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Introduction

I. Le présent rapport comprend deux chapitres : le chapitre I, qui porte sur les ques-
tions faisant I’objet de la troisiéme partie du projet d’articles sur la responsabilité des
Ftats (Mlse en ceuvre), et le chapitre II, qui traite des conséquences des délits quah-
fiés de « crimes » des Etats 4 1’article 19 de la premiére partie dudit projet d’ articles’.
Le chapitre I contient aussi le texte des projets d’articles proposés, ainsi qu’une an-
nexe consacrée au reglement des différends. Le chapitre II ne contient pas de projets
d’articles, pour les raisons qui y sont indiquées dans les premieres lignes.

2. Bien que le sujet du chapitre I et le sujet du chapitre II soient abordés séparé-
ment, on verra que le probleme des possibilités de reglement des différends et les
problémes que posent les conséquences des crimes ont, entre eux, des liens plus
étroits qu’on ne pourrait le croire a premiere vue.

CHAPITRE PREMIER

Troisiéme partie du projet d’articles sur la responsabilité des Etats :
mise en ceuvre de la responsabilité internationale et reglement des différends

3. On trouvera dans la section A, ci-dessous, un résu-
mé des propositions faites par le Rapporteur spécial pré-
cédent, M. Willem Riphagen, en 1985 et 1986, au sujet
du reglement des différends, notamment les pro_]ets
d’articles 3 2 5 de la troisi®me partie?, ainsi qu’un résu-
mé des débats de la Commission du droit international et
de la Sixi®me Commission sur cette question’. La sec-
tion B est consacrée 2 une analyse des contre-mesures en
tant que moyen 1ndlspensab1e de la mise en ceuvre de la
responsabilité des Etats, 2 la lumigre des importants dé-
bats anxquels la Commission du droit international et la
Sixieme Commission ont procédé sur cette question de
1984 2 1986 et en 1991° et 1992°. La section C indique

I'Pour [e texte des articles 1 & 35 de la premitre partie, adoptée
provisoirement en premiere lecture, voir Annuaire... 1980, vol. I
(2° partie), p. 29 et suiv.

2 Pour les commentaires du Rapporteur spécial sur la troisiéme par-
tie du projet d’articles, voir son sixiéme rapport (Annuaire... 1985,
vol. II {1 partie], p. 16 a 20, doc. A/CN.4/389); pour le texte des
projets d’articles 1 4 5 et I’annexe a la troisieme partie, voir An-
nuaire... 1986, vol. II (2° partie), p. 37 et 38, note 86. L’annexe est
également reproduite dans la note 166 infra.

3 Pour le résumé des débats de la CDI, voir Annuaire... 1985,
vol. I (2° partie), par. 108 & 163, et Annuaire.. 1986, vol. 1I
(2° partie), par. 40 i 65. Pour un rappel détaillé de ses travaux sur ce
sujet, voir Annuaire... 1985, vol. I, 1890° 2 1902° séances, et An-
nuaire... 1986, vol. I, 1952° 2 1956° séances. Pour les débats 2 la
Sixiéme Commission, voir les résumés thématiques correspondants
(A/CN.4/1..382 et A/CN.4/L.389, sect. G et C, respectivement).

4Pour le résumé des débats de la CDI en 1984, voir An-
nuaire... 1984, vol. 11 (2° pnrtle) par. 344 2 380. Pour un rappel dé-
taillé de ses travaux, voir Annuaire... 1984, vol. 1, 1858%, 1860°,
1861°%, et 1865° 4 1867° séances. Pour les débats 2 la Sixieme Com-
mission, voir le résumé thématique correspondant (A/CN.4/L.369,
sect. D). Pour 1985 et 1986, voir note 2 supra.

5Pour le résumé des débats de la CDI, voir Annuaire... 1991,
vol. IT (2° partie), par. 302 a 322. Pour un rappel détaillé de ses tra-
vaux, voir Annuaire... 1991, vol. 1, 2238 séance. Pour les débats 4 la
Sixieme Commission, voir le résumé thématique correspondant
(A/CN.4/L 456, sect. E).

6 Pour le résumé des débats de la CDI, voir Annuaire... 1992,
vol. I (2° partie), par. 105 & 276. Pour un rappel détaillé de ses tra-

les conséquences a tirer de la nature des contre-mesures,
et résume les déclarations qui ont été faites a ce propos
au cours des débats quant au choix que la Commission
devra faire & propos des dispositions de la troisieme par-
tie du projet d’articles, qui concerne le réglement des
différends. La section D expose les solutions recomman-
dées, compte tenu de I’effet positif qu’elles pourraient
avoir sur le régime des contre-mesures et sur la bonne
application du droit de la responsabilité des Etats en gé-
néral. La section E évoque la pratique de la Commission
pour ce qui concerne les dispositions relatives au régle-
ment des différends, qui devraient &tre incluses dans le
projet d’articles, a la lumiére des nécessités du dévelop-
pement progressif du droit dans le domaine de la respon-
sabilité des Etats. La section F contient les projets
d’articles proposés pour la troisiéme partie du projet et
s’accompagne d’une annexe sur la méme question.

A. — Les projets d’articles sur le réglement des diffé-
rends examinés par la Commission & ses trente-
sixieme et trente-septiéme sessions et par la
Sixieme Commission aux quaranti¢me et quarante
et uniéme sessions de I’Assemblée générale

[. Lgs proprosiTIONS DE M. RIPHAGEN

4. Les procédures de réglement des dlfferends propo-
sées par l’ancien Rapporteur spécial’ étaient censées
s’appliquer au stade oi, pour reprendre les termes de son
projet d’article 3 de la troisieme partie, des objections
étaient soulevées contre les mesures prises ou envisagées
en vertu des articles de la deuxieme partie, prevoyant le
droit d’un FEtat se prétendant 1ésé de recourir a des

vaux, voir Annugire.. 1992, vol. 1, 2265°% a 2267%, 2273% a 2280°,
2283° 2288° et 2289° séances. Pour les débats 2 la Sixiéme Commis-
sion, voir le résumé thématique correspondant (A/CN.4/L.469,
sect. F).

7 Voir supra note 2.
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contre -mesures (projets d’articles 8 et 9 de la deuxiéme
partie®).

5. Aux termes du paragraphe 1 du projet d’article 3
proposé par M. Riphagen :

1. Si contre des mesures prises ou envisagées en vertu de I’arti-
cle 8 ou de I'article 9 de la deuxiéme partie des présents articles, une
objection a été soulevée par I’Etat dont il est allégué qu ‘il a commis le
fait internationalement illicite ou par un autre Etat qui se consid2re 16-
sé du fait de la suspension de I’exécution des obligations considérées,
les Etats intéressés devront rechercher une solution par les moyens in-
diqués a 1’ Article 33 de la Charte des Nations Unies.

Cependant, en vertu du paragraphe 2 :

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

S’il ne peut étre trouvé de solution sur la base de ces
procédures, €voquées dans le projet d’article 3, trois
autres types de procédure sont envisagés dans les ali-
néas a, b et ¢ du projet d’article 4.

6. D’aprés l’alinéa a du projet d’article 4, les diffé-
rends sur I’application ou I’interprétation de la disposi-
tion de la deuxieme partie, interdisant les contre-mesures
contraires a une obligation découlant d’une « reégle impé-
rative du droit international général » (projet d’ar-
ticle 12)°, peuvent &tre soumis unilatéralement par toute
partie a la décision de la Cour internationale de Justice.

7. L’alinéa b du projet d’article 4 prévoit la méme pos-
sibilité pour les différends concernant les « droits et obli-
gations supplémentaires » considérés comme des consé-
quences des crimes internationaux des Etats dans la
disposition pertinente de la deuxiéme partie (projet
d’article 14).

8. L’alinéa ¢ du projet d’article 4 est consacré a la caté-
gorie plus générale des différends portant sur I’appli-
cation ou l'interprétation des dispositions de la deuxiéme
partie, relatives au régime des contre-mesures (projets
d’articles 9 a 13). Dans ce cas, aux termes de 1’alinéa ¢
du paragraphe 4, toute partie au différend est autorisée a
mettre en ceuvre une procédure de conciliation — pré-
vue dans une annexe aux projets d’articles — par voie de
requéte adressée au Secrétaire général de 1’Organisation
des Nations Unies.

9. Vu que le Rapporteur spécial n’est pas encore prét,
pour les raisons qu’il a exposées a plusieurs reprises, &
présenter a la Commission des propositions précises au
sujet de ce que M. Riphagen appelait, a I’alinéa & de son
projet d’article 4, les « droits et obligations supplémen-
taires » naissant des actes internationalement illicites en-
visagés au projet d’article 19 de la premiére partie du
projet d’articles, le présent rapport laissera de c6té, pour
le moment, les dispositions dudit alinéa .

8 Pour le texte des projets d’articles 6 a 16, voir Annuaire... 1985,
vol. I1 (2° partie), p. 20 et 21, note 66.

9 Ibid.

2. Les pEBATS DE LA COMMISSION DU DROIT
INTERNATIONAL ET DE LA SIXIEME COMMISSION

10. Les réactions que ces propositions ont inspirées
aux membres de la Commission du droit international et
de la Sixiéme Commission peuvent étre réparties en cing
catégories, selon qu’elles portent sur les questions sui-
vantes :

a) Le probleme général et préliminaire consistant a
savoir si le projet doit comporter des dispositions sur le
reglement des différends;

b) Les liens entre les procédures de reglement des
différends a inscrire dans le projet et les systémes de r2-
glement des différends en vigueur entre les parties;

¢) La nature des procédures de réglement des diffé-
rends, considérée sous I’angle :

i) Du stade de mise en ceuvre du lien de responsabi-
lité, auquel ces procédures interviendraient;

ii) Du caractére plus ou moins obligatoire qu’au-
raient ces procédures;

iii) Du caractére exécutoire ou non de leurs conclu-
sions;
d) Les dispositions du projet (de fond ou de forme)
auxquelles s’appliqueraient les procédures envisagées;

e) La question des réserves.

a) Le probléme général

11. La question générale et préliminaire de savoir s’il
faut inscrire, dans le projet, des dispositions relatives au
reglement des différends a recu certaines réponses affir-
matives'’

12.  Selon plusieurs membres de la Commission, une
convention sur la responsabilité des Etats serait incom-
plete et privée d’efficacité si elle ne comportait pas une
procedure obligatoire pour le réglement de certains diffé-
rends'’. D’autres pensaient que I’absence d’une telle pro-
cedure paraitralt inacceptable aux yeux des gouverne-
ments'>, D’une facon ou d’une autre, il fallait
mamfestement respecter un certain équilibre entre deux
nécessités :

d’une part, éviter que I’objet et I’efficacité de la future convention ne
soient réduits 4 néant ou amoindris faute de procédures effectives de
réglement des différends et, d’autre part, éviter qu’un régime par trop
rigide de reglement des différends ne rende la convention difficile-
ment acceptable

10 M, McCaffrey (Annuaire... 1985, vol. I, 1892° séance); M. Al-
Qaysi (ibid., 1899° séance); M. Yankov (ibid.); et M. El Rasheed Mo-
hamed Ahmed (ibid.,1900° séance).

I'M. Calero Rodrigues (ibid., 1892° séance); M. Huang (ibid.,
1894° séance); et M. Mahiou (ibid., 1897° séance).

12 ir Tan Sinclair (ibid., 1895° séance). M. Arangio-Ruiz (ibid.,
1900° séance) a fait remarquer que, si certains Etats soutiendront un
projet ne comportant pas de procédure obligatoire de réglement des
différends, d’autres « hésiteront i accepter la moindre codification ou
le moindre développement progressif du droit dans un domaine aussi
délicat s’il n'y a pas un systtme adéquat de mise en ceuvre et de
réglement pacifique ». Il considére par conséquent que le Rapporteur
spécial doit élaborer les projets d’articles en se fondant sur la sec-
tion B de son sixieme rapport.

13 M. Huang (ibid., 1894° séance). Dans le méme sens, M. Calero
Rodrigues (ibid., 1892° séance).
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D’autres membres de la Commission, cependant, affir-
maient que les propositions du Rapporteur spécial inté-
ressant la troisiéme partie seraient source de désaccords
inévitables au sein de la Commission, et rappelaient que,
dans le cas de la Convention de Vienne sur le droit des
traités, la Commissijon avait laissé a la conférence pléni-
potentiaire le soin de résoudre le délicat probleme de la
présence, dans ce texte, d’une procédure de reglement
des différends™.

13. Au cours des débats de la Sixieme Commission, le
Brésil a déclaré que I’élaboration de la troisieéme partie
poserait des problemes difficiles et n’a reconnu qu a
contre-coeur la nécessité de cette partre du pI'OJCt
| D Allemagne la Jamaique'’, la Gréce'®, 1e Nigéria',
Ch;;p la Nouvelle-Zelande lEspagne la Tum-
,la Somalre et le Kenya® se sont prononcés en fa-
veur de procedures obligatoires de réglement des diffé-
rends. L Ethiopie?®, la Chine?’, I’Australie®® et le
Maroc® ont recommande que la question de la troisiéme
partie soit abordee avec prudence étant donné la répu-
gnance des Ftats 2 se soumettre 4 des procédures obliga-
toires de réglement par tierce partie.

b) Liens entre les procédures proposées et les systémes
de réglement des différends en vigueur entre les parties

14. Au sujet des liens entre les procédures de régle-
ment des différends a faire entrer dans le projet et les
systtmes de réglement des différends en vigueur entre
les parties (art. 3, par. 2, du projet de M. Riphagen), un
membre de la Commission a souligné que le projet
d’article 3 devait préciser que la prlorlte irait aux procé-
dures en vigueur entre les parties a un différend®. Selon
d’autres, le paragraphe 2 du projet d’article 3 devait
s’appliquer également au projet d’article 4°'.

14\, Reuter (Annuaire... 1985, vol. I, 1891° séance).

15 Documents officiels de I’Assemblée générale, quarantiéme ses-
sion, Sixiéme Commission, 23° séance, par. 80.

16 Thid., 24°séance, par. 13.

17 Ibid., par. 31 et 32.

1 Thid., 25° séance, par. 39 et 40.
19 Tbid., 26° séance, par. 36 et 37.
20 [bid., 27° séance, par. 16.

21 1hid., 31°séance, par. 8.

22 1pid., 32° séance, par. 70.

23 1bid., 33° séance, par. 6.

24 Thid., 35° séance, par, 45.

25 1bid., 36° séance, par. 15.

26 1bid., 27° séance, par. 57.

27 Ibid., 30° séance, par. 79.

28 Tbid., 31°séance, par. 24.

29 Ibid., 36°séance, par. 27.

30 M. Ogiso (Annuaire... 1986, vol. 1, 1954° séance).

31 Sir Ian Sinclair (ibid., 1953° séance). En d’autres termes, d’aprés
luj, la clause du paragraphe 2 du projet d’article 3 (qui préserve les
droits et obligations des Etats découlant de toute disposition en vi-
gueur entre eux concernant le reglement des différends) ne devait pas
s'app]iquer seulement aux dispositions du paragraphe 1 du projet
d’article 3 (moyens de réglement indiqués a I’ Article 33 de la Charte),
mais aussi aux droits et obligations prévus aux alinéas a, b et ¢ du
projet d’article 4. M. Lacleta Mufioz (ibid., 1954° séance) a souligné
qu’« il ne faudrait pas que soit entravé le recours unilatéral 4 la CIJ,
prévu aux alinéas a et b du projet d’article 4 ».

c) Nature des procédures de réglement

15. Au sujet de la nature des procédures de réglement,
il convient d’en distinguer les divers aspects, qu’ont
abordés les membres de la Commission.

16. Une question qui se pose est celle du stade auquel
interviendraient les procédures de reglement relatlves a
la mise en oceuvre du lien de responsablhte D’apres
I’un des membres de la Commission, le projet d’article 3
doit prévoir une apphcatlon plus étendue des procedures
facultatives prévues 2 I’Article 33 de la Charte®, soit,
par exemple, pour les questions visées aux prOJets
d’articles 10 a 13 de la deuxiéme partre du projet™, soit
pour I’ensemble de la troisitme partie®. Selon d’ autres
membres, le projet d’article 3 doit egalement renvoyer
an projet d’article 8 de la_deuxiéme partie®®, ou méme
aux projets d’articles 6 et 7.

17. Une autre question est celle du caractere obliga-
toire des procédures envisagées. Dans ses sixiéme et sep-
tieéme rapports, M. Riphagen avait exprimé 1I’intention de
s’inspirer, & ce propos, des dispositions relatives aux
procedures de réglement qui figurent dans d’autres con-
ventions®®. Certains membres de la Commission ont
souscrit a cette idée*. Le point de vue adopte dans le
sixiéme rapport a été generalement approuvé ", bien que
quelques membres aient fait valoir les hésitations
qu’auraient les Etats & accepter la présence d’une procé-

M. Riphagen s’exprimait dans le méme sens dans son sixiéme rap-
port (Annuaire... 1985, vol. 11 (1™ partie), [voir supra note 2], par. 16
a 18), en indiquant que, d’apres lui, les dlspositions de la deuxiéme
partie avaient un caractere résiduel. Cette opinion était partagée no-
tamment par sir Ian Sinclair (ibid., vol. I, 1895° séance).

32 M. McCaffrey a déclaré accorder une importance fondamentale
a cette question envisagée sous 1’angle des liens réciprogues entre les
diverses parties du projet (Annuaire... 1986, vol. 1, 1953% séance).

33 M. Yankov (ibid., 1954° séance).

34 M. Jagota (ibid., 1955° séance).

35 M. Koroma (ibid.).

36 M. Reuter (ibid., 1953° séance); M. Ogiso (ibid., 1954° séance);
M. Yankov (ibid.); M. Jagota (ibid., 1955° séance); et
M. Razafindralambo (ibid., 1956° séance).

M. Ogiso (ibid., 1954° séance) et M. Yankov (ibid.).

38 Pour plus de détails sur ce point, se reporter en particulier au
sixieme rapport de M. Riphagen, sur le contenu, les formes et les de-
grés de la responsabilité internationale (deuxiéme partie du projet
d’articles), et sur la « mise en ceuvre » de la responsabilité internatio-
nale et le réglement des différends (troisiéme partie du projet
d’articles) [Annuaire... 1985, vol. 11 (1™ partie), p. 16 et 17,
doc. A/CN.4/389, par. 9 a 11 et 13]. Les commentaires des articles 3
et 4, dans son septieme rapport (Annuaire... 1986, vol. 11 [1% partie],
p- 4 et 5, doc. A/CN.4/397), font expressément mention des disposi-
tions en la matiere de la Convention de Vienne sur le droit des traités
(art. 65 et 66).

39IM. Huang (Annuaire... 1985, vol. 1, 1894° séance), M. Koroma
(1b1d 1990° séance) et M. Jagota (ibid., 1901° séance) &taient eux aus-
si d’avis de partir des instruments de codification existants. Cepen-
dant, d’aprés M. Huang, il fallait éviter de prendre I’'un de ces instru-
ments « comme modéle 3 I’exclusion des autres ». D’autres membres
de la Commission étaient plus affirmatifs dans 1’expression de leur
accord avec le Rapporteur spécial pour travailler sur la base d’une
analogie avec la Convention de Vienne sur le droit des traités : voir,
par exemple, M. Sucharitkul (ibid., 1890° séance), M. Calero
Rodrigues (ibid., 1892° séance), et M. Razafindralambo (ibid.,
1898° s séance).

40 M. Reuter (ibid., 1891° séance); M. Calero Rodrigues (ibid.,
1892° séance); sir lan Sinclair (ibid., 1895° séance); M. Barboza (ibid.,
1897° séance); M. Mahiou (ibid.); et M. Lacleta Muifioz (ibid.,
1899° séance).
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dure obligatoire de réglement des différends dans la troi-
siéme partie du projet’'. Cependant, d’autres membres
de la Commission étaient fermement opposés a la pré-
sence, dans le texte, d’ une procédure obligatoire de re-
glement des différends®. Il convient de rappeler en tout
cas que, compte tenu de la répugnance des Ftats 2 &tre
liés par des procédures de reglement par tierce partie, di-
vers membres de la Commission étaient d’accord pour
que le paragraphe 1 du projet d’article 3 de la troisieme
partie du projet fit 51mplement référence a I’ Article 33 de
la Charte des Nations Unies®. Pour ce qui est de la « sub-
stance » du mécanisme proposé par 1’ancien Rapporteur
spécial, un membre de la Commission jugeait accepta-
bles, dans leurs grandes lignes, les propositions qu’il
avait faltes au sujet des faits internationalement illicites
ordinaires**

41 M. Calero Rodrigues (ibid., 1892° séance); M. Huang (ibid.,
1894° séance); M. Mahiou (ibid., 1897° séance); et M. Arangio-Ruiz
(ibid., 1900° séance).

42 M. Flitan (ibid., 1893¢ séance), M. Balanda (ibid., 1894° séance)
et M. Njenga (ibid., 1896° séance). M. Flitan, craignant qu’une telle
solution ne compromette le sort de la future convention, a recomman-
dé, vu I'importance du projet d’articles pour la communauté interna-
tionale, que 1’on fasse preuve de modération au sujet de la mise en
oeuvre de la responsabilité internationale. M. Balanda, tout en recon-
naissant la nécessité de compléter le projet par une procédure de re-
glcmcnt des différends, jugeait qu’il serait sans doute prcferable de re-
courir & des mécanismes plus souples, en faisant valoir ce qui suit :
« Les Etats sont de plus en plus méfiants 2 1’égard de la Jurldlctlon
obligatoire en tant que telle, si bien qu’il vaudrait mieux sug goérer,
plutdt qu’un mécanisme trop contraignant, un mécanisme souple qui
incite les Etats parties & un conflit a se rapprocher pour rechercher une
solution ».

43 Voir, par exemple, M. Calero Rodrigues (Annuaire... 1986,
vol. I, 1953° séance), sir Ian Sinclair (ibid.), M. Sucharitkul (ibid.,
1954° séance), M. Huang (ibid.), M. Francis (ibid., 1955° séance) et
M. Jacovides (ibid.). M. Sucharitkul a fait remarquer que la liste des
moyens de réglement pacifique, qui était donnée dans 1’ Article 33 de
la Charte, n’était pas limitative, et que, par exemple, elle n’excluait
pas les « bons offices ». M. Huang était d’avis de souligner
I'importance des négociations directes, conformement a la pratique
des Etats. M. Arangio-Ruiz (ibid., 1966° séance) jugeait possible
d’indiquer dans le projet d’article 3, ou dans le commentaire y relatif,
quels étaient les moyens de reéglement préférables parmi ceux énumé-
rés a1’ Article 33 de la Charte,

4“4 M. McCaffrey (ibid., 1953° séance). M. Tomuschat (ibid.,
1955° séance) a néanmoins fait observer que la possibilité de mettre
en ceuvre unilatéralement la procédure obligatoire de conciliation
aboutirait 2 une métamorphose du droit international; restait 4 savoir
si les Etats 1’accepteraient. M. Tomuschat et M. Malek jugeaient im-
portant de ne pas perdre de vue ce qui était raisonnablement possible.
M. Malek (ibid., 1952° séance) a ajouté que les nombreuses procédu-
res d’enquéte et de conciliation extérieures au systeme des Nations
Unies étaient rarement employées par les Etats, qui préféraient sou-
mettre leurs différends aux principaux organes des organisations mon-
diales ou régionales afin de pouvoir rallier 1’opinion a leur cause.
M. Riphagen, dans son sixi¢me rapport, indiquait que « I’ Etat dit 16sé
ne saurait, sur cette base, contraindre 1’Etat dit auteur 2 accepter une
procédure de réglement des différends au regard de la violation allé-
guée, que les deux Etats intéressés soient ou non convenus de cette
procédure... seul I’Etat dit auteur devrait &tre habilité 2 engager la pro-
cédure de réglement des différends qui fera 1’objet de la troisiéme par-
tie du projet d’articles » (Annuaire... 1985, vol. II (1™ partie) [voir su-
pra note 2], par. 20). Ceci est contraire au point de vue adopté dans
les articles 42, 65 et 66 de la Convention de Vienne sur le droit des
traités, dont il résulte que chacune des parties au différend peut dé-
clencher la procédure de rglement prévue dans cet instrument.
M. Calero Rodrigues (ibid., vol. I, 1892° séance) s’est pronon(.é en fa-
veur de I’idée du Rapporteur spécial tendant & réserver a 1’ Etat auteur
I’initiative de la procédure obligatoire de conciliation. Sur le méme
point, M, Tomuschat (ibid., 1955e séance) a déclaré que, dans la me-
sure ol il était possible de donner une interprétation aussi restrictive
aux alinéas a et b du projet d’article 4, il en résulterait un déséquilibre

18. Le débat de la Sixieme Commission a également
permis aux Ftats de falre connaitre leurs vues sur la
question. Certains Etats* se sont prononcés en faveur de
procédures obligatoires de réglement des différends —
notamment pour les éléments les plus délicats du projet,
sur lesquels on pouvait difficilement prier les Etats
Membres de se prononcer eux-mémes — tout en se de-
mandant, dans le cas de 'un d’entre eux, si ce systeéme
correspondalt vralment aux intéréts de la communauté
internationale*, D’autres Etats, plus réservés, insistaient
pour que I’on fit preuve de prudence dans la troisi¢me
partie du projet, vu la répugnance des Etats a se soumet-
tre & des procédures obligatoires de réglement par tierce
partie’’. Selon plusieurs autres Etats, I’orientation géné-
rale était inacceptable, notamment dans le cas des dispo-
sitions du projet d’article 4, car celles-ci ne respectaient
pas le principe de la llberte dans le choix des moyens de
réglement des différends™

19. Les membres de la Commission se sont également
penchés sur la question du caractére exécutoire ou non
exécutoire des conclusions de la procédure. La solution
d’une juridiction obligatoire limitée de la CIJ pour déci-
der de I’existence d’une régle de jus cogens applicable a
I’infraction en cause (projet d’article 4, al. a) ou de la re-
alité du crime international (projet d’article 4, al. b)*

regrettable (venant de ce que seul 1'Etat auteur du fait internationale-
ment illicite pourrait soumettre une requéte a la Cour) qui risquait en
outre de « placer la CIJ dans une position trés embarrassante ».

