d’un traité par des procédés autres que les
réserves

Sauf disposition contraire du traité, une partie contrac-
tante a un traité ne peut exclure ou modifier I’effet juri-
dique de dispositions du traité par le biais:

a) De D’interprétation d’une réserve faite antérieure-
ment; ou
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b) D’une déclaration unilatérale faite en vertu d’une
clause facultative.

2.4 Procédure relative aux déclarations interprétatives
2.4.1 Formulation des déclarations interprétatives

Une déclaration interprétative doit étre formulée par
une personne compétente pour représenter un Etat ou une
organisation internationale pour I’adoption ou I’authenti-
fication du texte d’un traité ou pour exprimer le consente-
ment d’un Etat ou d’une organisation internationale a étre
lié par un traité.

[2.4.1 bis Compétence pour formuler une déclaration
interprétative au plan interne

1. La détermination de I’instance compétente et de
la procédure pour formuler une déclaration interprétative
au plan interne reléve du droit interne de chaque Etat ou
organisation internationale.

2. Le fait qu'une déclaration interprétative ait été
formulée en violation d’une disposition du droit interne
d’un Etat ou des régles d’une organisation internationale
concernant la compétence et la procédure de formula-
tion des déclarations interprétatives ne peut €tre invoqué
par cet Etat ou cette organisation comme viciant cette
déclaration.]

2.4.2 Formulation des déclarations
conditionnelles

interprétatives

1. Une déclaration interprétative conditionnelle doit
étre formulée par écrit.

2. Lorsqu’elle est nécessaire, la confirmation for-
melle d’une déclaration interprétative conditionnelle doit
étre faite de la méme manicere.

3. Une déclaration interprétative conditionnelle doit
étre communiquée par écrit aux Etats contractants et aux
autres organisations contractantes et aux autres Etats et
autres organisations internationales ayant qualit¢ pour
devenir parties au traité. Une déclaration interprétative
conditionnelle portant sur un trait¢ en vigueur qui est
I’acte constitutif d’une organisation internationale ou qui
crée un organe délibérant ayant qualité pour accepter une
réserve doit en outre étre communiquée a cette organisa-
tion ou a cet organe.

2.4.3 Moments auxquels une déclaration interprétative
peut étre formulée

Sous réserve des dispositions des directives 1.2.1,
2.4.4,24.7 et 2.4.8, une déclaration interprétative peut
&tre formulée a tout moment a moins [qu’une disposition
expresse du traité n’en dispose autrement] [que le traité
ne dispose qu’elle ne peut étre faite qu’a des moments
spécifiés].

2.44 Formulation des déclarations interprétatives
conditionnelles lors de la négociation, de ’adoption
ou de ’authentification ou a la signature du texte du
traité et confirmation formelle

Lorsqu’elle est formulée lors de la négociation, de
I’adoption ou de I’authentification du texte du traité ou

lors de la signature du traité sous réserve de ratification,
d’un acte de confirmation formelle, d’acceptation ou d’ap-
probation, une déclaration interprétative conditionnelle
doit étre confirmée formellement par I’Etat ou par I’ orga-
nisation internationale qui en est I’auteur au moment ou
il exprime son consentement a étre 1i¢. En pareil cas, la
déclaration sera réputée avoir été faite a la date a laquelle
elle a été confirmée.

2.4.5 Non-confirmation des déclarations interprétatives
formulées lors de la signature [d’un accord en forme
simplifiée] [d’un traité entrant en vigueur du seul fait
de sa signature|

Une déclaration interprétative formulée lors de la
signature d’un [accord en forme simplifiée] [d’un traité
entrant en vigueur du seul fait de sa signature] ne néces-
site aucune confirmation ultérieure.

2.4.6 Déclarations interprétatives a la signature expres-
sément prévues par le traité

Une déclaration interprétative formulée lors de la
signature d’un traité, lorsque le traité prévoit expressé-
ment la faculté pour un Etat ou une organisation inter-
nationale de formuler une telle déclaration a ce stade, ne
nécessite pas une confirmation formelle au moment ou
1’Etat ou ’organisation internationale qui en est 1’auteur
exprime son consentement a étre lié.