45 Notamment : Autriche (Documents officiels de I'Assemblée gé-
nérale, quarantiéme session, Sixiéme Commission, 33° séance,
par. 55), Chypre (ibid., 27° séance, par. 16), Espagne (ibid.,
32° séance, par. 70), Gréce (ibid., 25° séance, par. 39 et 40), Jamaique
(ibid., 24° séance, par. 32), Kenya (ibid., 36° séance, par. 15), Nigéria
(ibid., 26° séance, par. 36 et 37), République fédérale d’Allemagne
(ibid., 24° séance, par. 13), Somalie (ibid., 35° séance, par. 45) et Tu-
nisie (ibid., 33°séance, par. 6).

46 Selon la Hongrie (ibid., 30° séance, par. 21 et 22), la Jamaique
(ibid, 24° séance, par. 32) et la République démocratique allemande
(ibid., 25° séance, par. 21), les moyens de réglement des différends ne
devaient pas étre limités aux procédures obligatoires, et il fallait pré-
voir par exemple la possibilité de recourir a un réglement négocié.

47 Opinion partagée par 1'Ethjopie (ibid., 27° séance, par. 57), la
Chine (ibid., 30° séance, par. 79), I’Australie (ibid., 31° séance,
par. 24) et le Maroc (ibid., 36° séance, par. 27). Au cours du débat sur
les propositions faites dans le septiéme rapport de M. Riphagen (voir
supra note 39), le Maroc (Documents officiels de I’Assemblée géné-
rale, quarante et uniéme session, Sixiéme Commission, 38° séance,
par. 31) et la Nouvelle-Zélande (ibid., 44° séance, par. 52) ont apporté
leur appui a la formule de la conciliation obligatoire.

48 La Hongrie (ibid., 34° séance, par. 34) a fait remarquer que beau-
coup d’Etats n’avaient ni ratifié la Convention de Vienne sur le droit
des traités, ni accepté la clause facultative du paragraphe 2 de
I’Article 36 du Statut de la Cour. Voir aussi Bahrein (ibid., 38°
séance, par. 66), la Bulgarie (ibid., par, 87 a 89), la Chine (ibid., 39°
séance, par. 28), I’ Ethiopie (ibid., 38° séance, par. 22), la France
(ibid., 41° séance, par. 43), Israél (ibid., 41° séance, par. 9), le Koweit
(ibid., 43° séance, par. 34), le Maroc (ibid., 38° séance, par. 31), la
République démocratique allemande (ibid., 36° séance, par. 37, 40 et
41), la République socialiste sov1et1que d’Ukraine (ibid., 37° séance,
par. 60), la Roumanie (ibid., 36° séance, par. 73), la Tchecoslovaqme
(ibid., 34° séance, par. 47), et le Venezuela (ibid., 43°séance, par. 16).
Selon I'Iraq, la méthode de la conciliation obligatoire n’était pas tou-
jours efficace (ibid., 34°séance, par. 60).

49 Ce point de vue, adopté par M. Riphagen (Annuaire... 1986,
vol. I, 1952° et 1956° séances), est proche de celui de M, McCaffrey
(ibid., 1953 séance) qui, quoique n’étant pas convaincu des avantages
de la juridiction obligatoire de la Cour, a déclaré qu’il faudrait peut-
&tre « limiter [cette] juridiction et prévoir [que la Cour] aurait simple-
ment & déterminer si une régle de jus cogens ou un crime international
sont en cause dans un différend ». M. Tomuschat (ibid., 1955° séance)
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provoqué des réactions diverses. Certains membres de la
Commission se sont prononcés en faveur de la juridic-
tion obligatoire de la CIJ telle qu “elle est prevue aux ali-
néas a et b du projet d’article 4°. On a rappelé, i ce pro-
pos, que la Cour, en changeant de composition, s’était
libérée de sa réputation de conservatisme et était deve-~
nue une institution plus acceptable a un grand nombre
d’Etats™

20. Pour un membre de la Commission, le recours 2 la
Jurldlctlon de la CIJ était manifestement la solution
idéale®®; un autre préférait restrelndre cette juridiction a
l’almea a du projet d’article 4°. Selon certains,

le fait qu’un mécanisme de réglement obligatoire des différends appli-
cable a 'interprétation et & I’application des projets d’articles figurant
dans les premiére et deuxiéme parties [s’étendrait] inévitablement & un
domaine trés vaste ne [devait] pas empécher la Commission de tenter
de mettre au point un tel mécanisme™".

Quelques membres étaient d’avis d’éviter toute mention
des regles du jus cogens, mais concédaient que, si I’on
gardait I’alinéa a du projet d’article 4, les décisions sur
la teneur du jus cogens devaient en effet étre rendues par
la CIJ®. D’autres encore, tout en approuvant la solution
prévue a I’alinéa a du projet d’article 4, soulignaient son
€cart par rapport a la pratique, en rappelant le faible
nombre des Etats ayant accepté la clause facultatlve du
paragraphe 2 de I’ Article 36 du Statut de la CIJ*°.

21. Au sujet des différends sur I'application et
I’interprétation des dispositions relatives au jus cogens et
aux crimes internationaux, certains membres de la Com-
mission ont demandé pourquoi le projet d’article 4 — a
la différence des dispositions correspondantes de la Con-
vention de Vienne sur le droit des traités, dont ce projet
d’article est inspiré — ne prévoyait pas la possibilité de
soumettre ces différends & 1’arbitrage par consentement
mutuel”’. Cette question semble appeler des éclaircisse-
ments pour deux raisons : premiérement, bien que la
Convention de Vienne autorise le recours a 1’arbitrage,
c’est apparemment 1’autre possibilité prévue pour le re-
glement des différends, a savoir la juridiction obligatoire

a fait observer que la comparaison avec la Convention de Vienne sur
le droit des traités n’était pas entierement justifiée, car la juridiction
de la Cour aurait une portée plus étendue dans le cas de la responsabi-
lité des Etats que dans le cas de la Convention de Vienne, et
s’étendrait aux différends relatifs au jus cogens ou aux crimes interna-
tionaux dans leur totalité, et avec toutes les conséquences juridiques
qui en découlaient. M. Koroma (ibid.) était d’avis qu’il y avait lieu de
soumettre i la CIJ toutes les affaires ol entrait une allégation de crime
international ou de violation du jus cogens.

50 M. Arangio-Ruiz (ibid., 1952° et 1955° séances), M. Calero Ro-
drigues (ibid., 1953° séance), M. Lacleta Muiioz (ibid., 1954° séance),
M. Tomuschat (ibid., 1955° séance), M. Koroma (ibid.), M. Francis
(ibid.) et M. Jacovides (ibid.).

51 M. Arangio-Ruiz (ibid., 1952° séance).

52 M, Thiam (ibid., 1956° séance).

53 M. Sucharitkul (ibid., 1954° séance).

54 Sir Tan Sinclair (Annuaire... 1985, vol. 1, 1895° séance). De
méme, M. Jacovides (Annuaire... 1986, vol. 1, 1955% séance).

55 M. Ogiso (ibid., 1954° séance).

56 M, Huang (ibid.) et M. Diaz Gonzalez (ibid.). Egalement, mais a
propos de l'ensemble du projet d’article 4, M. Malek (ibid.,
1952% séance).

57 M. Malek (ibid.), M. Ogiso (ibid., 1954° séance), M. Raza-
findralambo (ibid., 1956 séance) et M, Yankov (ibid., 1959° séance).

de la CII, qui a empéché beaucou Bp de pays en dévelop-
pement de ratifier cet instrument™; deuxiémement, alors
que le paragraphe 1 du projet d’artlcle 3 de la troisiéme
partie du projet renvoie a 1’Article 33 de la Charte (qui
vise les réglements judiciaires parmi d’autres), le projet
d’article 4 prévoit la _ljurldiction de la CIJ et ne fait pas
mention de 1’arbitrage™. Selon un autre membre, au con-
traire, le Rapporteur spec1a1 avait raison de ne pas retenir
la p0551b111te de I’ arbltrage aux alinéas a et b du projet
d’article 4%, car, du point de vue de la jurisprudence,
« les décisions de la Cour permettrment un développe-
ment plus cohérent du droit »%. Pour sa part, M. Ripha-
gen a expliqué que, si les dlsposmons de la troisi¢me
partie n’avaient pas un caractére résiduel pour ce qui
concernait le jus cogens, les crimes internationaux et
r apphcatlon de la Charte, la Z]uridiction obligatoire de.la
CIJ était néanmoins limitée®. 11 a ensuite ajouté, de fa-
con peut-&tre contradictoire, que le paragraphe 1 du pro-
jet d’article 3 autorisait ev1demment les parties & sou-
mettre leurs différends a I’ arbitrage®.

22. A la Sixieme Commission, de nombreux Etats
Membres* se sont prononcés en faveur de la juridiction
obligatoire de la CIJ pour les différends relatifs au jus
cogens et aux crimes internationaux. Pour les autres dif-
férends, la préférence de ces Etats allait 2 la diversité des
moyens de réglement prévus a I’ Article 33 de la Charte,
qui donne plus de souplesse, et a la conciliation obliga-
toire. L’Italie estimait que les alinéas a et b du prOJet
d’article 4 devaient prévoir la possibilité de I’arbitrage®,
alors que Chypre aurait préféré que tous les dlfferends
tombant sous le coup du projet d’article 4 fussent réglés
par un systtme de réglement entrafnant une décision
exécutoire de la CIJ ou d’une cour criminelle interna-
tionale®,

23. Certains doutes sont également apparus au sein de
la Commission sur un point de détail : la période de
douze mois prévue au projet d’article 4, que certains
jugeaient trop longue®.

58 M. Razafindralambo (ibid., 1956° seance)

59 1bid.

60 M. Francis (ibid., 1955° séance).

61 Thid, Voir aussi M. Riphagen (ibid., 1956° séance).
62 Ibid,

63 1bid.

84y compris 1'Argentine (Documents officiels de I'Assemblée gé-
nérale, quarante et uniéme session, Sixiéme Commission, 40° séance,
par. 27), le Brésil (ibid., 34° séance, par. 11), le Canada (ibid.,
40° séance, par. 39), le Chili (ibid., 43° séance, par. 62), le Danemark
(ibid., 36° séance, par. 66), la Gréce (ibid., 42° séance, par. 36),
I’Irlande (ibid., 32° séance, par. 8 et 9), I’Italie (ibid., par. 21), Mada-
gascar (ibid., 30° séance, par. 41 et 42), la République fédérale
d’Allemagne (ibid., 36° séance, par. 57), la Sierra Leone (ibid.,
27° séance, par. 90) et le Soudan (ibid., 40° séance, par. 41).

65 Ybid., 32° séance, par. 21.
66 Ibid., 37° séance, par. 11.

$7Dont M. Flitan (Annuaire... 1986, vol. 1, 1952° séance) et
M. McCaffrey (ibid., 1953° séance). Selon certains, dont M. Ogiso
(ibid., 1954° séance) et M. Roucounas (ibid., 1956° séance), la durée
de cette période devait dépendre du choix du mode de reglement utili-
sé. M. Flitan (ibid., 1952° séance) a souligné la nécessité d’une dispo-
sition applicable a certains cas d’urgence, et certains membres de la
Commission ont proposé de remplacer les mots « dans les douze
mois » par « dans un délai raisonnable ». Voir en particulier M. Jagota
(ibid., 1955° séance) et M. Balanda (ibid.).
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d) Dispositions du projet auquel s’appliqueraient
les procédures envisagées

24. Un autre probléme consiste 4 déterminer les dispo-
sitions (de fond ou de forme) du projet a I’application ou
a l’interprétation desquelles s’appliqueraient les procé-
dures env1sagees Pendant le débat de la Commlssmn sur
le sixiéme rapport, certains de ses membres® se sont dits
préoccupés par la déclaration de M. Riphagen, selon la-
quelle la mise en place d’un systéme spécial pour le r2-
glement des différends reviendrait a

instituer une procédure multilatérale obligatoire de réglement des dif-
férends au regard de toutes les obligations (primaires), présentes et &
venir, qui incomberaient sur le plan du droit international aux Etats
qui deviendraient parties & la future convention sur la responsabilité
des Etats®

Drautres membres étaient d’avis que la troisiéme partie
du projet, sous sa forme actuelle, semblait s’appliquer
seulement a la deuxieme partie, et non a la premiere
partie’.

e) La question des réserves

25. Au sujet du projet d’article 5, certains membres de
la Commission ont evoque la question de I’ admlss1b111te
des réserves relatives a la troisiéme partie du projet’’.

L’un d’eux jugeait acceptable la disposition du projet
d’article 5 qui exclut les réserves, sauf en ce qui con-
cerne ’application de 1’alinéa ¢ du projet d’article 4 aux
différends relatifs a des contre-mesures lorsque le droit
enfreint par celles-ci découle exclusivement d’un traité
conclu avant I’entrée en v1gueur de la convention.
D’autres’ trouvaient trop restrictive la régle de non-

68 M. Calero Rodrigues (Annuaire... 1985, vol. 1, 1892° séance).
69 Ibid., vol. II (1% partie) [voir supra note 2], par. 8.

70 Notamment sir Ian Sinclair (Annuaire... 1986, vol. 1, 1952° et
1953° séances), M. Arangio-Ruiz (ibid., 1952° séance), M. McCaffrey
(ibid., 1953° séance) et M. Thiam (ibid., 1956° séance). M. Raza-
findralambo (ibid.) a déclaré trouver logique de considérer que les
trois parties du projet formaient un tout cohérent, tout en souhaitant
que la troisieme partie renvoie plus exp11c1tement a la premiére partie.
Le Rapporteur spécial a précisé (ibid., 1952° séance) que les trois par-
ties du projet étaient interdépendantes; et il a ajouté (ibid.,
1956° séance) que ’on « ne saurait appliquer les dispositions de la
deuxi®me partie sans tenir compte des dispositions de la premiere
partie ». .

71 Sir Ian Sinclair (Annuaire... 1985, vol. 1, 1895° séance) a souhai-
té que le Rapporteur spécial, en mettant au point les détails, ajoute
« une limitation temporelle sous une forme ou sous une autre, pour
exclure les différends relatifs a des actes ».

2par exemple M. Sucharitkul (Annuaire.. 1986, vol. 1,
1954°séance) et M. Lacleta Mufioz (ibid.). M. Reuter et M. Ogiso, qui
trouvaient généralement acceptable le projet d’article 5, et
M. Jacovides, qui tendait lui aussi & 1’accepter, ont cependant rappelé
— comme d'autres membres de la Commission — que la solution du
probléme crucial des réserves pouvait &tre laissée au soin de
I’éventuelle conférence diplomatique, conformément & 1’usage. Sur ce
point, voir M. Reuter (ibid., 1953° séance), M. Lacleta Muiioz (ibid.,
1954° séance), M. Ogiso (ibid.), M. Yankov (ibid.), M. Tomuschat
(ibid., 1955° séance), M. Jacovides (ibid.) et M. Razafindralambo
(ibid., 1956° séance). M. Malek s’est dit d’accord avec M. Yankov sur
le fait que la possibilité de faire des réserves sur la troisitme partie
rendrait la convention beaucoup plus acceptable aux yeux des Etats,
mais non pas avec sa tendance a accepter des réserves a Ia future con-
vention. Il a notamment fait observer (ibid., 1952° séance) que, 4 la
date du mois de juin 1985, la Convention de Vienne sur le droit des
traités n’avait été ratifiée que par 46 Etats, dont 10 avaient formulé
des réserves ou des objections a la Brocedure de réglement des diffé-
rends. Pour M. Yankov (ibid., 1954" séance), le fait d’accepter des ré-

retroact1v1te énoncée dans le projet d’article 5”. D’autres
encore’, que I'utilité du projet d’article 5 laissait scepti-
ques, estlmaient préférable que la Commission s’abstint
de régler la question.

26. Pendant le debat de la Sixiéme Commission, la
plupart des Etats” se sont montrés favorables a ‘Plus de
souplesse sur le probléme des réserves. Un Etat™ a dé-
claré acceptable le projet d’article 5; pour d’autres, le
soin de trouver une solution devait €tre laissé a la confé-
rence diplomatique”’.

3. CONCLUSION

27. Dans I’ensemble, la Commission, dans ses débats
de 1985 et 1986, paraissait satisfaite du systéme général
de réglement des différends qui résultait des dispositions
proposées par M. Riphagen pour les projets d’articles de
la troisieme partie, notamment de I’effet combiné du pa-
ragraphe 1 du projet d’article 3 et de 1’alinéa ¢ du projet
d’article 4, tels qu’ils ont été proposés en 1986, ainsi
bien slir que du paragraphe 2 du projet d’article 3.

28. La Commission devrait réexaminer attentivement
I’ensemble de la question, en tenant compte notamment
de la nécessité de limiter les aspects ne%atlfs des contre-
mesures critiquées dans les troisidme”™ et quatriéme’
rapports, et qui ont été fort bien mis en lumiere au cours
du débat de la Sixieme Commission en 1992 (voir infra
par. 30 a 35). Certains facteurs, comme I’amélioration
des perspectives de reglement des différends qui résulte
de divers faits et tendances plus ou moins récents, sem-
blent indiquer qu’une solution plus élaborée est 2 la fois
possible et nécessaire. Il faudrait aussi se demander si un
organe comme la Commission ne devrait pas saisir
I’occasion d’apporter, compte tenu de la lettre et de
I’esprit de la résolution 44/23 de I’ Assemblée générale
sur la Décennie des Nations Unies pour le droit interna-
tional, une contribution significative au développement
progressif d’un secteur vital du droit international dont
on s’est, semble-t-il, fort peu occupé jusqu’a présent lors
des travaux de codification.

serves a la future convention était conforme a la Convention de
Vienne ainsi qu’aux articles 297 et 298 de la Convention des Nations
Unies sur le droit de la mer, relatifs aux limitations et aux exceptions
aux procédures obligatoires débouchant sur des décisions ayant force
exécutoire.

73 Dont M. Tomuschat (ibid., 1955¢ séance). M. Jagota (ibid.) a
proposé que 1’on se contente d’autoriser des réserves dans le cas des
différends qui surviendraient apres ’entrée en vigueur de la conven-
tion. Il n’est pas certain cependant que cette solution aurait un carac-
tére moins restrictif.

74 Dont M. Calero Rodrigues (ibid.,
(ibid., 1955°% séance).

75 Dont la Chine (Documents officiels de I’Assemblée générale,
quarante et uniéme session, Sixieme Commission, 393 séance,
par. 28). Selon I’ Autriche, on ne pourrait empécher les Etats de for-
muler des réserves a I’égard des alinéas a et b du projet d’article 4
(ibid., 44°séance, par. 24).

76 Chypre (ibid., 37° séance, par. 10).

77 Ethiopie (ibid., 38° séance, par. 23).

1953° séance) et M. Francis

78 Annuaire... 1991, vol. II (1™ partie), p. 1, doc. A/CN.4/440
et Add.1.

7 Annuaire... 1992, vol. II (1" partie), p. 1, doc. A/CN.4/444
et Add.1a3.
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B. — Le réeglement des différends
dans la troisieme partie du projet

1. LES CARACTERISTIQUES PROBLEMATIQUES
DES REACTIONS UNILATFRALES

29. Vu la nature des mesures qui doivent étre envisa-
gées, dans la deuxieéme partic du projet d’articles,
comme étant des facultés (remedies) dont dispose un
Etat 1ésé, il est hautement souhaitable d’inclure, dans la
troisieme partie du projet, des procédures de réglement
des différends détaillées. Comme il a été noté dans les
précédents ra%)orts (voir, par exemple, par. 2 a 6 du troi-
sieme rapport™), les contre-mesures sont I'aspect le plus
difficile et qui préte le plus a controverse de tout le
régime de la responsabilité des Ftats. Outre le fait que
chaque Etat considére qu’il a en principe le droit de
juger lui-méme de ses droits, sauf possibilité d’un régle-
ment négoci€é d’'un commun accord ou d’un réglement
par tierce partie, la nécessité d’assurer le respect des
obligations juridiques dans un systtme interétatique
structuré de maniére non organisée implique cet autre
élément potentiellement arbitraire que représente la
faculté de I'Etat 1€sé€ de recourir & des mesures unilatéra-
les équivalant, en fait, au non-respect, méme s'il est li-
cite, d’une ou de plusieurs de ses propres obligations 2
I’égard de I’auteur présumé. C’est a cause de cet incon-
vénient treés sérieux, qu’aggrave encore la capacité iné-
gale des Etats de s’adapter a un systéme aussi rudimen-
taire, que toute reconnaissance, dans le projet, de ladite
faculté — qui peut étre justifiée par une coutume de lon-
gue date — doit étre assortie de toutes les conditions et
limitations rigoureuses qui sont compatibles avec
I’efficacité de la réaction a un fait internationalement
illicite.

30. Toutefois, il est évident que, quelles que soient les
conditions et restrictions imposées a la pratique des
contre-mesures, ces derniéres seront toujours, de par leur
nature méme, entachées d’un défaut fondamental
I’évaluation unilatérale, d’une part, du droit auquel il a
été porté atteinte et de la violation dont il a fait I’objet et,
d’autre part, de la 1égitimité de la réaction, laquelle peut,
a son tour, provoquer une autre réaction unilatérale
(« contre-représailles ») de la part de 1’auteur présumé.
Potentiellement entaché d’un défaut en toutes circons-
tances, méme lorsque les Etats en cause ont une puis-
sance ou des moyens comparables, le recours aux contre-
mesures peut conduire a des résultats intolérablement in-
justes lorsqu’il est appliqué entre des Etats de force ou
de moyens inégaux. C’est essentiellement ces aspects
négatifs qui suscitent des doutes quant a 1’opportunité de
prévoir un régime juridique des contre-mesures dans le
cadre d’un projet de codification. Méme s’il y a des
preuves suffisantes montrant que la pratique des contre-
mesures est admise, quelles que soient ses limites, par le
droit international coutumier, aucun « législateur » cons-
cient de ses responsabilités ne peut éviter la tentation soit
de proscrire la pratique des contre-mesures comme étant
illicite (dans le cadre du développement progressif), soit,
tout au moins, de garder le silence sur cette pratique de
maniere a ne pas la légitimer expressément.

80 yoir supra note 79.

31. Ce sont des considérations de cet ordre qui sont
manifestement a l'origine des sérieuses réserves qu’a
suscitées I’inclusion, dans le projet, d’un régime juridi-
que des contre-mesures, d’abord a la quarante-quatriéme
session de la Commission du droit international, et ulté-
rieurement — plus nettement — a la Sixieme Commis-
sion de I’Assemblée générale au cours de sa quarante-
septieme session. Comme 1’a fait observer un des repré-
sentants a la Sixieme Commission,

plusieurs membres de la Commission... n’étaient pas convaincus que
les contre-mesures étaient le bon moyen de forcer 1'Etat réputé coupa-
ble d’un acte internationalement illicite 2 entamer une procédure de
reglement ou a reconnaitre sa faute et a la réparer L

Les réserves exprimées dans les deux organes en 1992
ont été considérablement plus énergiques (en particulier
a la Sixieme Commission) que celles qui avaient été for-
mulées lors des débats de 1984%, 1985" et 1986* 2 la
Commission du droit international et lors des débats cor-
respondants i la Sixieme Commission® sur les projets
d’articles relatifs aux contre-mesures propos€s par
M. Riphagen. Certaines des déclarations faites au cours
des débats de la Sixieme Commission méritent d’étre
rappelées®,

81 Documents officiels de I'Assemblée générale, quarante-septiéme
session, Sixiéme Commission, 27° séance, par. 1.

82 Voir supra note 4.
83 Voir supra note 3.
8 Ibid.

85 Documents officiels de I'Assemblée générale, trente-neuviéme
session, Sixieme Commission, 33°% 2 47° séances; ibid., quarantiéme
session, Sixieme Commission, 23°a 36° séances; et ibid., quarante et
uniéme session, Sixiéme Commission, 27° 2 34° et 36° A 44° séances.
Voir également supra notes 3 et 4.

86 11 vaut également la peine de noter que ces dernidres réserves
avaient elles-mémes été plus nettes que celles faites 2 la fin des an-
nées 70 lorsque les contre-mesures avaient été incluses (2 1’article 30
de la premitre partie) parmi les circonstances qui excluaient I'illicéité
(voir supra note 81).

Par exemple, des préoccupations et des doutes ont été exprimés en
ce qui concerne les contre-mesures au cours du débat sur le huitiéme
rapport de M. Ago (Annuaire.. 1979, vol. Il [1™ partie], p. 3,
doc. A/CN.4/318 et Add.1 a 4). Ils concernaient principalement
I'interdiction des représailles armées (M. Njenga, ibid., vol. I,
1544° séance), la nécessité de distinguer les réactions unilatérales des
sanctions appliquées par des institutions internationales (M. Francis,
ibid., 1545 séance), et la nécessité d’éviter que les Etats forts ne com-
mettent des abus au détriment des Etats faibles (M. Tabibi, ibid.).
Comme le confirme le résumé thématique correspondant
(AJCN.4/L.311), ures peu de doutes ont été exprimés lors du débat de
la Sixieme Commission de 1’Assemblée générale, lors de sa trente-
quatrigme session, sur ’article 30 en ce qui concernait la 1égitimité
des réactions unilatérales assorties de limitations et de conditions pré-
cises. Cela tenait certainement en partie au fait que le régime des
contre-mesures ne devait étre trait€ qu’a un stade ultérieur, dans le
cadre de la troisi¢éme partie du projet. Le débat est devenu manifeste-
ment plus riche dans les années 1984 4 1986, apres que M. Riphagen
a eu soumis les projets d’articles 8, 9 et 10 de la deuxiéme partie. Au
sein de la Commission du droit international, la question a été soule-
vée de savoir si le recours aux contre-mesures serait licite si
I’existence d’un fait internationalement illicite n’avait pas été établie
objectivement au préalable. La réponse a été la suivante : les projets
d’articles, tels qu’ils étaient proposés, prévoyaient que, 2 moins qu’il
n’existe une possibilité de recours préalable & des mécanismes de re-
glement des différends existant déja entre les parties, il faudrait né-
cessairement qu’il y ait une décision unilatérale « provisoire » de la
part de I'Etat 1ésé, et que le probleme du reglement des différends se-
rait examiné de maniére appropriée a un stade uvltéricur, dans le cadre
de la troisitme partic (Annuaire... 1984, vol. II [2° partie], p. 106,
par. 365 et 366). Les débats qui ont eu lieu a la Sixiéme Commission
en 1984 et 1985 étaient beaucoup plus significatifs. Voir infra par. 37
et suivants.
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2. LESDEBATS DE 1992 SUR LES CONTRE-MESURES A LA COM-
MISSION DU DROIT INTERNATIONAL ET A LA SIXIEME
COMMISSION

32. Quelques Ftats ont fait observer, en premier lieu,
qu’en I’absence d’un mécanisme permettant d’établir de
mani¢re impartiale et rapide I’existence d’un fait interna-
tionalement illicite, il fallait accorder a I’Etat 1ésé le
droit exclusif de décider s’il existait un acte illicite — ce
qui ouvrait la porte & des actes unilatéraux, dont beau-
coup seraient fondés sur des décisions subjectives, et
des abus ayant des conséquences graves pour la paix et
le bonheur des peuples. On a aussi fait remarquer que
laisser I’Etat victime évaluer la gravité du préjudice et
déterminer si toutes les procédures de réglement disponi-
bles avaient été épuisées signifiait que ni I'impartialité ni
la licéité des déc131ons qui seraient adoptées ne pour-
raient étre garanties®’. On a noté en outre, A cet égard,
que I’idée que la partie lésée doit se faire Justice elle-
méme correspond 2 un stade inférieur de 1’évolution des
techniques juridiques, et implique que ’on reconnait
I'imperfection de 1’ordre juridique international. On s’est
également déclaré préoccupé par le fait que la notion de
contre-mesure semble en opposmon avec les principes
fondamentaux du droit international®®.

33. Un certain nombre de représentants — se faisant
I’écho de 9preoccupatlons identiques exprimées dans Ies
troisieme® et quatrleme rapports — ont souligné que,
du fait que les Etats étaient inégaux par la taille, la ri-
chesse et la force, un reglme de contre-mesures, loin
d’assurer une égale protection 2 tous les Etats, donnerait
aux pays puissants ou riches I’avantage dans I’exercice
de représailles contre les Etats auteurs et conduirait a des
abus au détriment des Etats les plus faibles. Cette
crainte, a-t-on dit, avait ses racines dans 1’histoire, ainsi
que dans I'expérience la plus récente des pays en déve-
loppement, pour lesquels les contre-mesures étaient sou-
vent synonymes d’agression, d’intervention et de diplo-
matie de la canonniére. Dans ces circonstances, on s’est
demand€ si on ne risquait pas, en tentant de codifier le
sujet, de légitimer les contre-mesures comme instrument
par excellence des activités hégémoniques de certaines
puissances’’

34. On a aussi mis en doute 1’opportunité d’inclure
dans le projet un régime juridique des contre-mesures au
motif que, loin de constituer un reméde propre a encou-
rager I’ Etat auteur a rentrer dans la voie de la 1égalité, les

87 Bélarus (Documents officiels de I’ Assemblée générale, quarante-
septieme sessmn, Sixieme Commission, 27° séance, par. 80 et 83),
Cuba (ibid., 29° séance, par. 60), Fédération de Russie (ibid.,
28° séance, par. 106) et Roumanie (ibid., 29° séance, par. 24).

88 Brésil (ibid., 25° séance, par. 39). Dans le méme sens, Sri Lanka
(ibid., 27° séance, par. 6).

89 Voir supra note 79.

90 Voir supra note 80.

91 Dans le méme sens, Algérie (ibid., 29° séance, par. 70), Brésil
(ibid., 25° séance, par. 39), Chine (ibid., 29° séance, par. 58), Indoné-
sie (ibid., 28° séance, par. 65), Maroc (ibid., 25° séance, par. 85) et Sri
Lanka (ibid., 27° séance, par. 6). Cette préoccupation ne semble pas
étre sensiblement allégée par la considération avancée par I'Espagne
selon laquelle « il est indéniable que les Etats les plus puissants et les
plus développés pourront plus facilement adopter des contre-mesures
que les Etats plus petits ou moins développés, mais il ne faut pas ou-
blier que les contre-mesures peuvent également &tre appliquées entre
Etats d’une puissance comparable » (ibid., 26° séance, par. 74).

contre-mesures pourraient fort bien ne faire qu’enve-
nimer les relations entre les parties au conﬂlt et rendre
ces demiéres encore plus intransigeantes®. Cette re-
marque fait en partie écho a la preoccupation de
M. Riphagen, selon lequel le recours aux contre-mesures
de la part d’un Etat réputé 1ésé pourrait aboutir & une

surenchére de contre-mesures.

35. 1 a été également avancé que tout régime juridique
de contre-mesures comporterait inévitablement des res-
trictions et des limitations compliquées, et que d’autres
problemes complexes surgiraient encore lorsqu’il s’agi-
rait de définir les circonstances dans lesquelles les
contre-mesures seraient admissibles s’il devait y avoir
plus d’un Etat 2 se considérer 1ésé. En pareil cas, il serait
difficile de répondre avec précision a la question de sa-
voir quels sont les Etats 1€sés ou dans quelle mesure cha-
cun d’eux a le droit de prendre des contre-mesures, et
d’évaluer la proportionnalité des contre-mesures, consi-
dérées non seulement d’un point de vue individuel, mais
aussi d’un point de vue collectif”. Il a été ajouté, dans le
méme contexte, que la question des contre-mesures qui
ne seraient admissibles en aucun cas était dangereuse-
ment prés de toucher certaines des dispositions fonda-
mentales de la Charte des Nations Unies énoncées, par
exemple, au paragraphe 4 de l’article 2, et aux arti-
cles 41, 42 et 51%

36. D’un point de vue différent, I’opportunité de pré-
voir un régime juridique des contre-mesures semble
avoir été mise en question par la remarque selon laquelle
les contre-mesures, qui sont & certains égards des voies
d’exécution, ne relévent pas « exactement du probleme
de la responsablhte des Ftats méme si elles y sont
liées »”. La méme source a exprimé la crainte qu’en
élargissant ainsi le sujet, la Commission puisse &tre ten-
tée d’évoquer des problemes d’interprétation de traités
particuliers, qui devaient demeurer en dehors du cadre de
son étude, et puisse étre conduite a aborder des questions
particulierement délicates qui sortaient des limites
qu’elle s’était elle-méme tracées, en abordant des régles
« primaires » — on songe en particulier & la définition
des domames dans lesquels les contre-mesures seraient
interdites™

37. 1lfaut souligner notamment que quelques représen-
tants ont dit qu’il leur était difficile de soutenir que la
maniére de remédier aux conséquences d’un fait illicite
était de commettre un autre fait illicite, en particulier
parce que, dans la plupart des cas, le non- respect par
les Etats, de leurs obllgatlons internationales n’était pas
délibéré mais était di a d’authentiques inadvertances,
malentendus ou divergences d’opinions. En outre, a-t-on
fait observer, les contre-mesures n’étaient pas le seul
moyen de faire respecter le droit international lorsqu’une
obligation imposée par le droit international public avait
été violée, et la marge dans laquelle s’inscrivait le
recours licite aux contre-mesures avait été réduite par
’apparition de méthodes plus appropriées et de procé-

92 République islamique d’Iran (ibid., 25° séance, par. 61) et Suisse
(ibid., par. 93).

93 Sri Lanka (ibid., 27° séance, par. 4).

94 Sri Lanka (ibid.).

95 France (ibid., 26°séance, par. 5).

9% Tbid.
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dures adaptees aux besoins pamcuhers de certains grou-
pes d’Etats”’. Toutefois, on n’a pas donné de détails sur
la nature des « procédures adaptées » ou les petits grou-
pes d’Etats parties a des arrangements de réglement réel-
lement efficaces.

38. Malgré ces incertitudes, il semble que la plupart
des représentants a la Sixieme Commission se soient ac-
cordés a penser avec la majorité des membres de la
Commission du droit international que les contre-
mesures ont une place dans tout régime juridique de la
responsabilité des Etats®®. Il a été reconnu que les mesu-
res unilatérales étaient une conséquence de la structure
imparfaite de la société internationale, qui n’avait pas
encore réussi a établir un systéme centralisé efficace
pour faire respecter le dr01t si bien que les contre-
mesures continueraient d’étre necessaires pendant long-
temps encore 0E)our faire face a des faits internationale-
ment illicites'®. D’od la necessne que presque tous les
orateurs qui sont intervenus a la Sixieme Commission

97 Uruguay (ibid., 27° séance, par. 20). Parmi ces méthodes et pro-
cédures, certains représentants ont mentionné en particulier celles re-
latives au réglcmcnt pacifique des différends. Un représentant a fait
observer, i cet égard, que I’on pourrait peut-étre inclure, dans les pro-
cédures de réglement des différends existantes, des procedures sup-
plémentaires et innovatrices, de maniére qu‘un Etat réputé avoir en-
freint une obligation internationale ne puisse pas se soustraire au
réglement des différends qu’il aura ainsi fait naitre (Sri Lanka, ibid.,
par. 3); voir également Fédération de Russie (ibid., 28° séance,
par. 106) et Smssc (ibid., 25° séance, par. 92). A ce propos, on a men-
tionné les conventions existantes dans le domaine de 1'environnement
et d’autres domaines, qui contenaient des dispositions concernant la
surveillance de 1’exécution des obligations conventionnelles par les
Ftats parties. L’idée de mesures conservatoires pourrait également
étre développée de maniére qu’un Etat soit en mesure de proteger ses
intéréts des conséquences d’un fait illicite d’un autre Etat jusqu’a ce
que les différends qui se seraient fait jour soient résolus (Sri Lanka,
ibid., 27° séance, par. 7). L attention a également été appelée sur les
possibilités de protestations diplomatiques efficaces, bilatérales ou
multilatérales, et de mesures de rétorsion n’équivalant pas a une vio-
lation d’une obligation internationale, possibilités qui, a-t-on dit,
n’étaient pas négligeables et qui, si 1'on y recovrait, se révéleraient
probablement efficaces (France, ibid., 26° séance, par. 7). On a en
outre souligné les possibilités qu’offraient les mécanismes collectifs
de prévention et de réparation de faits internationalement illicites. Un
représentant a dit, a cet égard, qu’a I’heure ol des processus de désin-
tégration entravaient le développement harmonieux de la communau-
té internationale, il importait non pas de conférer un statut juridique
supérieur a des représailles décidées unilatéralement, mais de créer un
champ juridique commun qui servirait de cadre a des actions collecti-
ves engagées par la communauté des nations en se fondant sur la
Charte des Nations Unies et d’autres instruments universellement re-
connus afin de prévenir et d’éliminer les conséquences d’actes inter-
nationalement illicites (Fédération de Russie, ibid., 28° séance,
par. 107).

98 Voir les déclarations du Bélarus (ibid., 27° séance, par. 81), du
Brésil (ibid., 25° séance, par. 39), de I'Espagne (ibid., 26° séance,
par. 74) et de la République islamique d’Iran (ibid., 25° séance,
par. 62).

9 Voir les déclarations de I’Azerbaidjan (ibid., 27° séance,
par. 33), du Bélarus (ibid., par. 80), du Danemark, au nom des pays
nordiques (ibid., 25° séance, par. 32), de I’ Egypte (ibid., 30° séance,
par. 30), de I'Equateur (ibid., par. 49), de I'ltalie (ibid., 29° séance,
par. 47), de la Pologne (ibid., 28° séance, par. 78), de la République
islamique d’Iran (ibid., 25° séance, par. 62) et de la Tchécoslovaguie
(ibid., par. 44).

100 yoir les déclarations de I’ Autriche (ibid,, 26° séance, par. 47),
de la Chine (ibid.,, 25° séance, par. 24), de I'Equateur (ibid.,
30° séance, par. 49), de I'Espagne (ibid., 26° séance, par, 75), de la
Hongrie (ibid., 28° séance, par. 100), de I'Italie (ibid., 29° séance, par.
47), du Japon (ibid., 26" séance, par. 31), de la Jordanie (ibid.,
28° séance, par. 41), de la République 1slam1que d’Iran (ibid,,
25°% séance, par, 62) et de la Thailande (ibid., 27° séance, par. 26).

ont soulignée, d’étudier soigneusement les conditions et
les limitations & imposer concemant la portée d’une ac-
tion coercitive unilatérale'™

3. LEs DEBATS DE 1984 ET 1985 SUR LE SUJET

39. Bien qu’elles soient moins explicites que celles de
1992, les observations formulées a la Sixieme Commis-
sion en 1984 et 1985, au cours des trente~neuviéme et
quarantieme sessions de 1’ Assemblée générale, ne doi-
vent pas €tre négligées. Selon le résumé thématique de
1984 (A/CN.4/1..382),

Certains représentants ont dit qu’a leur avis la question des repré-
sailles devait étre envisagée avec 1a plus grande prudence et le maxi-
mum de sauvegarde en raison des abus qui s'étaient produits. On a
soutenu que le projet d’articles ne devrait pas traiter de la question des
représailles. L’application du projet d’article 9 risquait de créer de
graves incertitudes dans les relations internationales. I1 y avait lieu, a-
t-on dit, d’envisager de remplacer les représailles par des moyens de
reglement pacifique. On a fait valoir que le réglement obligatoire des
différends par des tiers était une condition sine qua non de
I’application des dispositions du projet d'article 9*. Celles-ci pour-
raient sinon produire des situations intolérables* en raison du recours
i des représailles qui étaient encore inadmissibles, (Par. 520.)

[..]

Un représentant a jugé qu’il fallait préciser quelque peu le projet
d’article 10 qui semblait impliquer que les mesures de représailles de-
vaient étre considérées comme un moyen extréme de coercition qui ne
pouvait étre employé qu’aprés épuisement de tous les moyens interna-
tionaux de réglement pacifique des différends* auxquels I’Etat 1ésé
pouvait avoir recours. Il semblait nécessaire de préciser si le projet
d’article 10 était applicable 4 une situation si urgente que le recours a
tout moyen de réglement pacifique des différends était impossible; il
fallait également déterminer de quelle fagon le projet d’article 10
pourrait &tre appliqué lorsqu’un Etat accusé d’étre I'auteur d’un fait
internationalement illicite en niait I'illicéité et méme I'existence du
différend. (Par. 526.)

[..]

Un représentant a demandé pourquoi I'alinéa b du paragraphe 2 de
T'article 10 se référait, 2 titre exceptionnel, & un « Etat accusé d’avoir
commis le fait internationalement illicite » [...] Il s’est demandé si ces
divergences terminologiques étaient intentionnelles et il a noté que Je
réglement obligatoire des différends par des tiers paraissait une con-
dition sine qua non de !'application du projet d’articles*. (Par. 529.)

40. Des représentants a la Sixieme Commission ont de
nouveau demandé instamment en 1985 que toute la
question des contre-mesures et du reglement des diffé-
rends soit traitée avec beaucoup de prudence'™. Les avis
exprimés peuvent &tre résumés comme suit : a) la légiti-
mation des contre-mesures pourrait conduire a des abus
et & des injustices; b) un régime sévére, rigoureux,
devrait €tre envisagé pour les contre-mesures unilatéra-

101 Avec quelques différences de modulation, cette opinion était
partagée par tous, a I’exception de ceux qui croient (comme on 1’a no-
té plus haut au paragraphe 34) que le régime des contre-mesures ne
reléve pas du sujet de la responsabilité des Etats. Voir, par exemple,
les déclarations de I’Algérie (ibid., 29° séance, par. 70 et 71), de
1" Autriche (ibid., 26° séance, par. 47), de Bahrein (ibid., par. 19), du
Bélarus (ibid., 27° séance, par. 80), du Brésil (ibid., 25° séance,
par. 39), de la Chine (ibid., par. 24), de Chypre (ibid., 21° séance,
par. 89), du Danemark, au nom des pays nordiques (ibid., 25° séance,
par. 32), de I'Bgypte (ibid., 30° séance, par. 30), de I’ Espagne (ibid.,
26" séance, par. 75 et 76), des Etats-Unis (ibid., 27° séance, par. 37),
de I'Inde (ibid., 25° séance, par. 72, 73 et 76), de I'ltalie (ibid., 29°
séance, par. 47), du Japon (ibid., 26° séance, par. 31 et 32), de la Jor-
danie (ibid., 28° séance, par. 41), du Pakistan (ibid., 29° séance,
par. 62), de la Slovénie (ibid., 26° séance, par. 37), de la Suisse (ibid.,
25° séance, par. 93), de la Thailande (ibid., 27° séance, par. 27 et 28),
de la Tunisie (ibid., 30® séance, par. 45) et du Venezuela (ibid., 27°
séance, par. 89).

102 v oir supra note 3.
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les (quelques orateurs seulement ont soutenu que ces
mesures devraient €tre complétement exclues); c) les
procédures de réglement contribueraient de fagon impor-
tante a réduire le risque d’abus et d’injustice (quelques
orateurs ont été jusqu’a suggérer que ces procédures de-
vraient étre une solution de remplacement aux réactions
unilatérales). En méme temps, on a exprimé la crainte
que I'obligation d’avoir épuisé préalablement les procé-
dures de réglement des différends puisse injustement pa-
ralyser I'Etat présumé 1ésé a I’avantage de 1’Etat présu-
mé coupable d’une infraction. Dans D’ensemble, Ies
débats de 1984 et 1985 a la Sixieme Commission font
clairement apparaitre des doutes concernant la 1égitima-
tion des contre-mesures. Mais ces doutes sont beaucoup
moins marqués et systématiques et moins largement par-
tagés.

4. CONCLUSION

41. Pour en revenir aux débats de 1992, on devrait te-
nir compte des divergences de vues qui se sont manifes-
tées concernant la question de savoir si le régime juridi-
que des contre-mesures devait étre considéré comme une
affaire de simple codification ou comme une affaire de
développement progressif'”. Ces divergences tiennent
moins au fond de la question qu’a I’angle sous lequel
elle est abordée. Du point de vue du principe général de
I’admissibilité, dans le passé et a I’heure actuelle, des ré-
actions unilatérales, il semble qu’il n’y ait aucun doute
que les contre-mesures soient fermement fondées sur le
droit international coutumier. Du point de vue de la ré-
glementation des réactions unilatérales, c’est a juste titre
que I’on considére qu’il faut également faire oeuvre de
développement progressif dans ce domaine. Pour repren-
dre les termes d’un représentant,

on ne saurait... se contenter... d’une systématisation des régles existan-
tes, au risque de perpétuer un ordre décrié¢*. [On] devrait au contraire
se départir... de ces précédents et se lancer plus résolument dans la

voie du renouveau tout en ceuvrant au développement progressif du
droit international afin de limiter le recours aux contre-mesures*" ",

42. La Sixieme Commission semble donc avoir recon-
nu que :

a) Au moins a long terme, les contre-mesures doi-
vent étre remplacées par des moyens plus conformes a
un juste régime de droit;

b) Le recours aux contre-mesures doit &tre limité; et

¢) Surtout, les garanties contre I’abus des réactions
unilatérales doivent étre renforcées.

C. — Les dispositions relatives au réglement des dif-
férends en tant qu’élément du projet d’articles sur
la responsabilité des Etats

1. UN SYSTEME ADEQUAT DE REGLEMENT DES DIFFERENDS,
COMPLEMENT INDISPENSABLE D'UN REGIME REGLEMEN-
TANT LES REACTIONS UNILATERALES

43. Les aspects négatifs des contre-mesures, dénoncés
presque unanimement par les membres de la CDI et les

103 e Danemark, au nom des pays nordiques (ibid., 25° séance,
par. 32).

104 République islamique d’Iran (ibid., par. 63). Dans le méme
sens, Chili (ibid., 24° séance, par. 42), Chine (ibid., 25° séance,
par. 23), Sri Lanka (ibid., 27° séance, par. 1), Thailande (ibid.,
par. 29), Tchécoslovaquie (ibid., 25° séance, par. 45).

représentants a la Sixieme Commission, sont non seule-
ment trés réels mais extrémement graves. Ils sont assez
graves pour justifier, dans une certaine mesure, I’attitude
de ceux — représentants de gouvernements ou juristes
— qui estiment que les contre-mesures n’ont pas leur
place dans un instrument de codification, méme s’il
s’agit de les soumettre 2 des conditions et a des limita-
tions'®. 1l ne faut pas oublier toutefois que les défauts
qui ont été dénoncés peuvent tous, sans exception, étre
corrigés par un systeme adéquat de réglement des diffé-
rends.

44. 1l est, certes, parfaitement exact que les contre-
mesures ne sont pas un « bon moyen de forcer [un] Etat
[...] 2 entamer une procédure de réglement des différends
ou 2 reconnaitre sa faute et 2 la réparer »'*. Les contre-
mesures constituent cependant un des moyens d’y parve-
nir, et la seule facon de pallier leurs inconvénients con-
siste précisément a persuader les gouvernements
d’accepter de recourir a une procédure de réglement des
différends, et en particulier de se soumettre a une forme

105 Cette attitude fort compréhensible a un précédent dans I’histoire
de la CDI elle-méme. Lorsque la Commission a examiné, dans les an-
nées 60, le projet d’articles sur le droit des traités, la question s’est po-
sée de savoir si la régle inadimplenti non est adimplendum devait
s’étendre ou non aux cas oll la réaction 2 la violation d’un trait€ donné
constituait elle-méme une violation d’autres traités (la question est
examinée, notamment, par Forlati Picchio dans La sanzione nel dirit-
to internazionale, 1974 (p. 81 a 85 et suiv.). Il s’agissait de savoir,
dans ce cas, si les mesures de suspension a envisager dans ce qui de-
vait devenir 1'article 60 de la Convention de Vienne sur le droit des
traités devaient &tre étendues par la Convention (au-dela de la régle
stricte inadimplenti non est adimplendum) aux regles d’autres traités
ou aux régles du droit international coutumier. La Commission a con-
clu, 2 tort ou a raison, que le projet d’articles sur le droit des traités ne
devait pas envisager la suspension (par voie de réaction unilatérale)
de régles quelconques d’autres traités ou du droit coutumier. Toute-
fois, cette conclusion n’était pas fondée sur le refus de reconnaitre a
un Etat la faculté de réagir A la violation d’un traité en ne se confor-
mant pas 4 une obligation découlant d’un traité différent ou d’une
regle du droit coutumier — faculté dont personne ne semblait contes-
ter I'existence en vertu du droit international général. Si la Commis-
sion a finalement estimé que le projet d’articles sur le droit des traités
ne devait envisager que I’hypothese d’une réaction constituant une
violation du méme traité (sinon de la méme régle), c’est A cause de sa
répugnance a évoquer la faculté d’exercer des représailles i titre de
contre-mesures — question qu’elle a préféré ne pas aborder dans
I’article considéré.