2.4.7 Déclarations interprétatives tardives

Lorsqu’un traité dlspose qu’une déclaration interpréta-
tive ne peut étre faite qu’a des moments spécifiés, un Etat
ou une organisation internationale ne peut formuler une
déclaration interprétative de ce traité a un autre moment a
moins que la formulation tardive de la déclaration inter-
prétative ne suscite aucune objection de la part des autres
parties contractantes.
2.4.8 Déclarations conditionnelles
tardives

interprétatives

Un Etat ou une organisation internationale ne peut
formuler une déclaration interprétative conditionnelle
d’un traité apres I’expression de son consentement a étre
lié par le traité & moins que la formulation tardive de la
déclaration ne suscite aucune objection de la part des
autres parties contractantes.

2.4.9 Communication des déclarations interprétatives
conditionnelles

1. Une déclaration interprétative conditionnelle doit
&tre communiquée par écrit aux Etats contractants et aux
organisations contractantes et aux autres Etats et autres
organisations internationales ayant qualité pour deve-
nir parties au traité dans les mémes conditions qu’une
réserve.

2. Une déclaration interprétative conditionnelle d’un
traité en vigueur qui est I’acte constitutif d’ une organisa-
tion internationale ou qui crée un organe délibérant ayant
qualité pour accepter une réserve doit en outre étre com-
muniquée a cette organisation ou a cet organe.
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Introduction

1. Le 12 décembre 2000, I’ Assemblée générale a adopté
la résolution 55/152 intitulée «Rapport de la Commission
du droit international sur les travaux de sa cinquante-deu-
xieme session». Au paragraphe 3 de cette résolution, elle
appelait 1’attention des gouvernements sur le fait qu’il
importait qu’ils communiquent a la Commission leurs
vues sur les projets d’article sur la responsabilité inter-
nationale 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) tels que renvoyés au comité de
rédaction'.

I Le texte des projets d’article figure dans I’ Annuaire... 2000, vol. 11
(2¢ partie), par. 721, p. 135 et 136.

2. Au 21 mars 2001, une réponse avait été regue du
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord.
On trouvera ci-aprés les commentaires et observations
de ce pays relatifs au projet d’articles sur la responsabi-
lité internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit
international (prévention des dommages transfrontiéres
résultant d’activités dangereuses), présentés article par
article.

Commentaires et observations recus des gouvernements:
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Remarques générales

Le Royaume-Uni réaffirme qu’il est dans 1’ensemble
satisfait de I’orientation générale des travaux de la Com-
mission et de son rapporteur spécial sur le sujet considéré
et présente les observations suivantes.

Titre

1. Le Royaume-Uni se félicite de la concision du
nouveau titre, «Convention sur la prévention des dom-
mages transfrontiéres significatifs», et approuve la sup-
pression de l’expression «conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le
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droit international». La formulation pourrait étre encore
améliorée par la suppression du mot «significatifsy» car
il s’agit d’un élément de définition qui serait mieux a sa
place dans le corps du texte. La référence aux «activités
dangereuses» ne devrait pas étre rétablie car elle ne cor-
respond pas au libellé de I’article premier. Il serait toute-
fois souhaitable d’ajouter au titre une référence succincte
au type de dommages couvert par la convention. La Com-
mission pourrait examiner la proposition ci-apres (avec
ou sans les termes entre crochets):

«Convention [cadre] sur la prévention des dom-
mages transfrontic¢res résultant d’activités comportant
un risque [de causer de tels dommages]»
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2. Si la forme définitive que devra prendre cet instru-
ment est celle d’une convention-cadre, il serait souhai-
table d’insérer le mot «cadre» dans le titre. Cependant,
dans sa forme actuelle le texte se rapproche plus d’une
simple et unique convention. Pour en faire une conven-
tion-cadre, il faudrait apporter quelques modifications
mineures dans le corps du texte de telle maniére, par
exemple, que d’autres accords et/ou déclarations unilaté-
rales puissent s’intégrer dans le cadre défini par elle.