Comme le Rapporteur spécial d’alors, sir Humphrey Waldock, I’a
indiqué dans son deuxieme rapport sur le droit des traités (An-
nuaire... 1963, vol. 1, p. 37, doc. A/CN.4/156 et Add.1 a 3), dans son
commentaire sur ce qui était alors 1'article 20 (Extinction ou suspen-
sion d’un traité a la suite de sa violation) :

« Le paragraphe 3 énonce les droits de la partie innocente en cas de
violation importante d’un traité bilatéral. La partie innocente se
voit accorder une option : elle peut soit dénoncer I’ensemble du
traité ou en suspendre 1’exécution, soit dénoncer uniquement la dis-
position qui a été violée par la partie en défaut ou en suspendre
I’exécution. Ce dernier droit, comme le premier, résulte de
I’application du principe « inadimplenti non est adimplendum »,
dont le juge Anzilotti a reconnu I’exactitude dans I’affaire des
Prises d’eau a la Meuse. Ce droit peut fort bien aussi étre fondé sur
le droit d’user de représailles pacifiques et I’on peut soutenir, de ce
point de vue, que la partie innocente peut suspendre 1'exécution
non pas nécessairement de la disposition qui a été violée mais
d’une autre disposition qui présente un intérét particulier pour la
partie en défaut. Les termes employés au paragraphe 2 ne visent
pas i exclure tous autres droits que peut avoir la partie innocente en
matiére de représailles; mais il nous a semblé qu’il valait micux ne
pas faire état du droit de représailles, en tant que tel, dans le présent
article. » (Ibid., p. 80, par. 14 du commentaire.)

106 voir supra note 81.
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quelconque de réglement par une tierce partie en tant que
solution pouvant se substituer aux contre-mesures ou, du
moins, en tant que méthode permettant d’évaluer
I’admissibilité et la licéité des mesures unilatérales qui
pourraient &tre prises.

45. Des considérations analogues s’appliquent aux
autres aspects négatifs des contre-mesures (supra par. 32
a 37). L’inclusion, dans le projet, d’un systeéme de regle-
ment des différends adéquat et suffisamment efficace
contribuerait de fagon décisive & réduire au maximum ou
a éliminer :

a) Le principal inconvénient représenté par le fait
qu’un régime de réaction unilatérale de la part de I’Etat
1ésé donnerait « aux pays puissants ou riches 1’avan-
tage » au détriment des Etats plus faibles (supra par. 33);

b) Le danger que les contre-mesures enveniment les
relations entre les parties et rendent ainsi ces dernires
plus intransigeantes (supra par. 34).

La possibilité de recourir plus aisément a des procédures
de réglement par une tierce partie ne pourrait que ré-
duire, dans la mesure du possible, le déséquilibre résul-
tant des inégalités de fait entre les Etats et donner aux
parties la possibilité de « se calmer ».

46. 1l ne fait aucun doute que des procédures adéquates
de reglement des différends contribueraient aussi de fa-
¢on décisive a rendre la pratique des contre-mesures —
qui, de I’aveu général, correspond a « un stade inférieur
de I’évolution des techniques juridiques » et « implique
que I’on reconnait I’imperfection de 1’ordre juridique in-
ternational » (supra par. 32) — plus compatible, ou
moins incompatible, avec la primauté du droit dans les
relations interétatiques. Le recours, par une partie, a des
contre-mesures ouvrirait la voie, en cas d’objection, a
une procédure de réglement par une tierce partie, qui au-
rait un effet dissuasif sur les Etats enclins a réagir ou a
contre-réagir. La primauté du droit s’en trouverait ren-
forcée, sinon garantie.

47. 1 va également sans dire que la possibilité de re-
courir plus aisément & des procédures de réglement par
une tierce partie rendrait en grande partie caduque la
question de savoir si les contre-mesures sont, dans la
pratique, une procédure suffisamment claire et bien com-
prise — compte tenu du fait qu’elles sont assujetties a
des restrictions et des limitations complexes — pour étre
admise en tant que moyen licite de coercition (supra
par. 33). Les questions que les Etats se sont avérés inca-
pables d’élucider par eux-mémes — unilatéralement ou
bilatéralement — seraient réglées par des conciliateurs et
des arbitres.

48. La nécessité de renforcer les procédures actuelles
de réglement des différends en liaison avec le régime des
contre-mesures a été soulignée par de nombreux mem-
bres de la Sixieme Commission lors du debat que celle-
ci a consacré en 1992 au rapport de la CDI'”. Seule une

107 yoir notamment les déclarations du Bélarus (Documents officiels
de I'Assemblée générale, quarante-septiéme session, Sixiéme Commis-
sion, 27° séance, par. 80), du Danemark, au nom des pays nordigues
(ibid., 25%séance, par. 32 et 33), de I’ Egypte (ibid., 30° séance, par. 31),
de 1a Fédération de Russie (ibid., 28°% séance, par 106), du Japon (ibid.,
26° séance, par. 31), de la Jordanie (ibid., 28° séance, par. 42), de la
Slovénie (ibid., 26° séance, par. 38), de Sri Lanka (ibid., 27° séance,
par. 7) et de la Suisse (ibid., 25% séance, par. 92).

petite minorité a estimé que le projet ne devait pas traiter
du réglement des différends'®,

49, L’idée qu’il est indispensable de faciliter le recours
a des procédures de réglement adéquates pour réduire au
maximum les aspects négatifs des mesures unilatérales a
ét¢ confirmée par les débats tenus a la CDI et a la
Sixieme Commission sur I’alinéa a du paragraphe 1 du
projet d’article 12, proposé dans le quatrieme rapport
La plupart des membres et des représentants se sont dé-
clarés favorables a cette disposition. Il convient de noter,
en particulier, les réactions positives du Chili, de la Po-
logne, de la République islamique d’Iran, de la Suisse et
du Venezuela. Les représentants qui ont adopté le point
de vue opposé étaient préoccupés soit par la nécessité
d’épuiser toutes les procédures de réglement — dont cer-
taines, comme la négociation, peuvent durer des années,
pendant lesquelles il serait injuste d’obliger I’Etat 1ésé a
s’abstenir de prendre des contre-mesures —, soit par la
multiplicité des procédures existantes — telles qu’elles
sont énumeérées, par exemple, a 1’ Article 33 de la Charte
des Nations Unies —, ce qui aurait pour effet, en
I’absence d’indications relatives a un ordre de priorité,
de prolonger le processus pendant des années.

50. 1l convient toutefois de noter que ce risque, men-
tionné au paragraphe 49 supra, découlerait précisément
de I'insuffisance des obligations en matiére de réglement
des différends. Certes, I’alinéa a du paragraphe 1 du pro-
jet d’article 12 aurait trés probablement des effets regret-
tables en raison des abus auxquels peut donner lieu le
principe de la « liberté de choix » prévu a1’ Article 33 de
la Charte. Mais c’est précisément pour éviter ce danger
que des procédures efficaces de réglement par une tierce
partie doivent &tre envisagées dans la troisiéme partie du
projet. L’acceptation de ces procedures — avec la possi-
bilité pour 1’Etat auteur présumé du fait illicite de recou-
rir unilatéralement 2 une tierce partie si I’Etat 1ésé prend
des contre-mesures — supprimerait la possibilité
d’abuser de Ia latitude offerte par le principe du libre
choix et empécherait un Etat auteur récalcitrant de se
soustraire a ses obligations en recourant 4 des négocia-
tions sans fin ou & d’autres procédures interminables.
Cette solution, dont il est question plus loin dans la sec-
tion D (notamment aux paragraphes 64 et suiv.), répon-
drait aussi au souci exprimé 2 la Sixieme Commission
par un certain nombre de représentants (notamment ceux
de 1’ Autriche, du Bélarus, de la Jordanie et du Maroc)
qui voudraient que 1’épuisement des procédures de re-
cours soit une obligation « parallele » plutdt qu’une con-
dition a remplir avant de recourir 4 des contre-mesures.
Comme on le verra dans la section D, c’est 1a précisé-
ment un des éléments de la solution proposée. Une fois
que cette solution aura été acceptée dans la troisi¢me
partie, 1’alinéa a du paragraphe 1 du projet d’article 12
de la deuxie¢me partie devra étre modifié en consé-
quence.

51. 1l s’ensuit qu'un des éléments les plus importants
du régime des contre-mesures est précisément — comme
on I’a fait observer lors du débat a la session précé-

108 F(a(5-Unis d’ Amérique (ibid., 27° séance, par. 37) et Italie
(ibid., 29° séance, par. 46).

109 Pour le texte, voir Annuaire...
note 61.

1992, vol. II (2° partie), p. 28,
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dente''’ — I’inclusion, dans la troisieme partie, d’une sé-

rie de dispositions prévoyant des procédures efficaces de
réglement des différends. Les régles concernant les con-
ditions et les restrictions auxquelles est soumis le recours
aux contre-mesures ont manifestement pour objet d’as-
surer la licéité de la réaction unilatérale tout en mainte-
nant cette faculté dans des limites acceptables aussi bien
qu’indispensables. Une de ces limites, aux termes de
I’alinéa a du paragraphe 1 du projet d’article 12 proposé
dans le quatrieme rapport, est la condition de 1’épui-
sement préalable des procédures de réglement des diffé-
rends dont les parties disposent en vertu d’instruments
autres que le projet lui-méme. La troisieme partie du
projet doit avoir précisément pour objet de permettre aux
parties de disposer sans restriction de procédures adé-
quates de réglement des différends — & un stade qui sera
précisé plus loin (voir sect. D, par. 62 et suiv., en parti-
culier par. 63 et 75 a 77) —, méme lorsque aucun arran-
gement relatif au réglement des différends en vigueur
entre les parties ne prévoit la possibilité, avec ou sans
restrictions, de recourir 2 de telles procédures. Une dis-
position permettant aux Etats de disposer de procédures
adéquates de réglement des différends contrebalancerait
I’inclusion, dans le projet, d’un régime juridique des me-
sures unilatérales. Elle compléterait les dispositions qui
se bornent a réglementer le recours a de telles mesures
en fournissant aux Etats une solution de remplacement,
plus fiable et plus efficace que les contre-mesures, ou en
les dissuadant d’abuser de ces derniéres.

2. AUTRES RAISONS DE PREVOIR DANS LE PROJET
D’ARTICLES UN SYSTEME EFFICACE DE REGLEMENT
DES DIFFERENDS

52. Des dispositions efficaces de reglement des diffé-
rends seraient utiles a bien des égards.

53. Premiérement, elles réduiraient, dans I’intérét de la
justice, le risque d’un recours a des contre-mesures in-
justifiées ou a d’autres égards illicites de la part des Etats
1ésés. Un tel résultat risque fort de décevoir les représen-
tants relativement peu nombreux qui, pour des raisons
bien compréhensibles mais dans un esprit peut-étre trop
conservateur, se sont opposés a I’idée de codifier le droit
des contre-mesures, non parce qu’ils doutaient de la légi-
timité des mesures unilatérales, mais parce qu’ils avaient
de la peine a accepter que la faculté des Etats de recourir
a des représailles soit assujettie & des limitations et a des
conditions. L’inclusion, dans le projet, de dispositions
relatives au reglement des différends, loin d’aller dans le
sens de cette minorité, répondrait au contraire, et de la
maniére la plus équitable, au souci de la grande majorité
des membres de la CDI et des représentants a la Sixieme
Commission. Il s’agit de ceux qui, comme nous 1’avons
rappelé, ont mis en question, sinon la légitimité des
contre-mesures dans 1’état actuel du droit international,
du moins I’opportunité d’élaborer, par voie de codifica-
tion et de développement progressif du droit, un régime
juridique de contre-mesures qui, si strict soit-il, pourrait
étre considéré comme la perpétuation de méthodes in-
compatibles avec la justice et I’égalité souveraine des
Ftats. Mais aussi et surtout, il s’agit de tous ceux qui ont

110 voir Arangio-Ruiz (Annuaire.. 1992, vol. I, 2267° et
2283 séances).

dénoncé les aspects négatifs d’un régime de mesures
unilatérales en demandant qu’ils soient réduits au mini-
mum grice a I’emploi de méthodes plus compatibles
avec la primauté du droit dans le systéme interétatique.
Comme nous 1’avons noté i la quarante-quatriéme ses-
sion de la Commission, en répondant aux objections de
ces derniers, une réglementation stricte des contre-
mesures est, dans tous les cas, indispensable au respect
du droit international, mais ’inclusion dans le projet
d’un systéme efficace de réglement des différends est
également indispensable pour corriger les défauts inévi-
tables d’un systéme de mise en oeuvre qui reposera iné-
vitablement, pendant encore un certain temps, sur des
réactions unilatérales a la violation d’obligations interna-
tionales.

54. Deuxiemement, il est certain qu’un systeme effi-
cace de reglement des différends, en méme temps qu’il
réduira les frictions et les conflits entre I'Etat 1ésé et
I’Ftat auteur de la violation, permettra aux parties en
cause de parvenir a un réglement plus équilibré et plus
équitable. Les solutions obtenues par voie de concilia-
tion, d’enquéte, d’arbitrage ou de réglement judiciaire
seraient, selon toute probabilité, plus justes — ou moins
injustes —, dans I’ensemble, que celles obtenues par le
simple recours a des mesures unilatérales de coercition.

55. Troisiémement, il ne faut pas négliger les avanta-
ges qu’un systéme efficace de réglement des différends
présenterait a la f01s pour les victimes et pour les auteurs
d’un fait illicite'"

56. En tant que victime potentielle de violations du
droit, tout Etat respectueux du droit a intérét a trouver
dans le projet sur la responsabilité internationale, a c6té
des régles concernant sa faculté de recourir a des contre-
mesures, des dispositions complémentaires relatives au
réglement des différends qui lui permettraient, du moins
dans une certaine mesure, de ne pas devoir compter ex-
clusivement, en dernier recours, sur sa propre capacité
de réagir unilatéralement de fagon efficace — solution
qu1 a supposer qu’elle soit possible, rlsque fort de
s’avérer cofiteuse et d’une efficacité incertaine''?,

57. En tant qu’auteur potentiel d’un fait illicite, tout
Etat devrait aussi accueillir avec satisfaction la présence,
dans le projet, de dispositions relatives au réglement des
différends qui lui permettraient de mieux se défendre de-
vant une instance de réglement par une tierce partie en
contestant 1’admissibilité ou la licéité d’une contre-
mesure dirigée contre lui, au lieu d’étre forcé d’accepter
la décision unilatérale d’un ou de plusieurs Etats Iésés et
d’étre réduit a sa propre capacité de réaction, qui est
peut-étre limitée.

58. Dans la mesure ou il peut étre un jour victime ou
auteur, tout Etat respectueux du droit doit aussi considé-
rer que, comme les représailles armées ont été bannies a
juste titre, les mesures encore permises sont essentielle-

UL Ce nest pas manquer de réalisme que d’espérer que, grice a
I’adoption de procédures efficaces de réglement par une tierce partie,
la conciliation et Iarbitrage se substitueront progressivement aux re-
présailles unilatérales — qui restent la régle chaque fois que des ques-
tions de responsabilité des Etats ne sont pas réglées dés le début par
voie d’accord.

112 Voir infra par. 58.
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ment d’ordre économique. Or, vu I'interdépendance éco-
nomique actuelle des Etats et des peuples, I’ adoptlon de
contre-mesures économiques risque d’avoir des réper-
cussions néfastes non seulement sur I’économie de 1’Etat
auteur de la violation — e sur sa populatlon —, mais
aussi sur 1’économie de 1’Etat 1ésé lui-méme, et egale
ment sur sa population. De ce fait, il sera souvent diffi-
cile, pour un Etat 1és€, de recourir a2 une mesure d’ordre
économique — en 1’absence de toute alternative. Des
situations de ce genre peuvent devenir extrémement
graves pour un Etat 1ésé qui se trouve dans une situation
économique difficile. En fait, on a envisagé, dans la doc-
trine, la possibilité qu’une situation de dépendance éco-
nomique — qui n’est pas nécessairement limitée & une
inégalité entre les parties — constitue un obstacle a
I’adoption de mesures a I’ encontre de I'auteur d’un fait
internationalement illicite'*®>. Un systéme efficace de re-
glement semble étre le seuL remeéde raisonnable dans
I'intérét non seulement des Etats, mais aussi — et sur-
tout — de leurs peuples'"

59. Les considérations qui précédent sont d’autant plus
déterminantes que, vu la nature des procédures a adopter
— conciliation, enquéte et arbitrage avec réglement judi-
ciaire en dernier recours pour les problémes spéciaux
(voir infra par. 69 & 71) —, les deux parties an différend
participeraient 2 la désignation des membres de 1’organe
constituant la tierce partie. Il s’ensuit que cette tierce
partie serait certainement moins partiale qu’un des Etats
parties au différend.

60. 1l est probable qu’un systeme efficace de régle-
ment des différends présenterait aussi les avantages sui-
vants :

a) Lorsqu’il y a plusieurs Etats 1ésés :

i) Il réduirait les difficultés inhérentes a cette plura-
lit¢ — et aussi, éventuellement, a la diversité des
Etats 1ésés et a I'incompatibilité de leurs deman-
des sur le fond;

ii) 1l permettrait d’obtenir plus facilement une réac-
tion collective (sous forme de contre-mesures ou
autrement) de la part de divers Etats également ou

113 yoir, par exemple, Hofmann, « Zur Unterscheidung Verbrechen
und Delikt im Bereich der Staatenverantwortlichkeit », p. 229 :

« 11 est hors de doute que le danger d’abus est implicite dans le

droit de recourir unilatéralement 3 des représailles non violentes,

qui est inhérent a chaque Etat; mais ce danger est déja considéra-
blement réduit par les conditions que le droit international général
impose en ce qui concerne 1’admissibilité et le type de représailles.

En outre, il est probable que le risque de représailles inconsidérées

est atténué par le fait que les représailles revétiront essentiellement

la forme d’une rupture ou d’une restriction des relations commer-

ciales et, de ce fait, entraineront aussi une perte pour I'Etat qui y a

recours. »

114 1) convient de rappeler i cet égard que lors de la réunion de la
CSCE sur le reglement des différends, qui s’est tenue & Montreux en
1978, un des principaux arguments opposés par certaines délégations
aux propositions tendant & établir, & ’intention des Etats participant a
la CSCE, des procédures de réglement par une tierce partie (procédu-
res qu’il faut distinguer des formes les plus rudimentaires de consulta-
tion) était que seul un gouvernement « du peuple » était qualifié pour
déterminer et protéger, en cas de différend international, les intéréts
du peuple qu’il représentait. On ne pouvait pas faire confiance a des
arbitres ou a des conciliateurs « neutres » ou appartenant i une tierce
partie, méme s’ils étaient choisis par les gouvernements parties au
litige. Les gouvernements de la CSCE semblent maintenant s’étre
ravisés.

inégalement affectés par la violation, notamment
en cas de violation d’obligations internationales
dans le domaine des droits de I’homme ou de la
protection de 1’environnement;

b) Lorsqu’il y a plusieurs Etats auteurs, il permettrait
de déterminer plus facilement la responsabilité de
chaque Etat;

c) Enfin, en cas de violation d’un traité multilatéral,
il permettrait de concilier plus aisément les intéréts, les
attitudes et les comportements des divers Etats parties au
traité.

Les points a, b et ¢ seront développés a un stade ulté-
rieur.

61. 1l est aussi important de noter qu’un systéme effi-
cace de réglement des différends permettrait probable-
ment 2 ’avenir, pour les violations les plus graves —
qu’elles soient qualifiées de « crimes » ou simplement de
« délits » graves —, de ne pas étre forcé de recourir ex-
clusivement a des solutions qui ne paraissent pas tout a
fait conformes aux exigences du développement progres-
sif du droit dans ce domaine délicat. Une solution con-
siste, semble-t-il, 4 s’en remettre a la réaction d’un petit
nombre d’Etats, généralement occidentaux, capables et
désireux de réagir a la violation d’une régle erga omnes
— réaction qui, pour étre « concertée » et peut-tre justi-
fiée, n’en est pas moins unilatérale et « incontrdlée ».
Une autre solution consiste a recourir a des instances po-
litiques. L’action de ces instances s’est avérée jusqu’ici
non seulement indispensable mais, pour I’essentiel, bé-
néfique et, en tout cas, plus « contrélée » grice a
I’existence d'un instrument constitutif universel ou ré-
gional. Toutefois, lorsque les instances politiques ne sont
pas paralysées par I'impossibilité d’obtenir la majorité
requise, elles risquent d’étre influencées par le jeu des’
forces politiques; et, comme elles doivent réagir a toutes
les situations, elles risquent d’&tre amenées a outrepasser
le mandat qui leur a été confié. Le renforcement des pro-
cédures de réglement par une tierce partie, dans le do-
maine de la responsabilité des Etats, déchargerait les or-
ganes politiques de celles de leurs fonctions qui relevent
plutdt d’organes judiciaires. Mais cette question sera
abordée plus loin, lorsque seront examinées les consé-
quences des « crimes » internationaux des Etats, envisa-
gées dans le projet d’article 19 de la premiére partie
(voir infra chap. II). ,

D. — Sclutions recommandées

1. INTRODUCTION

62. Pour les raisons impérieuses exposées dans les sec-
tions précédentes, la Commission devrait, semble-t-il,
faire un pas en avant et s’éloigner des solutions qu’elle a
envisagées jusqu’a présent. Pour limiter comme il con-
vient les aspects négatifs des contre-mesures unilatéra-
les, examin€és dans la section C, il serait tout a fait insuf-
fisant de prévoir qu’en cas d’objection a une contre-
mesure, la question sera portée devant une commission
de conciliation. Méme si ’avis rendu par un te: organe
pouvait sans aucun doute faciliter dans certains cas le re-
glement du différend entre I’ Etat 1ésé et I’Etat auteur, le
caractére non obligatoire de 1’avis issu de la conciliation
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rendrait cette méthode insuffisante dés lors qu’il s’ agirait
de corriger les aspects négatifs des contre-mesures unila-
térales. La solution proposée en 1986 par M. Riphagen a
I’alinéa ¢ du projet d’article 4 — les alinéas a et b étant
pour I’instant laissés de c6té — ne pourrait donc que ga-
gner a étre complétée par des procédures plus complétes
de réglement par tierce partie.

63. Commencons cependant par examiner les différen-
tes modalités selon lesquelles les procédures de régle-
ment (et les obligations correspondantes des parties con-
tractantes) entreraient en jeu dans I’application d’une
convention sur la responsabilité des Etats. Il s’agit en
I’occurrence, d’une part, de la maniere dont les obliga-
tions de réglement sont actuellement envisagées a
I’alinéa a du paragraphe 1 du projet d’article 12, tel qu’il
a été proposé dans le quatriéme rapport, et, d’autre part,
de la facon dont elles devraient 1’étre dans la troisiéme
partie et peut-&tre dans cet alinéa a lui-méme. On songe
en particulier aux diverses conséquences que ces obliga-
tions de reglement pourraient avoir sur la faculté de
I’Etat 1ésé d’appliquer des contre-mesures.

N

64. On remarquera a ce sujet que, en demandant a
I’Etat 1ésé de ne pas recourir 4 des contre-mesures avant
d’avoir épuisé les procédures de réglement « disponi-
bles », I’alinéa a du paragraphe 1 du projet d’article 12
ne vise que les procédures de réglement auxquelles les
parties peuvent recourir conformément a des regles inter-
nationales autres que celles qui seront directement pré-
vues dans la future convention sur la responsablllte des
Etats. En effet, cette disposition n’impose pas 2 1’Etat 1é-
sé une procédure déterminée de réglement comme condi-
tion du recours a des contre-mesures : elle exige seule-
ment que soient épuisées les procédures « disponibles »
en vertu de certaines obligations juridiques, antérieures
au différend ou contractées par la suite. Tout, par consé-
quent, dépend de la situation qui existe entre I’Etat pré-
sumé 1ésé et I’Etat présumé auteur pour ce qui est des
moyens de réglement du différend, et de 1’évolution
éventuelle de cette situation.

65. Or, on sait que ces procédures de reglement vont
des formes les plus rudimentaires de négociation-
consultation (avec éventuellement le concours d’une
mission de bons offices ou de médiation) a la concilia-
tion, a I'arbitrage, au réglement judiciaire, aux arrange-
ments régionaux et aux moyens prévus au Chapitre VI
de la Charte des Nations Unies. Et il est évident que la
multiplicité des moyens énumérés a I’Article 33 de la
Charte, associée a la régle de la « liberté de choix », per-
met trés difficilement de dire quels sont les moyens de
reglement — et notamment les moyens efficaces — dont
un Etat 1ésé dispose in concreto face a un Etat qui viole
la loi & un moment donné, et en cas de violation
d’obligations primaires ou secondaires spécifiques. Sans
doute faudrait-il, pour parvenir a plus de précision, pas-
ser du domaine des systémes ou des traités multilatéraux
au domaine des instruments bilatéraux plus spécifiques
— traités de réeglement des différends et clauses compro-
missoires — qui sont en vigueur entre tel ou tel Etat.
Mais, méme alors, le degré de « disponibilité » varie se-
lon chaque cas. Les traités ou les clauses conventionnel-
les qui établissent des obligations de réglement sont en
effet extrémement différents (ratione personarum, mate-
Fiae et temporis) selon qu’ils prévoient des procédures

pouvant étre déclenchées unilatéralement (possibilité
maximale du point de vue de la « disponibilité ») ou des
procédures dont la mise en ceuvre exige au contraire la
conclusion, dans chaque cas d’espece, d’'un compromis
(special agreement) postérieur au différend. Evaluer la
« disponibilité », dans ce dernier cas, n’est pas chose fa-
cile, tant s’en faut, méme & I’égard de deux Etats donnés,
I'un 1€sé, ’autre auteur. Beaucoup de choses dépendent
aussi de la volonté de chaque Etat de recourir, une fois
qu'un litige concret a surgi, & la conciliation, a
’arbitrage ou au réglement judiciaire, dés lors qu’il n’est
pas prévu de procédure unilatérale automatique. Vu les
variables en cause (ratione personarum, materige ou
temporis), seul un mathématicien trés doué — ou un ma-
gicien — oserait tenter de déterminer le degré approxi-
matif de « disponibilité » des procédures de réglement
entre deux Etats donnés 4 un moment donné.

66. En d’autres termes, I’alinéa a du paragraphe 1 du
projet d’article 12, en énongant la condition de
Pindispensable « épuisement » des moyens de recours,
ne fait que mentionner les moyens de réglement, sans les
prescrire directement. Il est donc exclu que cet article
suffise pour déterminer comment cette condition peut
&tre satisfaite par un Etat en tant qu Etat 1ésé, dans sa re-
lation avec d’autres Ftats en tant qu’Etats auteurs. Ce
n’est que dans chaque cas d’espece qu’il sera possible de
décider si des procédures plus ou moins efficaces de re-
glement sont ou étaient « disponibles », interdisant ainsi
a I’Etat ésé, aux termes d’une dlsposmon comme celle
de I’alinéa a du paragraphe 1 du projet d’article 12, de
recourir a des contre-mesures. De plus, le type méme de
contre-mesure en cause peut avoir des conséquences im-
portantes sur la question. C’est donc uniquement dans
chaque cas d’espece, compte tenu des instruments multi-
latéraux ou bilatéraux en v1gueur et de 1"« inclination »
effective de I’ Etat présumé auteur — pour ne pas parler
de I'Etat présumé 1ésé lui-méme, — qu’on pourra dire si
ce dernier a satlsfalt la condition de I’épuisement des
moyens de recours Bien entendu, la situation sera
plus claire si I’Ftat lese peut se prévaloir d’un lien juri-
dictionnel permettant la saisine unilatérale de la CIJ : en
pareil cas, il parait relativement facile de décider que
I’Etat 1ésé ne pouvait recourir légitimement a des contre-
mesures & moins d’avoir obtenu de la Cour une ordon-
nance de mesures conservatoires ou une décision sur le
fond a laquelle I’Etat auteur ne se serait pas conformé.
Encore faudrait-il, méme dans ce cas, permettre des ex-
ceptions si une mesure d’urgence s’avérait nécessaire
pour sauver des vies humaines ou mettre fin & des souf-
frances, ou pour éviter tout autre préjudice irréparable.

67. 1l existe évidemment un moyen « législatif » de li-
miter les variables, la liberté de choix, les incertitudes et

115 Tout ce qu’on peut dire d’une manizre générale, c’est que, dans
la plupart des cas, la négociation-consultation est le premier (et peut-
étre le seul) moyen de réglement disponible. II arrive que 1I’on rencon-
tre des formes plus ou moins avancées de conciliation ou d’arbitrage,
mais qui sont rarement susceptibles d’étre mises en route sur une déci-
sion unilatérale. Les cas de réglement judiciaire obligatoire en vertu
du paragraphe 2 de I’Article 36 du Statut de la ClJ, ou en vertu
d’instruments équivalents prévoyant la saisine unilatérale de la Cour
sont encore plus rares. A I’exception de ce dernier cas, peu fréquent
ou rare, la plupart des situations appelleront, du moins au départ, une
appréciation unilatérale des conditions de « disponibilité » et
d’« épuisement » des moyens de recours.
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les risques d’abus des contre-mesures — abus qui se pro-
duisent principalement, encore que non exclusivement,
au détriment des faibles et au profit des puissants. Ce
moyen consisterait a remplacer les dispositions qui se
contentent de faire état des obligations de réglement des
différends qui découlent de sources autres que la future
convention sur la responsabilité des Etats — comme le
fait 1’alinéa a du paragraphe 1 du projet d’article 12 —
par des dispositions qui énonceraient explicitement
I’obligation d’épuiser des procédures determine’es
comme condition du recours aux contre-mesures''®, Plus
les procédures adoptées par la Commission seront com-
pletes, plus le développement progressif du droit dans le
domaine de la responsabilité des Etats et du réglement
des différends fera des progrés. Le « droit » d’ap-
préciation unilatérale de I’Etat 1ésé se trouverait ainsi ré-
duit en fonction directe de I’efficacité plus ou moins ac-
crue des procédures expressément prévues dans la
convention, Et la facult¢ de recourir & des contre-
mesures serait également réduite en fonction directe de
ce degré d’efficacité.

68. La solution suggérée dans le paragraphe précédent,
qui est certainement le meilleur moyen de se rapprocher,
dans la mesure du possible, de la solution théoriqguement
idéale, consisterait a introduire dans le projet d’articles
— soit dans la troisieme partie, soit dans la deuxiéme
partie elle-méme — un systéme structuré de procédures
de reéglement par tierce partie débouchant, a défaut
d’accord, sur une décision contraignante rendue par
tierce partie, et a modifier en méme temps 1’alinéa a du
paragraphe 1 du projet d’article 12, de maniére a faire
dépendre la licéité du recours aux contre-mesures —
hormis les mesures conservatoires ou les mesures
d’avertissement envisagées au paragraphe 2 du méme
projet d’article — de [’existence de ladite décision con-
traignante rendue par tierce partie. Dans un tel systeme,
un Etat A pourrait l€gitimement recourir a des contre-
mesures contre un Etat B, au sens du projet d’article
11", exclusivement ou presque exclusivement pour
contraindre 1’Etat B 2 se conformer i une sentence arbi-
trale ou a un arrét de la CIJ constatant qu’il a violé une
ou plusieurs de ses obligations primaires ou secondaires
envers I’Etat A. Encore que, méme dans ce cas, les
contre-mesures risquant de demeurer le principal instru-
ment de contrainte faute d’arrangements institutionnels
appropriés, on n’y aurait recours qu’aprés qu’une déci-
sion contraignante aurait été rendue par tierce partie. La
justice et ’égalité en seraient assurément mieux sauve-
gardées. Si tel était le désir de la Commission, il serait
parfaitement possible de présenter les projets d’articles
qui seraient nécessaires pour faire falre un tel bond au
développement du droit international''®

69. Lors de I’élaboration du présent rapport, il a été te-
nu compte du fait que la solution envisagée dans le para-
graphe précédent risque de ne pas rencontrer 1’agrément

116 On pourrait, par exemple, imposer 2 I'Etat présumé 1ésé
I’obligation de proposer une procédure de réglement, obligatoire ou
non, par tierce partie, et aussi de soumettre i celle-ci ses conclusions
apres acceptation de cette procédure par I'Etat présumé fautif.

17 voir supra note 109.

118 Malheureusement, les conditions d’un tel progrés ont peu de
chances de se trouver réunies avant la fin de la Décennie des Nations
Unies pour le droit international, ni méme dans un avenir prévisible.

de la majorité des membres de la Commission. Sans ex-
clure d’aller plus loin sur la voie du développement pro-
gressif du droit, si la Commission s’y montre disposée,
une autre solution est donc proposée, moins témeéraire,
bien que plus audacieuse que la proposition faite en
1986'", et qui consisterait, comme il est exphque plus en
détail au paragraphe 2 de la section D ci-apreés :

a) A laisser I'alinéa a du paragraphe 1 du projet
d’article 12 sous sa forme actuelle, a savoir celle d’une
disposition faisant état des obligations de réglement,
mais ne les créant pas;

b) A renforcer, dans la troisidme partie, la procédure
de conciliation non contraignante proposée par le précé-
dent Rapporteur spécial en 1986, en y ajoutant des pro-
cédures d’arbitrage et de reglement judiciaire qui ne por-
teraient pas directement atteinte 2 la prérogative de I’Etat
1ésé d’appliquer des contre-mesures. Comme on le verra
infra au paragraphe 86, il ne serait porté atteinte a cette
prérogative que « dans I’esprit » de I’Etat 1ésé, en ce
sens que cet Etat saurait que le recours & une contre-
mesure 1’expose au risque que la licéité de sa réaction
soit vérifiée par tierce partie.

Toutefois, toute initiative que les membres de la Com-
mission pourraient suggérer et qui irait dans le sens des
solutions novatrices envisagées dans les deux paragra-
phes précédents serait la bienvenue.

2. PROPOSITION: UN SYSTEME DE REGLEMENT
DES DIFFERENDS EN TROIS PHASES

70. La solution soumise & I’examen de la Commission
consiste en une procédure de reglement obligatoire des
différends par tierce partie, qui ne serait engagée
qu’apres le recours a une contre-mesure suppos€e con-
forme aux projets d’articles 11 et 12 de la deuxieme par-
tie, et aprés naissance d’un différend sur la justification
et la licéité de cette contre-mesure. Ce systéme de regle-
ment des différends en trois phases, découlant des six
projets d’articles proposés pour la tr01s1eme partie et de
I’annexe s’y rapportant, est exposé ci-aprés 120

a) Premiere phase : la conciliation

71. La premiere phase serait une procédure de conci-
liation analogue a celle envisagée dans la proposition de
1986. Chaque partie a la relation ou relation présumée de
responsablhte seralt en droit de recourr a une telle pro-
cédure aprés qu’un Etat présumé 1ésé aurait apphque une
contre-mesure et dés lors que deux conditions primaires
— ou deux conditions secondaires — serajent réunies.
Les conditions primaires seraient : a) que 1’Etat présumé
1ésé ait eu recours a une contre-mesure; et b) qu’un dif-
férend ait surgi aprés que I'Etat présumé auteur eut for-
mulé une protestation ou manifesté une autre réaction.
Les conditions secondaires seraient que le différend n’ait
ni été réglé dans un délai de quatre mois a compter de la
date a laquelle la contre-mesure a été appliquée, ni fait
I'objet, dans le méme délai, d’ une procedure de regle-
ment obligatoire par tierce partie'?!

119 yoir le septiéme rapport de M. Riphagen (supra note 38).
120 pour Je texte des projets d’articles, voir la section F.

121 Ces procédures de réglement obligatoire par tierce partie
feraient appel 2 un tribunal arbitral ou a la CIJ.
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72. Lacommission de conciliation serait constituée sur
I’initiative unilatérale de 1’une ou ’autre partie confor-
mément aux dispositions énoncées dans une annexe, en
partie analogue a celle proposée par M. Riphagen en
1986'%2. Outre le role habituel des commissions de con-
ciliation, et sans préjudice du strict caractere de recom-
mandation du rapport final qui serait présenté, la com-
mission de conciliation serait chargée notamment, sur la
base du projet d’article 2 de la troisieme partie (voir
sect. F infra, par. 106) :

a) De se prononcer sur toute question de fait ou de
droit qui pourrait étre pertinente en vertu de I’'une quel-
conque des dispositions de la future convention sur la
responsabilité des Etats, y compris, le cas échéant, en se
déplagant sur les lieux;

b) D’ordonner la suspension de toute contre-mesure
a laquelle I’une ou I’autre partie aurait eu recours;

¢) D’ordonner des mesures conservatoires provi-
soires.

b) Deuxiéme phase : ’arbitrage

73. L’arbitrage serait envisagé dans certaines circons-
tances, conformément au projet d’article 3 :

a) Soit dans le cas ou la création ou le fonctionne-
ment de la commission de conciliation, dans un délai de
trois mois & compter de la date de présentation, par I’une
ou I’autre partie, d’'une demande de conciliation, se se-
rait heurté a un obstacle quelconque;

b) Soit dans le cas ol les parties ne seraient pas par-
venues a un réglement dans un délai de quatre mois a
compter de la date de présentation du rapport final de la
commission de conciliation.

74. Le tribunal arbitral serait constitué conformément
aux dispositions de 1’annexe. Il serait appelé a trancher,
avec effet obligatoire, les questions de fait ou de droit
qui pourraient étre pertinentes en vertu de toute disposi-
tion des articles sur la responsabilité des Etats, dans un
délai soit de dix mois & compter de la date de sa création,
soit de six mois a compter de la date de présentation, par
les parties, de 1’ensemble de leurs conclusions écrites et
orales. Le tribunal serait habilité a fortiori a exercer les
fonctions expressément attribuées a la commission de
conciliation en vertu du projet d’article 4 (voir supra
par. 72).

¢) Troisieme phase : le réglement judiciaire

75. Sous réserve de toute autre possibilité envisageable
dans le cadre du régime applicable aux « crimes et délits
internationaux » (projet d’article 19 de la premiére par-
tie), le réglement judiciaire ne devrait &tre envisagé
qu’en dernier ressort, dans les cas particuliers prévus
dans le projet d’article 5. Deux de ces cas seraient les
suivants :

a) Le manquement, pour quelque raison que ce soit,
a ’obligation de constituer le tribunal arbitral, & moins
que le différend ne soit réglé par d’autres moyens dans

122 yoir le septieme rapport de M. Riphagen (supra note 38) et
infra note 167.

un délai de six mois & compter de la date de ce manque-
ment;

b) Le manquement du tribunal arbitral a 1’obligation
de rendre une sentence dans le délai prescrit de dix ou de
six mois.

Dans ces cas, chaque partie pourrait unilatéralement sai-
sir la CLJ.

76. Lacompétence de la CIJ devrait également étre en-
visagée en cas d’excés de pouvoir ou de violation d’un
principe fondamental de la procédure d’arbitrage de la
part du tribunal arbitral. Chaque partie serait en droit de
soumettre ces cas a la CLJ par requéte unilatérale en ver-
tu du projet d’article 6.

77. Comme le tribunal arbitral, la CIJ serait habilitée &
exercer, dans |’affaire dont elle serait saisie, chacune des
fonctions envisagées supra au paragraphe 72 pour la
commission de conciliation, ces fonctions n’étant pas in-
compatibles avec le Statut de la Cour, méme si elles n’y
sont pas nécessairement prévues.

78. Les délais indiqués pour chacune des trois phases
le sont a titre purement indicatif.

3. PRINCIPALES CARACTERISTIQUES DE LA SOLUTION PROPO-
SEE : LES PROCEDURES DE REGLEMENT PAR TIERCE PARTIE
EN TANT QUE MOYEN DE REMEDIER AUX ASPECTS NEGATIES
DU SYSTEME DE REACTION UNILATERALE ACTUELLEMENT
INELUCTABLE

79. Le systéme proposé de réglement des différends
présente trois caractéristiques essentielles.

80. Sa caractéristique principale est que, faute de re-
glement 2 un stade quelconque, il conduirait, sans nota-
blement entraver le choix d’une autre procédure de re-
glement par les parties, & un réglement obligatoire du
différend. En fait, le choix de la procédure de reglement
par les parties ne se heurte qu’a deux limitations. La pre-
miére tient au fait qu’il peut y avoir demande unilatérale
de conciliation, présentée aux conditions indiquées plus
haut (par. 71), si le différend qui a surgi postérieurement
a la contre-mesure n’est pas réglé ou n’a pas fait I’objet
d’une procédure de réglement obligatoire par tierce par-
tie dans un délai de quatre mois 2 compter de la date de
mise en application de la contre-mesure. Il se peut que ce
délai soit plus court que les délais prévus dans les ac-
cords ou les arrangements en vigueur entre les parties, et
gqu’en ce sens il soit en contradiction avec eux. Nous
pensons toutefois que la présence, dans le projet
d’articles, d’une regle plus stricte, ¢’est-a-dire fixant un
délai plus court pour le réglement du différend ou le re-
cours a une procédure de réglement par tierce partie, ap-
porte une limitation raisonnable, et en tant que telle ac-
ceptable, au principe du « libre choix » qui est énoncé a
I’Article 33 de la Charte et qui, a défaut de cette limita-
tion, pourrait se 213)réter a des interprétations excessive-
ment généreuses'”.

81. La deuxiéme limitation apportée a la liberté de
choix des parties serait évidemment le fait méme de pré-

123 11 pourrait, par exemple, y avoir contradiction avec la procédure
de conciliation prévue dans la Convention de Vienne sur le droit des
traités.
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voir une procédure de conciliation déterminée, a savoir
une procédure devant étre engagée conformément au
projet d’article premier de la troisiéme partie et a
I’annexe. Cette procédure pourrait, elle aussi, ne pas étre
conforme 2 tel ou tel arrangement permanent ou spécial
conclu par les parties entre elles, et aux termes duquel
chaque partie pourrait, par exemple, recourir a une com-
mission de conciliation d’un type différent, constituée
selon des modalités différentes ou dotée de pouvoirs dif-
férents. Mais, 13 encore, nous estimons que la régle pro-
posée pour la troisieme partie du projet d’articles devrait
I’emporter sur les régles moins rigoureuses qui se trou-
veraient étre en vigueur entre les parties. L application
effective des articles sur la responsabilité des Etats y ga-
gnerait.

82. La deuxieme caractéristique essentielle de la solu-
tion proposée — la plus importante si I’on en évalue les
possibilités d’application — réside dans le fait que les
procédures de reglement a incorporer dans le projet
d’articles ne sont pas de nature i réduire directement et
de facon significative la faculté de I’ Etat 1ésé de recourir
a des contre-mesures contre un Etat qui lui paraft avoir
violé I’'un de ses droits. Sans doute, la licéité des contre-
mesures reste-t-elle subordonnée a certaines conditions
fondamentales, telles que 1’existence d’un fait internatio-
nalement illicite, I’attribution de ce fait 3 un Etat donné
et les autres conditions et limitations énoncées dans les
projets d’articles 11 a 14 de la deuxiéme partre Mais la
faculté d’apprécier I’existence des conditions nécessaires
et la conformité des contre-mesures proposées avec les
conditions et limitations exposées dans les projets
d’articles 11 a 14 demeurerait, en principe, une préroga-
tive qu’il appartiendrait a I'Etat 1ésé lui-méme d’exercer
unilatéralement, encore qu’a ses risques et sous réserve
de tout accord contraire en vigueur entre les parties. La
présence — en tant que troisiéme partie du projet d’ar-
ticles — des dispositions proposées pour un réglement
obligatoire en trois phases par tierce partie ne porterait
donc pas directement atteinte a la faculté exercée par
I’Etat 1ésé lorsqu’il décide de recourir a des contre-
mesures. Simplement, les procedures de réglement pro-
posées interviendraient apres ces décisions de I’Etat Iésé,
dans le but de régler, en temps voulu et avec I’efficacité
nécessaire, tout différend entre les parties a la relation de
responsabilité, y compris évidemment toute question de
fait ou de droit qui pourrait étre pertinente en vertu de
telle ou telle disposition des articles sur la responsabilité
des Etats.

83. Il convient de souligner ce dernier point pour éviter
tout malentendu éventuel. Le « mécanisme déclen-
cheur » des obligations de réglement qui incomberaient
aux parties en vertu de la troisieme partie proposée ne
serait constitué ni par la violation alléguée d’une régle
primaire ou secondaire de droit coutumier ou de droit
conventionnel, ni par le différend auquel pourrait donner
naissance 1’allégation contestée d’une telle violation.
Seul le différend né du recours contesté a une contre-
mesure par I’Etat présumé 1és€, et éventuellement du re-
cours a des mesures de rétorsion par la partie opposée,
déclencherait le systtme de réglement du différend. I
appartiendrait évidemment & la commission de concilia-
tion d’évaluer tout d’abord I’existence d’un tel différend,
puis les conditions de déclenchement du systéme.

84. 1l parait superflu de s’étendre sur la différence évi-
dente qui existe entre le « mécanisme déclencheur » re-
présenté par un différend, conformément 2 la proposition
actuelle, et le « mécanisme déclencheur » représenté par
une « objection », conformément & la proposition de
1986. 1l semble que le « différend » constitue une don-
née moins incertaine et, a certains égards, plus objective,
qui a été étudiée sous tous ses aspects et avec autorité
par les théoriciens et les praticiens du droit international.
On ne manquera pas de remarquer que le systéme re-
commandé offre un avantage par rapport a celui de
1986 : en effet, la simple objection de 1’Etat presume au-
teur a4 une contre-mesure, voulue et notifiée, n’entrainera
pas nécessairement de sa part ’ouverture d’une procé-
dure de réglement par tierce partie, et cette procédure ne
pourra étre engagée qu’aprés que la contre-mesure aura
été effectivement mise en ceuvre. Les esprits prudents
devraient étre rassurés par le fait que la solution propo-
sée, bien que plus complete et plus efficace dans la ré-
pression des abus de contre-mesures, serait en fait plus
respectueuse des pratiques coutumiéres qu’ils semblent
soucieux de préserver.

85. Une autre caractéristique a signaler est le rdle que
le mécanisme proposé jouerait dans le cadre de la rela-
tion de responsabilité entre les Ftats. Si en effet, comme
expliqué plus haut, ce mécanisme n’empéchait pas direc-
tement I’Etat 1és€ de recourir a des contre-mesures a ses
propres risques, ’existence méme d’un tel systéme de-
vrait néanmoins exercer sur lui un effet modérateur. En-
core faut-il remarquer qu’il ne s’agit pas d’un dispositif
de freinage de I’action unilatérale du type que I’on ren-
contre dans d’autres projets de la CDI'*. Ainsi, par
exemple, aux termes du projet d’articles sur le droit rela-
tif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des
fins autres que la navigation, un Etat peut se trouver dans
l’obligation de suspendre I’exécution d’un projet en at-
tendant I’i issue d’une procédure de consultation ou de
conciliation'?. Dans le cadre de la procédure de régle-
ment proposée dans le projet d’articles sur la responsabi-
lité des Etats, 1a contre-mesure ne serait nullement sus-
pendue, si ce n’est aprés ouverture d’une procédure de
réglement par tierce partie et sur décision de 1'instance
compétente. Le seul facteur dissuasif du recours aux
contre-mesures Jouera1t si I’on peut dire, dans I’esprit de
I’Etat 1ésé ou présumé 1ésé, dont on espére que les diri-
geants seraient incités a faire preuve de plus de circons-
pectionn en mesurant les conditions et les limitations
d’une contre-mesure éventuelle.

E. — La Commission du droit international et
le probleme du réglement des différends

1. LA PLACE DES CLAUSES COMPROMISSOIRES
DANS LES PROIETS DE LA COMMISSION

86. La Commission n’a pas apporté jusqu’a présent de
contribution trés significative au développement du droit
en matiére de réglement des différends. A de rares ex-

124 Voir sir Humphrey Waldock, deuxiéme rapport (supra
note 107).

125 Annuaire...

1991, vol. 11 (2° partie), p. 70, art. 17.
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ceptions pres, les textes de codification issus de ses tra-
vaux ne contiennent que des clauses compromissoires
imparfaites, qui prévoient tout au plus, outre des négo-
ciations et un renvoi de caractére general I’ Article 33
de la Charte, le recours obligatoire & des procédures de
conciliation de caractére non exécutoire. Les obligations
plus strictes et plus completes, qui sont généralement
reléguées dans une annexe ou un protocole, avec les dis-
positions relatives a la conciliation, sont exposées a

accezgtatlon séparée ou aux réserves des Etats contrac-
tants'

87. L’exception la plus importante semble étre le pro-
jet d’articles de la Commission sur le droit des traités'?
Les autres sont la Convention de Vienne de 1975 sur la
représentation des Etats dans leurs relations avec les or-
ganisations internationales de caractere universel'”® et la
Convention de Vienne de 1986 sur le droit des traités
entre Etats et orgamsatlons internationales ou entre orga-
nisations internationales'*’. On peut également mention-
ner le projet d’articles sur le droit relatif aux utilisations
des cours d eau internationaux a des fins autres que la
navigation™ et le projet d’articles sur les immunités ju-

126 Op a également fait remarquer que ces clauses compromissoires
n’ont été invoquées que deux fois pour asseoir la compétence de la
CIJ, et ne I'ont pas été dans le cas de I'arbitrage (voir Coussirat-
Coustere, « Le reglement des différends dans 1’ceuvre de la Commis-
sion du droit international : vers une codification progressive ? »).