Article premier

1. Le Royaume-Uni rappelle ses commentaires détaillés
sur I’article premier présentés le 24 mars 20002. Puisqu’il
est dorénavant proposé d’adopter le projet d’articles sous
la forme d’un instrument contraignant, il juge essentiel
de délimiter plus précisément le champ d’application des
articles, ou tout au moins de prévoir dans I’instrument un
mécanisme permettant de spécifier les activités visées.
Trois solutions possibles ont été proposées dans les pré-
cédentes observations en vue de bien préciser la nature
de ces activités. Premiérement, celles-ci pourraient étre
identifiées individuellement ou en groupe, par exemple
sous la forme d’une liste; deuxiémement, les Etats par-
ties pourraient étre obligés de signaler unilatéralement
d’autres activités qui s’exerceraient sur leur territoire,
sous leur juridiction ou leur contrdle et qui seraient sus-
ceptibles de provoquer des dommages transfrontiéres
significatifs; troisiémement, les activités entrant dans le
champ d’application de la convention pourraient étre pré-
cisement désignees par voie d’accords spécifiques entre
Etats voisins ou Etats de la région.

2. Le Royaume-Uni est d’avis que le type de méca-
nismes proposés plus haut pour définir les activités aux-
quelles les articles s’appliquent correspondrait bien au
concept de convention-cadre.

Articles 2, 8 [9] et 9 [10]: «Etat susceptible
d’€étre affecté»

1. Le Royaume-Uni estime que 1’expression «Etat sus-
ceptible d’étre affecté» ainsi que la définition qui en est
donnée a I’alinéa e de I’article 2 ne correspondent pas
pleinement a I’expression «risque de causer un dommage
transfrontiere significatif» telle qu’elle est définie a 1’ali-
néa a. Lorsque le «risque impliquant un dommage trans-
frontiére» repose sur une faible probabilité de causer des
dommages catastrophiques, le public ou les Etats ne sont
guére susceptibles d’étre affectés. Le concept de risque,
tel que défini a I’alinéa a, est, et doit étre, I’¢élément cen-
tral de la structure du projet d’articles.

2. Pour que I’alinéa e soit conforme a I’alinéa a, il fau-
drait en modifier la formulation de telle manic¢re qu’il
fasse référence a ’Etat sur le territoire duquel pése un
risque de dommage transfrontiere significatif. Il convien-
drait donc de remplacer le terme «susceptible d’€tre...»
qualifiant ledit Etat par le terme «potentiellementy.

3. Larticle 8, tel que formulé, fait obligation de noti-
fier uniquement le public susceptible d’étre affecté, et
I’article 9 celle de notifier les Etats susceptibles d’étre
affectés. De méme, les articles 10 et 11 s’appliquent aux
«Etats intéressésy», définis a 1’alinéa fde I’article 2 comme

2 Voir Annuaire... 2000, vol. II (1% partie), doc. A/CN.4/509, p. 142.

comprenant les «Etats susceptibles d’étre affectés»; tou-
tefois, cette expression ne recouvre pas tous les Etats qui
sont a risque. 11 s’ensuit que les articles 8, 9, 10 et 11 ne
s’appliquent pas a certaines des activités entrant dans le
champ d’application du projet de convention. De 1’avis
du Royaume-Uni, ces articles devraient s’appliquer a
toutes les activités concernées.

4. Le Royaume-Uni estime qu’en modifiant ’alinéa e
de I’article 2 comme proposé ci-dessus, on pourrait éviter
les incohérences en faisant référence tout au long du texte
a I’Etat «potentiellement affecté» et au public «potentiel-
lement affecté» lorsque la probabilité qu’ils soient affec-
tés est évoquée.

Article 7 [8]

1. Le Royaume-Uni se félicite du remplacement dans le
libellé en anglais de cet article du terme evaluation par le
terme assessment. Toutefois, certaines incohérences sub-
sistent entre I’intitulé de I’article et son libellé. Une «éva-
luation de I’impact sur I’environnementy», comme men-
tionné dans le titre, appelle nécessairement une évaluation
de I’impact global d’une activité donnée sur I’environne-
ment, tant a 'intérieur qu’a I’extérieur des fronticres de
I’Etat d’origine. Les obligations visées a I’article 9 ne
s’appliqueraient que dans le cas ou I’évaluation ferait
ressortir un risque de dommage transfronticre significatif,
mais il ne serait pas réaliste de procéder a une évaluation
uniquement en fonction de I’aspect transfrontiere.