127 §i un différend relatif a I’application ou a l'interprétation de
I’article 53 ou de I'article 64 de la Convention de Vienne sur le droit
des traités n’est pas résolu par une procédure d’arbitrage adoptée d’un
commun accord, I’article 66 prévoit, outre la méthode du reglement
judiciaire obligatoire devant la CI1J, une formule de recours obliga-
toire & une procédure de conciliation. Bien que les modalités de cette
procédure de conciliation ne fassent I’objet que d’une annexe, il est
certain que le réglement judiciaire et la conciliation sont congus, dans
I’article 66, comme des éléments contraignants et d’application auto-
matique faisant partie intégrante de I’ensemble du systéme de procé-
dures que prévoit la Convention en cas de nullité, d’extinction, de re-
trait ou de suspension de I'application d’un traité. Cependant, les
sujets de différends que vise 1’article 66 de la Convention de Vienne
sont assez limités. Sur I’historique, fort intéressant, de cet article, voir
notamment Kearney et Dalton, « The treaty on treaties », AJIL, 1970,
en particulier p. 545 & 555, ainsi que Dupuy (« Codification et régle-
ment des différends. — Les débats de Vienne sur les procédures de
réglement », AFDI, 1969), Deleau (« Les positions frangaises a la
Conférence de Vienne sur le droit des traités », ibid., en particulier
p- 20 a 23) et Nahlik (« La Conférence de Vienne sur le droit des trai-
tés. — Une vue d’ensemble », ibid., en particulier p. 42 et suiv.).

128 1 ’article 84 se lit comme suit :

« Si un différend entre deux ou plusieurs Etats Parties nait de

I’application ou de I'interprétation de la présente Convention, des

consultations auront lieu entre eux a la demande de I'un d’eux. A la

demande de I'une quelconque des parties au différend, 1’Organi-
sation ou la conférence sera invitée a s’associer aux consul-
tations. »

Et le paragraphe 1 de I’article 85 ajoute :

« S’il n’a pas été possible de résoudre le différend a la suite des
consultations visées a 1'article 84 dans un délai d’un mois 4 comp-
ter de la date ou elles ont été entreprises, chacune des parties au
différend peut le porter devant une commission de conciliation
constituée conformément aux dispositions du présent article en
adressant une notification écrite & ’Organisation ainsi qu’aux
autres Fitats participant aux consultations. »

129 1 5 articles 65 et 66 de cette Convention sont rédigés dans des
termes trés proches de ceux employés aux articles 65 et 66 de la Con-
vention de Vienne sur le droit des traités. Le systéme de réglement
des différends qui y est prévu ne s’en distingue guére que par la pro-
cédure d’avis consultatif visée aux alinéas b et e du paragraphe 2 de
1’article 66.

130 L es solutions envisagées par les rapporteurs spéciaux qui se
sont succédé sur ce sujet combinaient la négociation, 1’établissement

ridictionnelles des Etats et de leurs biens''. Sur ces deux
derniers sujets, les Rapporteurs speaaux qu1 avaient
proposé des solutions plus audacieuses'’?, n’ont pas été
suivis par la Commission, dont I’ attltude a I’égard des
dispositions relatives au réglement des différends reste
empreinte d’une grande prudence'®,

88. 5i la Commission a montré jusqu’a présent beau-
coup d’hésitations & compléter ses projets par des dispo-
sitions plus hardies consacrées au réglement des diffé-
rends, c’est principalement, semble-t-il, pour les raisons
suivantes :

a) La crainte, partagée par de nombreux membres de
la Commission, que les gouvernements n’acceptent pas
d’obligations substantielles dans ce domaine;

b) Une interprétation restrictive de la tiche de la
Commission — a savoir, I’idée que le travail de codifi-
cation qui lui est confié pour un sujet donné ne va pas
au-dela de 1’élaboration de régles de fond sur la ques-
tion, de sorte que les dispositions sur le réglement des
différends, s’il doit y en avoir, sont laissées a I’examen
de la conférence diplomatique ou n’apparaissent tout au
plus qu’au tout dernier stade de l’elaboratlon du projet,
sous la forme d’une annexe a celui-ci"

¢) L’idée que, de toute fagon, les régles relatives au
réglement des différends appartiennent, en fait, a2 un do-
maine du droit différent et, dans un certain sens, distinct,

des faits et la conciliation sur demande de I'une des parties. Le re-
cours non obligatoire & I’arbitrage ou au réglement judiciaire était
également envisagé en cas d’échec de la conciliation. Voir Schwebel,
troisiéme rapport (Annuaire... 1982, vol. II [ 1" partie], p. 222 et suiv.,
doc. A/CN.4/348, par. 472 a 498), et Evensen, premier rapport (An-
nuaire... 1983, vol. II [1™ partie], p. 197 et suiv., doc. A/CN.4/367,
par. 200 a 231).

131 gycharitkul, huitiéme rapport (Annuaire... 1986, vol. II
[1™ partie], p. 33 et suiv., doc. A/CN.4/396, par. 43 4 48). En plus de
la négociation, des consultations, de 1'arbitrage par voie d’accord
commun ou du réglement judiciaire, le Rapporteur spécial envisageait
la possibilité d’une demande unilatérale de procédure de conciliation
(projets d’articles 29 & 33). Le pl'O_[Ct d’article 31 contenait aussi une
clause facultative qui permettait 2 tout Etat signataire de déclarer son
acceptation de la juridiction obligatoire de la CIJ pour tout différend
non résolu par les moyens indiqués dans les projets d’articles 29 et 30.

132 On trouve un autre signe de cette tendance, mais qui est sans
rapport avec les travaux de la CDI, dans la Convention des Nations
Unies sur le droit de 1a mer, dont la partic XV prévoit un systéme as-
sez complet de réglement obligatoire des différends par tierce partie.
Voir, notamment, Richardson, « Dispute settlement under the Con-
vention on the Law of the Sea: A flexible and comprehensive exten-
sion of the rule of law to ocean space », ainsi que Jacovides, « Peace-
ful settlement of disputes in ocean conflicts: Does UNCLOS III point
the way? ». Oda a publié¢ a ce sujet un article peu optimiste, intitulé
« Some reflections on the Dispute Settlement Clauses in the United
Nations Convention on the Law of the Sea ». Voir également
A Handbook on the New Law of the Sea, publié sous la direction de
R.-J. Dupuy et de D. Vignes, Académie de droit international de
La Haye, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston, Lancaster,
vol. 1, 1991, p. 777 et suiv., et vol. 2, 1991, p. 1333 et suiv.

133 Voir en particulier Coussirat-Coustére, loc. cit.

134 Un exemple caractéristique en est la demande que la Commis-
sion a faite a plusieurs reprises a I’ Assemblée générale, au cours des
derniéres années, pour qu’elle 1’autorise a étudier et a rédiger, en rela-
tion avec le projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de
I’humanité, un projet de statut pour une juridiction criminelle interna-
tionale. Bien qu’il fit évident, comme |’ont dit plusieurs fois quelques
membres de la Commission, que I'institution d’une juridiction crimi-
nelle internationale était indispensable a la mise en oeuvre effective
du code, la question a été abordée avec certaines hésitations, comme il
ressort du paragraphe 6 de la résolution 47/33 de I’ Assemblée géné-
rale, et beaucoup trop tard.
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a savoir les regles de procédure, lesquelles doivent étre
étudiées séparément et pour elles-mémes,

d) La crainte qu’en ajoutant des régles & un projet,
qui visent spécialement le réglement des différends, on
complique les problemes de fond et limite les chances de
voir le travail de codification approuvé par un nombre
suffisant de gouvernements;

e) Le succes limité des efforts que la Commission a
voués a la question de la procédure arbitrale entre 1949
et 1958'%; '

/) En ce qui concerne plus particuliérement le sujet
de la responsabilité des Etats, la crainte que la présence,
dans le projet, de dispositions détaillées sur le réglement
des différends, et notamment de procédures obligatoires
de réglement exécutoire par tierce partie, puisse &tre in-
voquée dans presque tous les cas de violation des obliga-
tions internationales primaires, quelle qu’en soit la na-
ture, ce qui, dit-on, rendrait plus difficile I’adoption d’un
projet d’articles sur la responsabilité des Etats.

2. UNE TENDANCE NOUVELLE: LES FAITS RECENTS
EN MATIERE DE PROCEDURES
DE REGLEMENT DES DIFFERENDS

89. La Commission ne devrait pas se laisser découra-
ger par ces raisons, qu’elles soient d’ordre général ou
particulier. Sans doute est-il vrai que les Etats hésitent
généralement a accepter des obligations précises en ma-
tiere de réglement des différends, et notamment a 1'égard
des procédures exécutoires par tierce partie' ™, Les pré-
cédents font d’ailleurs apparaitre un nombre non négli-
geable d’échecs en la matiere, qu’il s’agisse des efforts
pour instituer une véritable cour permanente en 1907 ou
pour établir une juridiction obligatoire générale pour les
différends d’ordre juridique, comme on 1’avait envisagé
en 1919 et 1920, lors des travaux sur le Statut de la CPJI.
De méme, la mise en ceuvre des dispositions du Pacte de
la Société des Nations relatives au réglement des diffé-
rends, a savoir les Articles 12 & 15, et de I’ Acte général

135 Alors que la Commission avait recommandé, en 1953, qu’une
convention fiit adoptée sur la base de son projet d’articles sur la ques-
tion (Annuaire... 1953, p. 9, par. 57), I’Assemblée générale invita
d’abord la Commission & reconsidérer la question a la lumiére des ob-
servations des gouvernements et 4 lui soumettre un nouveau rapport
sur le sujet {résolution 989 (X), par. 2]. Quand la Commission recom-
manda enfin d’adopter dans une résolution, en méme temps que son
rapport, le « modele de régles sur la procédure arbitrale » qui était is-
su de ces travaux (Annuaire... 1958, vol. 11, p. 86, doc. A/3859,
chap. 11, par. 22), I’ Assemblée refusa de donner suite & cette recom-
mandation, se contentant de prendre note du rapport de Ia Commis-
sion et de porter le projet d’articles sur la procédure arbitrale
i I’attention des Etats Membres pour que ceux-ci I’étudient et en
fassent I'usage souhaité dans leurs compromis d’arbitrage [résolu-
tion 1262 (XIIL), par. 3]. D’aprés Rosenne, dans « The International
Law Commission, 1949-59 », p. 151, cette attitude de 1’Assemblée
s’expliquait par trois raisons : a) 1’audace dont avait fait preuve la
Commission en fondant son projet sur ’arbitrage judiciaire et non di-
plomatique; b) I’impression que ce projet allait trop loin sur la voie du
développement progressif du droit; ¢) le fait que le climat politique
des Nations Unies ne se prétait guére 4 un nouveau pas en avant dans
le réglement judiciaire des différends en lieu et place du reglement di-
plomatique. Nous devons dire, 4 ce propos, que le sens de
I’expression « arbitrage diplomatique » nous échappe.

136 Voir notamment Franck dans The Structure of Impartiality:
Examining the Riddle of One Law in a Fragmented World, p. 46 et
passim, et Lee dans « A case for facilitation in the settlement of
disputes ».

pour le réglement pacifique des différends internatio-
naux, adopté en 1928 et révisé en 1949, ne s’est que
rarement concrétisée,

90. L’adoption de la Charte des Nations Unies, dont le
Chapitre VI vise surtout les différends politiques (et
« dangereux »), n’a pas marqué un progrés important
dans le domaine des procédures de réglement des diffé-
rends d’ordre juridique. Alors que le role du Conseil de
sécurité et de 1’ Assemblée générale reste de nature poli-
tique, méme dans le cas des différends d’ordre juridi-
que'’, les principales procédures de réglement (arbi-
trage, réeglement judiciaire et enquéte) paraissent en
quelque sorte enfouies sous le principe du « libre choix »
qui est affirmé a I’ Article 33. Cette situation ne s’est pas
améliorée depuis, malgré les efforts faits par certaines
délégations a 1'occasion des travaux sur les éléments
pertinents de la Déclaration relative aux principes du
droit international touchant les relations amicales et la
coopération entre les Etats conformément a la Charte des
Nations Unies'”, ol la question du réglement pacifique
des différends n’est abordée que de fagon trés insuffi-
sante'”, et sur le principe V de I’Acte final de la Confé-

137 Voir, par exemple, Bowett dans « Contemporary developments
in legal techniques in the settlement of disputes ».

138 Résolution 2625 (XXV) de I’ Assemblée générale. Voir surtout
la proposition du Dahomey, de I’ltalie, du Japon, de Madagascar et
des Pays-Bas, dont le paragraphe 3 était rédigé comme suit :

«3. En vue d’assurer I'application plus efficace des principes
précités :

«a) Les différends juridiques devraient, d’une maniére géné-
rale, étre soumis par les parties a la Cour internationale de Justice
et, en particulier, les Etats devraient s’efforcer d’accepter la juridic-
tion de la Cour internationale de Justice, conformément au paragra-
phe 2 de I’ Article 36 du Statut de la Cour;

«b) Les accords multilatéraux généraux conclus sous les aus-
pices de 1’Organisation des Nations Unies devraient stipuler que les
différends relatifs & 1'interprétation ou a I’application de 1’accord,
que les parties ne sont pas parvenues a régler par voie de négocia-
tion ou par d'autres moyens pacifiques, peuvent étre soumis, a la
demande de I'une quelconque des parties, a la Cour internationale
de Justice ou & un tribunal d’arbitrage dont les membres seront
nommés par les parties ou, & défaut, par un organe approprié de
1’Organisation des Nations Unies;

«¢) Les Ftats Membres de I'Organisation des Nations Unies et
les organes de 1’Organisation devraient poursuivre leurs efforts
dans le domaine de la codification et du développement progressif
du droit international en vue de renforcer la base juridique du régle-
ment judiciaire des différends;

«d) Les organes compétents de 'ONU devraient exercer plus
pleinement les pouvoirs et les fonctions que leur confie la Charte
dans le domaine du réglement pacifique, afin de faire en sorte que
tous les différends soient réglés par des moyens pacifiques de telle
maniére que non seulement la paix et la sécurité internationales
mais aussi la justice soient préservées. »

[Documents officiels de I’Assemblée générale, vingt-cinguiéme ses-
sion, Supplément n° 18 (A/8018), p. 61 et 62.]

139 yoir par exemple, au sujet de la résolution 2625 (XXV) de
I’Assemblée générale, le document présenté par le représentant de
I’Ttalie 2 la session de 1970 du Comité spécial des principes du droit
international touchant les relations amicales et la coopération entre les
Etats. D’aprés ce représentant, la déclaration 4 laquelle travaillait le
Comité était sérieusement affaiblie par la totale indifférence de la ma-
jorité des membres du Comité a I’égard des dimensions institutionnel-
les des principes. Le représentant affirmait notamment, dans un docu-
ment reproduit par le Comité dans son rapport a I' Assemblée générale
(ibid., p. 57 et 58) :

{Suite de la note page suivante.)
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rence sur la sécurité et la coopération en Europe'®’, texte

qui parait particulitrement décevant si 'on songe a la
proposition détaillée et trés méritoire ({ue le Gouverne-
ment suisse avait faite 4 la Conférence'

9]. Les derniéres années ont cependant vu apparaitre
certains faits encourageants, dont quelques-uns ont ete
mentionnés dans les troisieme! et quatriéme rapports’
La Déclaration de Manille sur le reglement pacifique des
différends internationaux'* constitue, a cet égard, un im-
portant progrés dans les orientations générales de la
communauté internationale. Ce document, bien qu’il ne
s’agisse que d’une résolution et que ses dispositions
aient un caractere déclaratoire plus qu’impératif, contient
en effet deux éléments que la Commission ne devrait pas
négliger dans ses travaux sur la responsabilité des Etats.
Le premier de ces éléments est la recommandation con-
tenue au paragraphe 9 de la section I, aux termes de la-
quelle :

(Suite de la note 139.)

« Parmi les sept principes, certains peuvent étre ou paraitre pure-
ment normatifs*, tandis que la teneur de certains autres est manifes-
tement 2 la fois normative ef organisationnelle. En tour état de
cause*, il n’est pas possible, dans Te dernier quart de notre siecle,
de négliger I’élément organisationnel sans nuire gravement a I’effet
que peut avoir le contenu normatif des principes et, peut-étre, a leur
existence méme.

[...]
« ... il serait dangereux de négliger les aspects organisationnels es-
sentiels de I’interdiction du recours a la menace ou a I’'emploi de la
force, du principe de non-intervention ou du principe du réglement
pacifique des différends internationaux*. Non seulement la réalisa-
tion effective et I’incidence générale de ces principes, mais leur
existence méme et leur développement dépendent, dans une large
mesure, des procédures, des instruments et des systémes par les-
quels les régles qui trouvent leur origine dans ces principes et s’en
inspirent sont appliquées ou mises en vigueur dans les relations
entre Etats, »
En ce qui concerne tout particulierement le réglement des différends,
le représentant de I’Italie rappelait qu’il avait fréquemment souligné
les graves difficultés qui lui paraissaient inhérentes a 1’énoncé adopté
par le Comité pour ce principe (voir, par exemple, Documents offi-
ciels de I'Assemblée générale, vingt et uniéme session, Sixieme Com-
mission, 939° séance, par. 10, et ibid., vingt-quatriéme session,
Sixieme Commission, 1162° séance, par. 45). Comme le montre le rap-
port susmentionné du Cormité spécial, ce représentant avait déclaré
que:

« I"énoncé actuel « réduit la portée du Chapitre VI de la Charte »

quant 2 la lettre et & I’esprit et « ne tient aucun compte de paragra-

phes ou d’articles entiers du Chapitre VI de la Charte, sans parler
du Statut de la Cour internationale de Justice et d’autres instru-
ments internationaux » (ibid., vingt-cinquiéme session, Supplément

n° I8 [A/8018], p. 61),
et il avait de nouveau appelé I’attention du Comité sur la proposition
que I'Italie avait faite avec le Dahomey, le Japon, Madagascar et les
Pays-Bas (voir supra note 138), en ajoutant que, si cette proposition
n’était pas adoptée et si

« une telle lacune devait subsister dans le projet de déclaration, le

développement progressif du droit du réglement pacifique des dif-

férends risquerait d’en étre gravement compromis » (ibid., p. 62).

140 Sjané a Helsinki le 1 aodt 1975,

141 yoir en particulier Bindschedler dans « La Conférence sur la
sécurité en Europe et le réglement pacifique des différends ». Pour la
proposition suisse, voir Caflisch dans « La pratique suisse en mati¢re
de droit international public 1972 », Annuaire suisse de droit interna-
tional, vol. XX1X, en particulier p. 373 2a377.

142 Apnuaire... 1991, vol. 11 (1 partie) [voir supra note 78], par. 52
162.

143 Apnugire...
240.

144 Résolution 37/10 de I’ Assemblée générale, annexe.

1992, vol. I (1" partie) [voir supra note 79], par. 35

Les Etats devraient envisager de conclure des accords pour le régle-
ment pacifique des différends entre eux

et en particulier

Ils devraient également inclure, s’il y a lieu, dans les accords bilaté-
raux et les conventions multilatérales qu’ils concluront, des disposi-
tions efficaces pour le réglement pacifique des différends pouvant sur-
gir de leur interprétation ou de leur application.

Cette disposition, qui peut paraitre aller de soi au non-
spécialiste, n’en représente pas moins un progrés consi-
dérable, si I’on se rappelle que ni la Déclaration relative
aux principes du droit international touchant les relations
amicales et la coopération entre les Etats conformément
a la Charte des Nations Unies'”, ni le principe V de
I’ Acte final de la Conférence sur la sécurité et la coopé-
ration en Europe'’ 6 ne contiennent rien de ce genre. Le
second élément, tout aussi important, est la disposition
qui figure au paragraphe 11 de la section I de la Déclara-
tion de Manille et qui, prolongeant la précédente, prévoit
que :

Les Etats doivent appliquer de bonne foi, conformément au droit inter-
national, toutes les dispositions des accords conclus par eux pour le
reglement de leurs différends.

Il était temps qu’un organisme international dénonce, ne
fit-ce qu’implicitement, I'inefficacité quasi totale de
tous les traités sur I’arbitrage, la conciliation ou le régle-
ment judiciaire des différends, dont les textes sont ré-
unis, avec ceux de quelques instruments moms ineffica-
ces, dans trois volumes connus de tous'”. On trouve
aussi des éléments importants a 1’alinéa b du paragra-
phe 5 de la section 2 de la Déclaration, selon lequel :

il est souhaitable :

i) [Que les Etats] envisagent la possibilité d’insérer dans les trai-
tés, dans les cas ol cela est approprié, des clauses prévoyant
que les différends pouvant surgir de l'interprétation ou de
I’application desdits traités seront soumis a la Cour internatio-
nale de Justice;

ii) Qu'ils étudient la possibilité de décider, dans le libre exercice
de leur souveraineté, de reconnaftre comme obligatoire la juri-
diction de la Cour internationale de Justice, conformément i
I’ Article 36 de son Statut;

iti) Qu’ils gardent & I’étude la possibilité d’identifier les affaires
pour lesquelles il peut étre fait usage de la juridiction de la
Cour internationale de Justice.

Dans ce méme paragraphe, il est également précisé que :

Le recours a un réglement judiciaire des différends juridiques, par-
ticulierement le renvoi 4 la Cour internationale de -Justice, ne devrait
pas étre considéré comme un acte d’inimitié entre Etats.

La encore, on ne trouve rien de semblable ni dans la Dé-
claration relative aux principes du droit international tou-
chant les relations amicales et la coopération entre les
Etats conformément a la Charte des Nations Unies, ni
dans I’ Acte final de la Conférence sur la sécurité et la
coopération en Europe.

15 Voir sypra note 139.

146 Y oir supra note 140.

147 Habicht, Post-War Treaties for the Pacific Settlement of Inter-
national Dispute; Systematic Survey of Treaties for the Pacific Settle-
ment of International Disputes, 1928-1948 (publication des Nations
Unies, numéro de vente : 1949.V.3); et A Survey of Treaty Provisions
for the Pacific Settlement of International Disputes, 1949-1962 (publi-
cation des Nations Unies, numéro de vente : 66.V.5).
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92. Une tendance analogue se constate dans la Décla-
ration sur la prévention et I'élimination des différends et
des situations qui peuvent menacer la paix et la sécurité
internationales et sur le réle de I’ Orgamsatlon des
Nations Unies dans ce domaine'*®, ainsi que dans la Dé-
claration concernant les activités d’établissement des
faits de IOrganlsatlon des Nations Unies en vue du
maintien de la paix et de la sécurité internationales'*.

93. Un autre élément intéressant est le nouveau projet
de la CSCE, qui est déja parvenu au stade d’un projet de
convention sur la conciliation et 1’arbitrage. Plus remar-
quables encore sont les mesures concrétes qu’ont prises
plusieurs Etats de 1’Europe orientale pour remédier radi-
calement a la prudence de leurs politiques antérieures
dans ce domaine'®. Nous pensons en particulier & I’ac-
ceptation de la _]LlI‘ldlCthl‘l de la CIJ par I’ex-Union sovié-
tique pour plusieurs instruments internationaux relatifs
aux droits de I’homme, et a l’acceptation, par l’ex-
Tchécoslovaquie et la Hongrie, des procédures de regle-
ment judiciaire et de conciliation prévues a I’article 66
de la Convention de Vienne sur le droit des trait€s. La
facilité accrue avec laquelle les Etats acceptent le rdle de
la CIJ dans le réglement des différends est, elle aussi,
une manifestation importante de cette tendance nouvelle.
De tels faits indiquent qu’il ne faudrait pas donner trop
d’importance a la raison exposée a I'alinéa a du paragra-
phe 88 ci-dessus.

94. Les raisons énoncées aux alinéas b, c¢ et d du para-
graphe 88 sont trés contestables. Pour ce qui est de la
raison indiquée a I’alinéa b, la Commission devrait se
rappeler que I’ Assemblée générale 1’a chargée d’un tra-
vail technique consistant a établir les éléments juridiques
nécessaires 3 1’application de I’alinéa a du paragraphe 1
de I’ Article 13 de la Charte. Dés lors que son organe de
tutelle a fait un choix politique en demandant & la Com-
mission de rédiger un projet, il incombe a celle-ci de dé-
terminer par ses propres moyens, et bien entendu ad re-
ferendum, la portée exacte de la tiche 4 accomplir pour
répondre comme elle le doit aux souhaits de I'Orga-
nisation des Nations Unies et de ses Ftats Membres.
Dans le cas du projet de statut pour 1’éventuelle cour cri-
mmelle internationale, auquel il a été fait allusion plus
haut'™, les hésitations de la Commission sur sa compé-
tence ont eu pour conséquence déplorable, non seule-
ment de retarder I’examen de la question, mais aussi de
laisser inutilisés les talents qu’elle réunit dans son sein.
Dans ce cas, ’Organisation a dii demander elle-m€me
aux Etats Membres de la faire proflter d’avis spécialisés
gu’elle aurait pu trouver auprés de la Commission. De
plus, il a fallu se contenter d’une formule ad hoc, solu-
tion difficilement justifiable dans le domaine du droit
pénal.

95. Pour ce qui est des raisons indiquées aux alinéas ¢
et d du paragraphe 88, rien, dans la distinction entre
regles de fond et regles de procédure, n’impose que les
unes et les autres soient abordées séparément dans tous
les cas, que ce soit sur le plan national ou sur le plan in-
ternational. En droit international, c’est méme le con-

148 Résolution 43/51 de I’ Assemblée générale, annexe.
149 Résolution 46/59 de 1’ Assemblée générale, annexe.
150 Voir supra note 114.
151 yoir supra note 134.

traire qui semble vrai. Comme on I’a vu, les instruments
généraux de réglement des différends, bilatéraux ou mul-
tilatéraux, ne se sont pas révélés trés utiles. Intéressants
pour I’étude et I’enseignement des divers moyens et pro-
cédures de réglement des différends et des combinaisons
possibles entre ces méthodes, ces instruments sont relati-
vement peu utilisés par les Etats. On peut en dire autant
du modele de regles sur la procédure arbitrale, issu des
travaux de la Commission, qui malgré toute sa valeur
théorique, n’est autre chose qu’un modele proposé aux
Etats une fois que ceux-ci ont décidé de recourir a
I’arbitrage. Les systemes de réglement des différends les
plus utiles sont ceux auxquels les juristes donnent géné-

" ralement le nom de « clauses compromissoires », ¢’est-a-

dire les clauses de réglement qui, jointes & certains trai-
tés internationaux (bilatéraux et, de plus en plus souvent,
multilatéraux), prévoient les moyens de reglement pour
les différends qui peuvent résulter de 1’application de ces
traités ou de leur interprétation. Tels sont les systémes de
réglement ge I’ Assemblée générale, dans la Déclaration
de Manille™, a recommandé aux Etats d’adopter, et que
I'on trouve parfois mais pas assez souvent, dans les
projets de convention de codification que la Commission
est chargée de soumettre aux Ftats Membres par I’inter-
médiaire de son organe de tutelle.

3. LA TROISIEME PARTIE DU PROJET D’ARTICLES SUR LA

RESPONSABILITE DES ETATS, SUJET DE DEVELOP-

* PEMENT PROGRESSIF DU DROIT DANS LE DOMAINE DU
REGLEMENT DES DIFFERENDS

96. S’agissant & présent des hésitations des Etats de-
vant cette question particuliére (voir supra par. 88, al. f),
la présence de dispositions sur le réglement des diffé-
rends parait se justifier tout particulitrement dans le pro-
jet d’articles sur la responsabilité des FEtats. Contraire-.
ment, en effet, & la plupart des conventions de
codification, le texte de la Commission comprend d’ores
et déja plusieurs dispositions importantes consacrées a
des questions autres que de fond proprement dit, par
exemple les projets d’articles, présentés a la quarante-
quatriéme session'™, sur les conditions et les restrictions
applicables au recours légitime & des contre-mesures
prises en réponse a I’acte internationalement illicite et a
I’attitude negatlve de I’Etat auteur — textes qui sont ac-
tuellement soumis & ’examen du Comité de rédaction,
Mutatis mutandis, ces dispositions, qui visent la mise en
ocuvre de la future convention, ont le méme caractére et
répondent aux mémes besoins que les dispositions de la
troisieme partie concernant les procédures de réglement
des différends. La présence, dans le projet, d’une troi-
sieme partie comprenant des articles expressément con-
sacrés au réglement des différends semble donc parfaite-
ment compatible avec la nature de certaines des
dispositions clés de la deuxiéme partie du projet.

97. Sans doute est-il vrai, comme 1’a fait remarquer
notamment M. Riphagen, que la présence, dans un projet
relatif aux conséquences de la violation des obligations
internationales, de dispositions portant sur le réglement
des différends et prévoyant des procédures obligatoires
de réglement par tierce partie déclenchées de fagon uni-

152 Voir supra note 144,

153 Art. 11 2 14. Pour le texte, voir Annuaire...
(2% partie), p. 26 et suiv., notes 56, 61, 67 et 69.

1992, vol. Il
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latérale peut se préter a une treés large application. Mais
I’obstacle n’est pas aussi insurmontable qu’on peut le
croire a premiere vue. Il convient en effet de garder 2
I’esprit les deux considérations suivantes.

98. Premiérement, les différends auxquels s’appli-
queraient ces procédures sont les suivants :

a) Les différends d’ordre juridique sur !inter-
prétation ou I’application de 1'un quelconque des articles
sur la responsabilité des Etats, ¢’est-a-dire une catégorie
de différends importante, certes, mais non pas illimitée;

b) Les différends, désignés a I’alinéa a ci-dessus, qui
seraient la conséquence des contre-mesures ou des
contre-représailles appliquées par les Etats parties a un
lien de responsabilité internationale.

99. Deuxiémement et surtout, vu que les projets
d’articles proposes a la quarante- quatrleme session ont
été renvoyés au Comité de.rédaction 134 1e projet sur la
responsabilité des Etats suppose déja que I’Etat presume
auteur soit exposé a des initiatives unilatérales qui sont
certainement plus difficiles & accepter que I’ouverture
unilatérale d’une procédure de conciliation, d’arbitrage
ou de réglement judiciaire par tierce partie. A supposer
méme que les Etats jugent intolérables de telles obliga-
tions en pleine Décennie des Nations Unies pour le droit
international, la Commission devrait tout au moins les
engager a se demander s’il ne serait pas encore plus into-
lérable d’autoriser une faculté générale de recours aux
contre-mesures sans contrepartie suffisante.

100. Il y a encore une autre raison d’ordre général
pour que la Commission prévoie des dispositions plus
complétes sur le réeglement des différends dans ses arti-
cles sur la responsabilité des Etats. Il est certes compré-
hensible, compte tenu de I’importance du champ d’ap-
plication de ce projet, que la Commission hésite a
proposer un progrés plus décisif sur la voie d’un systéme
de reéglement par tierce partie, sans parler de la répu-
gnance que pourraient avoir les Etats & 1’accepter. Mais
cette considération méme devrait encourager la Commis-
sion & envisager sérieusement de faire entrer un tel sys-
teme dans son projet actuel, et cela pour deux raisons.
Premigrement, en effet, la Commission apporterait ici un
correctif essentiel & ce que les contre-mesures peuvent
avoir de moins acceptable — correctif qui serait le seul
moyen équitable et effectif de veiller & ce que 1'Etat 1ésé
respecte, quelle que soit sa puissance, les conditions et
les limitations dont le projet assortit sa faculté de réac-
tion unilatérale. Deuxiemement, la présence, dans le pro-
jet, d’un systéme efficace de réglement des différends ne
pourrait que favoriser le respect de toutes les régles de
droit international, y compris les conventions de codifi-
cation passées ou a venir.

101. L’expérience montre que les instruments relatifs
au réglement des différends dont il est le plus fréquem-
ment fait état, tels que le Chapitre VI de la Charte des
Nations Unies, la Déclaration relative aux principes du
droit international touchant les relations amicales et la
coopération entre les Etats conformément a la Charte des
Nations Unies" ou méme la Déclaration de Manille sur

154 Tbid., par. 119.
155 Yoir supra note 138.

le reglement pacifique des différends 1nternat10naux
ainsi Jue la Charte de I’ Or anisation des Etats amerl-
cains ', le Pacte de Bogota ou la Charte de ’OUA et
le protocole s’y rapportant'®®, sont trop vagues pour ap-
porter une protection efﬁcace contre les violations des
obligations internationales. Etant donné le nombre et
I'inefficacité des traités généraux de réglement des diffé-
rends, il semble donc assez vain de consacrer de nou-
veaux efforts au développement progressif des procédu-
res de reglement de caractére général. Mieux vaudrait, a
I’occasion du projet sur la responsabilité des Etats,
s’engager dans un développement progressif et substan-
tiel des procédures de réglement des différends en con-
cevant une clause compromissoire plus efficace. 11 serait
méme difficile d’imaginer une meilleure occasion de
progresser sur la voie du développement positif du droit
du réglement des différends que celle qu’offre I’adoption
d’un projet de convention qui, tout en réglementant le
systéme actuel de réaction unilatérale et en sanctionnant
ainsi de fagon explicite une pratique de droit coutumier
qui comporte de nombreux aspects négatifs, fixerait en
méme temps une limite suffisante & la faculté de recourir
a des contre-mesures — faculté qui, sinon, expose inévi-
tablement les Etats faibles et vulnérables, c’est-a-dire la
grande majorité des membres du systéme interétatique,
aux risques inhérents a l'inégalité de fait entre les
nations.

102.  En conclusion, le projet sur la responsabilité des
Etats offre & 1’Organisation des Nations Unies une excel-
lente occasion de faire un réel progres dans le domaine
du droit du réglement des différends. Nous considérons
que la CDI ferait une grave erreur en faisant fi de cette
opportunité. D’autre part, nous espérons qu’une amé-
lioration des procédures de reglement des différends ou-
vrira de nouvelles possibilités pour 1’application de
I’article 19 de la premiére partie du projet d’articles.

103. 1l semble donc que la Commission devrait se dé-
barrasser de sa tendance 2 interpréter de fagon restrictive
son domaine de compétence en matiere de réglement des
différends et a surestimer les hésitations des gouverne-
ments & assumer des obligations plus contraignantes en
la matiere. Nous pensons que la Commission devrait
aborder la question dans un esprit aussi novateur que
possible et avec une pleine confiance en ses talents. A
cet égard, il serait bon que I’attention des gouvernements
soit attirée sur les avantages qu’un ensemble bien congu
de projets d’articles pour la troisieme partie présenterait
pour asseoir le regne du droit dans les relations interéta-
tiques.

104, 11 va de soi que, en l’espece, les efforts de la
Commission ne pourraient se limiter a son travail de co-
dification tel qu’il est généralement interprété, lorsqu’il
s’agit

de formuler avec plus de précision et de systématiser les regles du
droit international dans des domaines dans lesquels il existe déja une

156 voir supra note 144,

157 Signée 2 Bogota le 30 avril 1948 (Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 119, p. 3); modifiée par le « Protocole de Buenos Aires »
du 27 février 1967 (ibid., vol. 721, p. 325).

158 Traité américain de réglement pacifique (ibid., vol. 30, p. 55).

159 Ibid., vol. 479, p. 39.
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prathue étatique considérable, des précédents et des opinions doctri-
nales'®

La tiche qui I’attend ici est une tiche de développement
progressif du droit, telle qu’elle est prévue a1’alinéa a du
paragraphe 1 de I'Article 13 de la Charte des Nations
Unies et aux articles 1 et 15 4 24 de son statut. Aux
termes de celui-ci, le développement progressif du droit
consiste a

rédiger des conventions sur des sujets qui ne sont pils encore réglés
par le droit international ou relativement auxquels le droit n’est pas
encore suffisamment développé dans la pratique des Etats

Sans doute est-ce a juste titre que la Commission a jugé
que le développement progressif du droit, a2 propos du-
quel son statut — et les travaux préparatoires de celui-ci
— faisait une distinction avec la codification au sens
strict du terme, n’était que I’un des deux aspects insépa-
rables de la codification prise au sens large. Mais le fait
que cette distinction ait été « rapidement abandon-
née »'® et que les deux aspects de la tiche de la Com-
mission se confondent dans son travail de codification
lato sensu ne signifie pas que le rdle de la Commission
dans le développement progressif du droit se trouve di-
minué pour autant. Au contraire, ce role va bien au-dela
du travail qui consiste & simplement « formuler » et
« systématiser » les régles existantes'®. Si la distinction
entre les deux fonctions de la Commission a été « rapide-
ment abandonnée », c’est uniquement parce que, dans
bien des cas, il est difficile — et d’ailleurs inutile — de

séparer ces deux aspects du travail de la Commission..

De plus, alors que certains sujets ne nécessitent qu’un
travail de codification au sens strict du terme, consistant
simplement & donner plus de certitude au droit en le pré-
cisant noir sur blanc, d’autres problémes liés aux rela-
tions internationales nécessitent 1’élaboration de nouvel-
les régles par le biais du développement progressif du
droit. Manifestement, le réglement des différends fait
partie de ces secteurs de la vie internationale ol il est im-
pératif que la Commission s’adonne 2 aun travail créateur
avec toute la détermination nécessaire'®

160 Article 15 du statut de la Commission du droit international.
161 Thid,

162 Sinclair, The International Law  Commission.—Hersch
Lauserpacht Memorial Lectures, p. 46 et passim.

163 Nous serions tentés de dire avec Brierly, tel qu'il est cité par
Briggs dans The International Law Commission (p. 131 et 132), que

« la codification [au sens strict du terme] est, ou devrait &tre un tra-

vail scientifigue... qui consiste & déterminer et & déclarer le droit
d’ores et déja existant, et dont le résultat a un caractére d’obligation
pour les Etats, que ceux-ci I'approuvent ou non dans tous ses dé-
tails. Tl est vrai que ce travail oblige a corriger les petites [?] inco-
hérences entre les régles en vigueur... et & combler les lacunes..., de
sorte que la distinction entre la création de normes et la codification
[au sens strict du terme] ne peut avoir un caractére véritablement
scientifique. Néanmoins, cette distinction reste généralement vala-
ble; le but principal de la codification [au sens strict du terme] n’est
pas de trouver des régles qui soient acceptables aux parties, ce qui
est inévitablement la préoccupation majeure dans le cas des con-
ventions, mais de déclarer les régles qui existent déja. »

C’est donc le développement progressif du droit qui joue le premier

rdle dans le travail de 1a Commission. Cette prééminence du dévelop-

pement du droit semble aussi &tre admise par Jennings dans « The

progressive development of international law and its codification ».

164 Syr e réle de la CDI dans le développement progressif du droit,
notamment sous 1'angle des besoins du tiers monde, voir « The Inter-
national Law Commission. The need for a new direction », UNITAR,
Policy and Efficacy Studies No. 1, 1981, ainsi que Franck et El Bara-

N

105. En soumettant le résultat de ses efforts 2
I’ Assemblée gencrale la Commission ne devrait pas hé-
siter, d’aprés nous, 2 souligner a I'intention des FEtats
Membres le fait incontestable que

I'impuissance de la communauté internationale 2 mettre sur pied un
véritable systéme de législation [c’est-a-dire, en ce qui nous concerne,
de réglement des différends] par tierce partie, comparable au systéme
de droit interne, risque fort d'apparaitre comme ’erreur fatale de notre
civilisation

Les propositions que I’on a pu lire dans la section précé-
dente du présent rapport sont beaucoup moins ambitieu-
ses, et n’ont méme pas pour but de combler cette lacune,
Elles ne visent pas I’institution d’un appareil créateur de
regles de droit. Il y est seulement recommandé que
soient mis en place les mécanismes qui sont absolument
indispensables pour porter reméde, par simple applica-
tion des régles de droit en vigueur, aux aspects les plus
préoccupants du systéme actuel de contre-mesures unila-
térales. Plus que tout autre, le juriste international doit
Jouer un role actif dans ce sens. Et il ne saurait se dé-
charger de cette responsabilité en invoquant le vieil ar-
gument de la répugnance des gouvernements a accepter
des obligations plus contraignantes en la matiére. C’est
aux gouvernements, et non aux juristes, qu appartlent la
décision d’accepter ou de refuser ces obligations'®

F. — Projets d’articles et annexe

106. Le Rapporteur spécial propose les projets d’ar-
ticles et I’annexe ci-aprés pour la troisieéme partie.

TROISIEME PARTIE

Article premier. — Conciliation

Si un différend, qui s’est élevé a la suite de
l’adoptlon par I’ Etat presume lésé de contre-mesures
i Pencontre de ’Ktat présumé auteur du fait illicite,
n’a pas été réglé par un des moyens visés a I’alinéa a
du paragraphe 1 de Particle 12, ou n’a pas été soumis
4 une procédure obligatoire de réglement par une
tierce partie dans un délai de [quatre] [six] mois &

dei dans « The codification and progressive development of interna-
tional law: A UNITAR study of the role and use of the International
Law Commission », AJIL, vol. 76.

165 Franck (voir supra note 136). Les réflexions de 1'auteur sur le
bain de sang causé par les guerres du XX°siécle s’appliquent avec tout
autant de force aux conséquences négatives du recours aux mesures
coercitives unilatérales quelles qu’elles soient.

166 peyt-gtre n’est-il pas inutile de rappeler que, parmi les critiques
dirigées contre les contre-mesures dans les sections précédentes du
présent rapport, les plus vigoureuses (et les plus justifiées) émanaient
des participants aux débats de la Sixitme Commission lors de la
quarante-septiéme session de 1’Assemblée générale, en 1992. Leur
voix fait particulitrement autorité, d’abord a cause de leur rdle politi-
que de représentants des gouvernements, et ensuite en raison de leur
connaissance du droit international. Les déclarations faites par ces re-
présentants exprimaient les vues des gouvernements, auxquels
s’adresse la Déclaration de Manille sur le réglement pacifique des dif-
férends internationaux, qui a été rédigée et adoptée par ces mémes
gouvernements. Les aspects négatifs des contre-mesures qui ont été
dénoncés sont d’ailleurs autant d’arguments supplémentaires en fa-
veur de 12 mise en ceuvre de la Déclaration de Manille.
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compter de la date i laquelle les mesures ont pris ef-
fet, I'une ou ’autre partie [au différend] a le droit de
le soumettre & une commission de conciliation confor-
mément A la procédure indiguée dans I’annexe aux
présents articles.

Article 2. — Tdche de la commission de conciliation

1. Pour s’acquitter de sa tiche, qui consiste 2
amener les parties a régler leur différend d’un com-
mun accord, la commission de conciliation doit :

a) Examiner tout point de fait ou de droit qui
peut présenter un intérét pour le réglement du diffé-
rend en vertu d’une partie quelconque des présents
articles;

b) Lorsqu’il y a lieu, ordonner, avec effet obliga-
toire,

i) La cessation de toute mesure que I"une des
parties a pu prendre contre [’autre;

il) Toute mesure conservatoire qu’elle jugera né-
cessaire;

¢) Faire toute enquéte gu’elle jugera nécessaire
pour établir les faits de la cause, y compris sur le ter-
ritoire de I’'une ou ’autre partie.

2. En cas d’échec de la conciliation, la commis-
sion présentera aux parties un rapport contenant son
appréciation du différend et ses recommandations
concernant son réglement.

Article 3. — Arbitrage

Si la commission de conciliation prévue a Particle
premier n’a pas pu étre établie, ou si les parties n’ont
pas réussi a régler leur différend d’un cornmun ac-
cord dans les six mois suivant la présentation du rap-
port de la commission de conciliation, I'une ou
Pautre partie a le droit de soumettre le différend a fin
de décision, sans conclure de compromis, & un tribu-
nal arbitral qui sera cornstitué conformément aux dis-
positions de I’annexe aux présents articles.

Article 4. — Mandat du tribunal arbitral

1. Le tribunal arbitral, qui sera appelé a tran-
cher avec effet obligatoire les points de fait ou de
droit qui pourraient étre pertinents en vertu de toute
disposition des présents articles, sera régi par les
régles énoncées ou visées dans I’annexe aux présents
articles, et fera connaitre sa décision aux parties dans
un délai de [six] [dix] [douze] mois & compter de la
date de [la cloture de la procédure orale et de la pro-
cédure écrite et du dépot des conclusions des parties]
[sa constitution].

2. Le tribunal arbitral sera habilité a faire toute
enquéte qu’il jugera nécessaire pour établir les faits
de la cause, y compris sur le territoire de ’une ou
Pautre partie.

Article 5. — Reglement judiciaire

Le différend peut &tre soumis a la Cour internatio-
nale de Justice, 4 fin de décision,

a) Par I’'une ou [’autre partie

i) Au cas ou le tribunal arbitral prévu a P’arti-
cle 4 n’a pas pu étre établi pour une raison
quelconque, si le différend n’est pas réglé par
voie de négociation dans les six mois qui
suivent;

ii) Au cas ou ledit tribunal arbitral n’a pas pu
rendre une sentence dans le délai fixé a
Particle 4;

b) Par la partie contre laquelle des mesures ont
été prises en violation d’une décision arbitrale.

Article 6. — Exceés de pouvoir ou violation
des principes fondamentaux de la procédure arbitrale

L’une ou Pautre des parties est habilitée a saisir la
Cour intermationale de Justice de toute décision du
tribunal arbitral qui est entachée d’un excés de pou-
voir ou qui contrevient aux principes fondamentaux
de la procédure arbitrale.

ANNEXE

Article premier. — Composition de la
commission de conciliation'®

Sauf accord contraire des parties intéressées, la
commission de conciliation sera constituée comme
suit.

167 Les dispositions du projet d’annexe présenté par M. Riphagen,
qui correspondent aux articles 1 et 2 ci-dessus, sont libellées comme
suit :

« 1. Le Secrétaire général de 1’Organisation des Nations Unies
dresse et tient une liste de conciliateurs composée de juristes quali-
fiés. A cette fin, tout Etat Membre de 1’'Organisation des Na-
tions Unies ou partie aux présents articles est invité a désigner deux
conciliateurs, et les noms des personnes ainsi désignées compose-
ront la liste. La désignation des conciliateurs, y compris ceux qui
sont désignés pour remplir une vacance fortuite, est faite pour une
période de cinq ans renouvelable. A I’expiration de la période pour
laquelle ils auront ét€ désignés, les conciliateurs continueront a
exercer les fonctions pour lesquelles ils auront été choisis confor-
mément au paragraphe suivant.

«2. Lorsqu’une demande est soumise au Secrétaire général
conformément 2 1’alinéa ¢ de I'article 4 de la troisi®me partie des
présents articles, le Secrétaire général porte le différend devant une
commission de conciliation composée comme suit :

« L’Etat ou les Etats constituant une des parties au différend
nomment :

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

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

« L’Etat ou les Etats constituant I'autre partie au différend
nomment deux conciliateurs de la méme maniere. Les quatre conci-
liateurs choisis par les parties doivent étre nommés dans un délai de
soixante jours & compter de la date & laquelle le Secrétaire général
recoit la demande.
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La commission comprendra cinq membres. Les
parties en nommeront chacune un qui pourra étre
choisi parmi leurs nationaux respectifs. Les trois
autres commissaires seront choisis d’un commun
accord parmi les ressortissants d’Etats tiers. Ces trois
commissaires devront étre de nationalités différentes,
ne pas avoir leur résidence habituelle sur le territoire
des parties intéressées, ni se trouver i leur service.
Parmi eux, les parties désigneront le président de la
commission.

1l sera pourvu dans les plus brefs délais aux vacan-
ces qui viendraient a se produire par suite de décés
ou de démission, ou pour toute autre raison, suivant
le mode fixé pour les nominations.

Si la nomination des commissaires 4 désigner en
commun n’intervient pas dans les délais prévus, elle
sera confiée 4 un Etat tiers choisi d’un commun ac-
cord par les parties ou, si celles-ci le demandent, au
Président de I’Assemblée générale des Nations Unies
ou, si celle-ci n’est pas en session, au Président
sortant.

Si les parties n’arrivent pas a4 un accord au sujet
d’une de ces procédures, chacune d’elles désignera
un Etat différent et les nominations seront faites de
concert par les Etats ainsi choisis.

Si, dans un délai de trois mois, ces deux Etats
n’ont pu tomber d’accord, chacun d’eux présentera

« Dans les soixante jours qui suivent la derniére nomination, les
quatre conciliateurs en nomment un cinquieme, choisi sur la liste,
qui sera président.

« Si la nomination du président ou de 1’'un quelconque des autres
conciliateurs n’intervient pas dans le délai prescrit ci-dessus pour
cette nomination, elle sera faite par le Secrétaire général dans les
soixante jours qui suivent ’expiration de ce délai. Le Secrétaire gé-
néral peut désigner comme président soit 1'une des personnes ins-
crites sur la liste, soit un des membres de la Commission du droit
international. L’un quelconque des délais dans lesquels les nomina-
tions doivent &tre faites peut €tre prorogé par accord des parties au
différend.

« Toute vacance doit étre remplie de la fagon spécifiée pour la
nomination initiale,

«3. Le fait pour une ou plusieurs parties de ne pas se soumet-
tre & la procédure ne constitue pas un obstacle a la procédure.

« 4. En cas de contestation sur le point de savoir si une com-
mission de conciliation constituée en vertu de la présente annexe
est compétente, cette commissjon décide.

«5. Lacommission de conciliation arréte elle-méme sa procé-
dure. La commission, avec le consentement des parties au diffé-
rend, peut inviter tout Etat & lui soumettre ses vues oralement ou
par écrit. Les décisions et les recommandations de la commission
sont adoptées a 1a majorité des voix de ses cinq membres.

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

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

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

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

des candidats en nombre égal a celui des membres a
désigner. Les candidats ainsi présentés seront admis
par tirage au sort.

La commission de conciliation se réunira, sauf ac-
cord contraire des parties, au Siége de 1’Organisation
des Nations Unies ou en tout autre lieu désigné par
son président.