2. Le Royaume-Uni préférerait que cet article exige
que toute décision relative a 1’autorisation d’une activité
repose sur une évaluation de I’impact possible de I’acti-
vité proposée sur 1’environnement, en particulier sur le
dommage transfrontiére possible.

3. Si, toutefois, le libellé de 1’article demeure inchangé,
le titre devrait étre modifié car il pourrait donner I’impres-
sion que 1’évaluation dont il est fait mention revient a une
«évaluation de I’impact sur I’environnement» au sens ou
cette expression est habituellement employée, notamment
telle qu’elle est consacrée au principe 17 de la Déclaration
de Rio sur I’environnement et le développement?. 1l serait
possible de nuancer ce titre en ajoutant le mot «transfron-
tiere» entre le mot «impact» et les mots «sur 1’environ-
nement» ou en remplagant simplement les termes «sur
I’environnementy par le terme «transfronticre».

Lien entre les articles 3, 10 [11] et 11 [12]

1. Le Royaume-Uni craint que le concept de solutions
fondées sur un juste équilibre des intéréts ne puisse étre
interprété d’une fagon qui limiterait 1’obligation de pré-
vention prévue a I’article 3. Par exemple, il pourrait étre
interprété comme signifiant que certaines des solutions
possibles concernant le respect de 1’obligation faite a 1’ar-
ticle 3 sont inacceptables ou inéquitables.

2. Le Royaume-Uni est d’accord avec I’explication
donnée par le Rapporteur spécial au sujet des liens de
réciprocité de ces articles dans le nota bene figurant a la

3 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur [’environnement
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 (publication des
Nations Unies, numéro de vente: F.93.1.8 et rectificatif), vol. I: Résolu-
tions adoptées par la Conférence, résolution 1, annexe I.
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fin de I’annexe a son troisi¢éme rapport*. Le Royaume-Uni
estime qu’il est nécessaire de mieux préciser le texte de la
convention afin d’éliminer toute ambiguité. Les troisiéme
et quatriéme phrases de 1’explication du Rapporteur spé-
cial pourraient s’insérer trés facilement dans le libell¢ de
I’article 10.

Principes de précaution, du pollueur-payeur et du
développement durable

Le Royaume-Uni a déja manifesté son regret que le
texte révisé ne tienne pas davantage compte des principes
de precaution, du pollueur-payeur et de la nécessaire
durabilité du développement. Les Etats devraient garder
ces principes a I’esprit lorsqu’ils prennent des décisions
relatives a I’autorisation préalable d’activités comportant
un risque et lorsqu’ils engagent des consultations sur un

4 Annuaire... 2000, vol. II (1% partie), doc. A/CN.4/510, annexe,
p- 135 et 136.

juste équilibre des intéréts. Ces principes pourraient étre
des plus efficaces s’ils étaient incorporés formellement au
dispositif du texte de la convention. Le Protocole de Car-
tagena sur la prévention des risques biotechnologiques
relatif a la Convention sur la diversité biologique (Mont-
réal, 29 janvier 2000), par exemple, non seulement réaf-
firme dans son préambule que la démarche adoptée est
fondée sur le principe de précaution consacré par le prin-
cipe 15 de la Déclaration de Rio sur I’environnement et le
développement® mais encore en explique dans son dispo-
sitif les modalités d’application dans le contexte du Proto-
cole (art. 10 et 11). La Commission pourrait pareillement
envisager de faire référence aux principes susmentionnés
dans un ou plusieurs des articles pertinents de la conven-
tion. Le Royaume-Uni pense que 1’adhésion a ces prin-
cipes ne doit pas étre considérée comme allant de soi.

5 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2226, n° 30619.
¢ Voir supra la note 3.
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