La commission pourra, en toute circonstance, de-
mander au Secrétaire général de 1’Organisation des
Nations Unies de lui préter son assistance.

Les travaux de la commission de conciliation ne se-
ront rendus publics qu’en vertu d’une décision prise
par la commission avec I’assentiment des parties.

Sauf accord contraire des parties, la commission
de conciliation réglera elle-méme sa procédure qui,
dans tous les cas, devra étre contradictoire. En ma-
tiere d’enquéte, la commission, si elle n’en décide au-
trement a4 I’unanimité, se conformera aux disposi-
tions du titre III de la Convention de La Haye de
1907 pour le réglement pacifique des conflits interna-
tionaux. '

Sauf accord contraire des parties, les décisions de
la commission de conciliation seront prises i la majo-
rité des voix, et la commission ne pourra se pronon-
cer sur le fond du différend que si tous ses membres
sont présents.

Article 2. — Téache de la commission de conciliation

1. La commission de conciliation aura pour tiche
d’élucider la question en litige, de recueillir a cette fin
toutes les informations utiles, par voie d’enquéte ou
autrement, et de s’efforcer de concilier les parties.
Elle pourra, aprés examen de 1’affaire, exposer aux
parties les termes de I’arrangement qui lui paraitrait
convenable et leur impartir un délai pour se pronon-
cer.

2. A lafin de ses travaux, ia commission dressera
un procés-verbal constatant, suivant le cas, soit que
les parties se sont arrangées et, s’il y a lieu, les condi-
tions de ’arrangement, soit que les parties n’ont pu
étre conciliées. Le procés-verbal ne mentionnera pas
si les décisions de la commission ont été prises 4
I’unanimité ou 4 la majorité.

3. Les travaux de la commission devront, & moins
que les parties n’en conviennent autrement, étre ter-
minés dans un délai de six mois 2 compter du jour oi1
la commission aura été saisie du différend.

4. Le proces-verbal de la commission sera porté
sans délai a la connaissance des parties. Il appartien-
dra aux parties d’en décider la publication.

Article 3. — Composition du tribunal arbitral

1. Le tribunal arbitral se composera de cing
membres. Les parties en nommeront chacune un qui
pourra étre choisi parmi leurs nationaux respectifs.
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Les deux autres arbitres et le président seront choisis
d’un commun accord parmi les ressortissants d’Etats
tiers : ils devront étre de nationalités différentes, ne
pas avoir leur résidence habituelle sur le territoire
des parties intéressées, ni se trouver a leur service.

2. Si la nomination des membres du tribunal ar-
bitral n’intervient pas dans un délai de treis mois a
compter de la demande adressée par I’une des parties
a ’autre de constituer un tribunal arbitral, le soin de
procéder aux nominations nécessaires sera confié a
un Etat tiers choisi d’un commun accord par les par-
ties.

3. Si les parties n’arrivent pas a un accord a ce
sujet, chacune d’elles désignera un Etat différent et
les nominations seront faites de concert par les Etats
ainsi choisis.

4. Si, dans un délai de trois mois, les Etats ainsi
désignés n’ont pu tomber d’accord, les nominations
nécessaires seront faites par le Président de la Cour
internationale de Justice. Si celui-ci est empéché ou
s’il est ressortissant de I’une des parties, les nomina-
tions seromt faites par le Vice-Président. Si celui-ci est
empéché ou s’il est ressortissant de i’une des parties,
les nominations seromt faites par le membre le plus
dgé de la Cour qui n’est ressortissant d’aucune des
parties.

5. 1l sera pourvu, dans le plus bref délai, aux va-
cances qui viendraient & se produire par suite de dé-
cés ou de démission, ou pour toute autre raison, en
suivant le mode fixé pour les nominations.

6. LLes parties rédigeront un compromis détermi-
nant [’objet du litige et la procédure i suivre.

7. A défaut d’indications ou de précisions suffi-
santes dans le compromis relativement aux points in-
digués dans I’article précédent, il sera fait applica-
tion, dans Ia mesure nécessaire, des dispositions de la
Convention de La Haye de 1907 pour le réglement
pacifique des conflits internationaux.

8. Si un compromis n’a pas été conclu dans un
délai de trois mois & partir de la constituticn du tri-
bunal, celui-ci sera saisi par requéte de Iune ou
I’autre des parties.

9. Dans le silence du compromis ou a défaut de
compromis, le tribunal, sous réserve des présents
articles, appliquera les régles de fond énumérées dans
PArticle 38 du Statut de la Cour internationale de
Justice. En tant qu’il n’existe pas de pareilles régles
applicables au différend, le tribunal jugera ex aequo
et bono.

107. La teneur des articles et de I’annexe est exposée
supra aux paragraphes 62 a 85.

108. 1l faudra peut-étre ajouter d’autres articles pour
compléter la troisi¢me partie du projet sur la responsabl-
lité des Etats, afin de traiter des procédures qui
pourraient étre envisagées quant aux conséquences ins-
trumentales (procédurales) des faits internationalement
illicites qualifiés de « crimes » en vertu du projet
d’article 19 de la premiere partie, tel qu’il a été adopté
en premiere lecture,

CuaPITRE 11

Les conséquences des « crimes internationaux des Etats »
(article 19 de la premiére partie du projet d’articles)

REMARQUES PRELIMINAIRES

109. Tout en reconnaissant que les conséquences des
actes illicites qui sont quallfles de crimes des Etats dans
Iarticle 19 de la premiére partie du projet'®® ne sont plus
la terra incognita qu’elles représentaient a 1’origine, il
faut admettre qu’il n’est pas encore possible de parvenir
a des conclusions sur les principales difficultés de la
question, qu’il s’agisse de la définition de la situation ac-
tuelle sur le plan juridique ou des possibilités de déve-
loppement progressif du droit dans ce domaine. Le
mieux qu’on puisse faire pour le moment semble donc
étre de tenter de cerner et de passer en revue les proble-
mes qui appellent un examen plus détaillé. Ce n’est qu’a
partir des perspectives issues d’un débat approfondi, au
sein de la CDI et de la Sixieme Commission, qu’il sera

168 Voir supra note 1.

possible, aprés de nouvelles réflexions sur le sujet, de
soumettre 2 la prochaine session de la CDI quelques sug-
gestions, et peut-€tre méme des projets de disposition.

110. A cet égard, le Rapporteur spécial a évidemment
a I’esprit Ia question des conséquences, de lege lata ou

ferenda des actes illicites des Etats, que I’on divise de-

puis 1976, pour de simples raisons de vocabulaire, entre
crimes internationaux et autres délits internationaux.
S’agissant des « crimes », le probléme particulier de
leurs conséquences a été évoqué plusieurs fois depuis
cette date au sein de la CDI et de la Sixieme Commis-
sion, notamment & propos des textes proposés par
M. Riphagen pour les projets d’articles 14 et 15 de la
deuxiéme partie et pour I’alinéa b de larticle 4 de la
troisieme partie, mais sans que ces débats débouchent
sur rien de concluant. La CDI, en particulier, s’est con-
tentée de renvoyer ces projets d’articles au Comité de ré-
daction, qui n’y a pas travaillé. Ainsi, malgré I'intérét
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des propositions et des débats de 1985 et 1986, c’est vers
la doctrine en la matiere, aussi intéressante que peu
abondante, qu’il a fallu se tourner pour étudier la ques-
tion des conséquences juridiques des « crimes » interna-
tionaux des Etats — question dont la Commission, lors-
qu’elle a adopté Darticle 19 de la premiére partie, a
délibérément, mais peut-8tre imprudemment, remis
I’examen 2 plus tard.

111. Conformément aux buts ainsi fixés, le présent
chapitre passe d’abord en revue, dans la section A, les
opinions qui ont été exprimées a ce jour sur les consé-
quences des crimes internationaux des Etats, au sein de
la CDI et de la Sixieme Commission ainsi que dans la
doctrine. La section B est consacrée a un premier recen-
sement des principaux problémes, de fond et de mé-
thode, qui se posent a la CDI pour déterminer les consé-
quences de ces actes illicites du point de vue de la lex
lata et de la lex ferenda. Enfin, la section C contient, a
titre de conclusion, quelques considérations de caractére
tout aussi provisoire sur les avantages respectifs des di-
verses solutions que I’on peut théoriquement envisager
pour les probleémes décrits dans la section B, auxquels la
CDI devrait s’attaquer en premier lieu. I va sans dire
que méme cette liste de problemes est loin d’étre com-
pléte : le Rapporteur spécial attend avec intérét les addi-
tions que les membres de la CDI et de la Sixieme Com-
mission pourraient y apporter afin d’orienter ses efforts.

A. — Les probléemes soulevés par le « régime spé-
cial » des crimes dans les travaux de la CDI sur la
responsabilité des Etats, tels qu’ils ont été recensés
par la CD]J, la Sixieme Commission et 1a doctrine

1. INTRODUCTION

112. C’est a sa vingt-huitieme session, en 1976, que la
Commission du droit international, suivant en cela les
propositions de M. Roberto Ago, alors rapporteur spé-
cial, a adolpte en premlere lecture une disposition —
I’article 19 de la premiere partie du projet sur la res-
ponsablhte des Ftats — qui avait pour but de distinguer,
parmi les actes internationalement illicites, une catégorie
particuliere d’actes désignés sous le nom de « crimes
internationaux ».

113. Les raisons et les considérations pratiques qui ont
amené le Rapporteur spécial et la Commission a faire
cette distinction entre « crimes » et simples « délits »
sont amplement illustrées dans les documents relatifs a
cette session de la Commission, et nous nous contente-
rons d'y renvoyer le lecteur'®. On remarquera cependant
que le terme « crimes », tel qu’il est employé dans le
projet d’article 19, des1gne les actes que « la commu-
nauté internationale... dans son ensemble » considere

169 oir Annuaire... 1976, vol, 11 (2° partie), p. 89.

170 Voir le cinquidme rapport de M. Ago (ibid., vol. II [1% partie],
p. 3, doc. A/CN.4/291 et Add.1 et 2, par. 79 4 154) et le commentaire
de la Commission sur 1’article 19 (ibid., vol. II [2° partie], p. 89 a
113). Pour une analyse pertinente de la notion de crime et des consé-
quences du crime, telles qu’elles sont envisagées et discutées par la
Commission, voir Spinedi, « International crimes of State: The legis-
lative history ».

comme de graves violations des obligations essentielles
pour la sauvegarde de ses intéréts fondamentaux. En-
suite, le projet d’article 19 ajoute une liste non exhaus-
tive d’actes illicites qui, dans I’état du droit international
en 1976, constituaient des « crimes » dans le sens ainsi
donné a ce terme : l’agression, en tant que violation
grave d’une obligation internationale d’importance es-
sentielle pour le maintien de la paix et de la sécurité in-
ternationales (par. 3, al. g); 1’établissement ou le main-
tien par la force d’une domination coloniale, en tant que
violation grave d’une obligation internationale d’impor-
tance essentielle pour la sauvegarde du droit des peuples
a disposer d’eux-mémes (par. 3, al. b); I’esclavage, le gé-
nocide et I’apartheid, en tant que violations graves d’une
obligation internationale d’importance essentielle pour la
sauvegarde de 1’€tre humain (par. 3, al. ¢); et la pollution
massive de ’atmosphére ou des mers, en tant que viola-
tion grave d’une obligation internationale d’importance
essentielle pour la sauvegarde et la préservation de
I’environnement humain (par. 3, al. d).

114. Comme la Commission I’a indiqué dés le début,
la distinction entre « délits » et « crimes » ne devait pas
avoir seulement une valeur descriptive, mais aussi — et
surtout — une valeur normative. En d’autres termes, elle
apparaissait dans le projet d’article 19 parce qu’elle en-
trafnait une différence entre les « régimes de responsabi-
lit€ » : la responsabilité en cas de « crime » devait avoir
des conséquences juridiques différentes (du moins en
partie) et plus graves que la responsabilité en cas de
« délit »'"

115. Nous nous efforcerons, dans les pages qui sui-
vent, d’étudier : a) la fagon dont ce régime « spécial » de
responsabilité en cas de « crime » a été graduellement
édifié par la CDI au cours de ses travaux; b) la facon
dont ]a Sixi¢tme Commission a réagi aux vues exprimées
sur ce sujet par la CDI; ¢) la fagon dont la doctrine
aborde la question de la teneur & donner aux dispositions
du projet relatives aux conséquences des crimes interna-
tionaux des Etats.

2. LES CONSEQUENCES «SPECIALES » DES CRIMES
DANS LES TRAVAUX DE LA COMMISSION

a) Les premiéres mentions de la question

116. 1.’idée d’établir des régimes de responsabilité dif-
férents selon le type d’acte illicite est apparue trés tot
dans les travaux de la Commission, et son principal avo-
cat y fut M. Ago, qui insista dés la vingt et unieme ses-
sion, en 1969, sur la nécessité de distinguer entre deux
catégories d’actes : une premiere catégorie, comprenant
les violations les moins graves qui donnaient principale-
ment naissance a une obligation de réparation [ato sensu
de la part de I'Etat responsable, et parfois seulement —
par exemple en cas d’inexécution de cette obligation —
a I’applicabilité de « sanctions » contre cet Etat; et une
seconde catégorie, réunissant les violations les plus gra-
ves, pour lesquelles la menace de « sanctions » serait im-
médiatement admissible — quoique indépendante dans

71 Voir, 2 ce propos, le commentaire de la Commission sur
I"article 19 (Annuaire... 1976, vol. 11 [2° partie], p. 108 et 109), notam-
ment aux paragraphes 51 a 54.
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ce cas de I'issue de la procédure contentieuse en répara-
tion'”?. Cette proposition fut bien accueillie par la Com-
mission, dont plusieurs membres aidérent méme & la pré-
ciser. M. Ouchakov, par exemple, aprés avoir affirmé
qu’on ne pouvait parler d’admissibilité des « sanctions »
de caractére militaire que dans le cas des actes illicites
qui violaient ou menagaient la paix et la sécurité interna-
tionales, souligna I’importance de la faculté de réaction a
I’acte illicite en ajoutant que, en cas de violation des in-
téréts fondamentaux de la communauté internationale,
cette faculté devait s’étendre a d’autres sujets de droit
que la « principale victime » de 1’acte illicite'”. Cette
derniere idée fut approuvée par d’autres membres de la
Commission, a cela pres que, d’apres eux, les Etats qui
n’étaient pas spécialement affectés par I’acte illicite ne
devaient pas &tre autorisés a y réagir ur singuli, mais ut
universi, c’est-a-dire en application d’une décision col-
lectivement adoptée par les autorités representant la
communauté internationale dans son ensemble'™

117. On voyait ainsi se dégager des le départ les deux
grands thémes autour desquels allait se développer la
question de la responsabilité pour actes illicites particu-
lierement graves : a) la « substance » des conséquences
de ces actes, qui seraient plus sévéres que dans le cas des
autres actes illicites; b) la nature de la réaction, qui, dans
le cas des actes illicites menacgant les intéréts fondamen-
taux de la communauté internationale, serait pour ainsi
dire diffuse, ou méme universelle.

118. Compte tenu des réactions positives enregistrées
dans ces débats préliminaires, le Rapporteur spécial pro-
posa officiellement de faire une place a part, dans le pro-
jet d’articles, a la catégorie des actes illicites les plus
graves, qui seralent qualifiés de crimes, et auxquels
s’attacherait un régime « spemal » de responsabilité'”
Cette proposition regut I’assentiment de la grande majo-
rité des membres de la Commission'”®, de sorte qu’en
1976, apreés ’examen du cinquiéme rapport de M. Ago
(précisément consacré a la distinction entre actes illicites
selon la nature de 1’obligation v101ee et a la notion de
« crime international » de I’Etat ) le projet d’article 19
fut adopté en premiere lecture'’

172 Apnuaire... 1969, vol. 1, 1036° séance, et Annuaire... 1970,
vol. 1, 1074% séance.

173 Annuaire... 1969, vol. I, 1012° séance.

174 M. Sette Céimara (Annuaire... 1970, vol. I, 1075° séance),
M. Yasseen (ibid., 1076° séance), M. Ustor (ibid., 1079° séance) et
M. Ago (ibid., 1074° séance). Voir aussi Annuaire... 1970, vol. 11,
p. 196 et suiv., doc. A/CN.4/233, par. 22 4 25.

175 Annuaire... 1973, vol. 11, p. 174, par. 51.

176 1 a seule réaction résolument opposée fut celle de M. Reuter
(ibid., vol. I, 1202° séance).

177 Annuaire... 1976, vol, 11 (1™ partie), p. 3, doc. A/CN.4/291
et Add.1 et 2, et plus particuli¢rement par. 79 a 155.

178 [bid., vol. II (2° partie), p. 89 & 113. Les seules réserves formu-
lées 4 propos de cet article vinrent de M. Kearney, de M. Tsuruoka et
de M. Reuter (Annuaire... 1976, vol. I, 1362° et 1363° séances, ainsi
que 1375%¢t 1402° séances). Cependant, comme le fait remarquer Spi-
nedi, ces membres de la Commission « ne niaient pas que le droit in-
ternational contemporain attachait a certains actes illicites particulie-
rement graves des conséquences différentes des conséquences
résultant de tous les autres actes illicites : ils doutaient seulement de
I’utilité d’inscrire des régles sur cette responsabilité spéciale dans le
projet d’articles auquel travaillait la Commission. » (loc. cit., p. 22).

b) Le commentaire de I’article 19

119. Comme le cinquigme rapport de M. Adgo le com-
mentaire de la Commission sur I’article 19" est princi-
palement consacré aux raisons de répartir les actes inter-
nationalement illicites en deux catégories distinctes
(« délits » et « crimes »), le probleme des conséquences
propres aux crimes devant faire ’objet de la deuxiéme
partie du projet. On peut cependant trouver, dans ce
commentaire, trois indications générales, au moins,
quant au régime « spécial » de responsabilité qui caracté-
rise les « crimes » aux yeux de la Commission :

a) Premiérement, le commentaire affirme que la dis-
tinction entre ces différents régimes de responsabilité
existe déja dans le droit international général : le travail
de la Commission est donc un travail de codification de
la lex lata plut6t qu’un travail d’élaboration de la lex fe-
renda

b) Deuxiémement, bien que le projet d’article 19 cite
plusieurs cas 2 titre d’exemple — agression, domination
coloniale ou pollution massive —, cela ne signifie pas
que tous ces actes illicites entrainent les mémes consé-
quences; au contraire, le reglme de la responsabilité « ag-
gravée » variera selon le crime'™.

¢) Troisitmement, la Commission affirmait que la
codification du régime « spécial » de responsabilité ne
devait déroger en rien aux dispositions de la Charte des
Nations Unies visant

certains faits [que la Charte] entend tout particulierement prévenir et
réprimer... Pour autant que certaines prescriptions de la Charte fassent
aujourd’hui partie intégrante du droit international général en la ma-
tiere dont la Commission s’occupe, elles se trouveront logiquement et
fidelement reflétées dans son oceuvre. Sinon, vu précisément leur ca-
ractére « spécial », et vu de surcroit les prescriptions de 1’ Article 103,
les dispositions de la Charte prévaudront toujours sur celles d’une
convention générale de codification

c) Le débat sur le projet d’article 19

120. On peut également déduire certaines indications
sur la substance des conséquences « spéciales » des
crimes en étudiant le débat de la Commission sur le cin-
quiéme rapport de M. Ago.

121, C’est ainsi, par exemple, que, selon le Rapporteur
spécial, en cas de crime, I'Etat victime pouvait non seu-
lement demander réparation latg sensu, mais aussi appli-
quer des « sanctions » contre I’Etat fautif. Ces sanctions,
selon lui, pouvaient prendre 1a forme de représailles ten-
dant directement & obtenir 1’exécution de 1’obligation
primaire enfreinte ou a obtenir réparation, mais aussi de
représailles ayant un but purement « punitif », bien que,
dans ce dernier cas, I'usage de la force ne fiit autorisé

1B Annuaire... 1976, vol. 11 (2° partie), p. 89 a 113.

180 [hid., commentaire de I’article 19, par. 54.

181 [pid., par. 53. Cependant, on remarquera a ce propos que la
Commission jugea bon de remanier la proposition du Rapporteur spé-
cial, qui faisait une distinction entre les violations d’obligations essen-
tielles pour le maintien de la paix et de la sécurité internationales et
les autres crimes, les premiéres étant seules a pouvoir justifier des
« mesures ultimes de coercition et de sanction » (ibid., vol. II
(1" partie) fvoir supra note 177}, par. 150).

182 1pid., vol. I (2° partie), commentaire de I’article 19, par. 55.
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que dans des circonstances précises'®. D autres mem-
bres de la Commission évoquérent, eux aussi, la possibi-
lit¢ d’appliquer des « sanctions » en cas de crime (en
plus, évidemment, de la demande de réparation),
quoique sans préciser ce qu’ils entendaient exactement
par ces « sanctions »'*, Sur cette derniére question, le
seul point d’accord général était apparemment le sui-
vant : seuls les cas d’agression pouvaient étre considérés
comme justifiant des actions armées décidées unilatéra-
lement au titre de la légitime défense'®. On se rappellera
cependant que, dés son commentaire sur 1’article premier
de la premiére partie, la Commission pléniere s’était ex-
primée comme suit sur le sens & donner au mot « sanc-
tion » :

Par sanction, on entend ici une mesure qui, tout en n’'impliquant pas
nécessairement I’emploi de la force, est caractérisée — en partie du
moins — par le fait d’avoir pour finalité d’infliger un chitiment. Une
telle finalité ne s’identifie donc pas avec la poursuite coercitive de
I’exécution de I’obligation ou bien de la réintégration du 1és€ ou du
dédommagement .

122. Quant a la portée du droit de réagir (par des me-
sures ne comportant pas I’emploi de la force armée), cer-
tains membres de la Commission estimaient que ce droit
devait aller jusqu’a permetire, en cas de crime,
I’adoption de mesures par tout Etat, méme en I’absence
de décision d’un organe international'®’, tandis que, pour
d’autres, les mesures collectives ou généralisées, méme
si elles excluaient le recours a la force armée, n’étaient
admissibles qu’aprés une autorisation et sous le controle
d’un organe international compétent, et plus particuliere-
ment du Conseil de sécurité'™. Il faut ajouter, i ce pro-
pos, que de nombreux membres de la Commission
n’hésitaient pas a considérer certaines des mesures pré-
vues dans la Charte comme faisant précisément partie
des sanctions « généralisées et multilatérales » qui pou-
vaient &tre prises en cas de crime, qu’il s’agit des mesu-
res « sociales », telles que ’exclusion de Membres de
I’Organisation et 1a suspension de leurs droits et privile-
ges, ou, en cas d’agression, des mesures prévues au Cha-
pitre VII de la Charte'®.

183 1bid., vol. II (1™ partie) [voir supra note 177], par. 80 et suiv,
Voir, cependant, i ce propos la position prise par M. Ago dans son
troisiéme rapport (Annuaire... 1971, vol. 11, [1* partie], p. 216 et suiv.,
doc. A/CN.4/246 et Add.1 a 3, par. 32 et suiv.).

184 M, Bedjaoui (Annuaire.. 1976, vol. 1, 1362° séance),
M. Yasseen (ibid., 1372° séance), M. Hambro (ibid.), M. Sette Cima-
ra (ibid., 1373° séance), M. Martinez Moreno (ibid.),
M. Ramangasoavina (ibid., 1374° séance), M. Bilge (ibid.,
1376° séance) et M. Castafieda (ibid., 1402° séance).

185 Sur ce point, des observations notables ont été faites par
M. Kearney (ibid., 1374° séance) et M. Castafieda (ibid.,
1402° séance).

186 Apnugire... 1973, vol. 1, p. 177,
I'article premier, par. 5.

187 M, Quchakov (Annuaire... 1969, vol. 1, 1012° séance), M. Ago
(Annuaire... 1976, vol. 1, 1363° séance), M. Quentin-Baxter (ibid.,
1375° séance), M. Bedjaoui (ibid.) et M. Castafieda (ibid.,
1402° séance).

188 Voir, sous une forme explicite, M. Sette Cimara (An-
nuaire... 1976, vol. 1, 1373° séance) et, sous une forme implicite,
M. Kearney, qui faisait valoir le contraste entre des actions unilatéra-
les de cette nature et le systeme institué par la Charte pour la sauve-
garde de la paix et de la sécurité internationales (ibid., 1374° séance).

189 M. Ago (ibid., 1371%, 1372° et 1376° séances), M. Yasseen
(ibid., 1372 séance), M. Sette CAmara (ibid., 1373° séance), M. Vallat
(ibid.), M. Martinez Moreno (ibid.), M. Ramangasoavina (ibid.,
1374° séance), M. Kearney (ibid.), M. Tsuruoka (ibid., 1375° séance),

commentaire de

d) Les commentaires des articles 30 et 34

123.  Sur les deux principaux aspects du régime « spé-
cial » de responsabilit€ pour « crime » (gravité plus mar-
quée des conséquences et élargissement de la faculté de
réaction), la Commission s’est aussi exprimée & 1’oc-
casion de I’adoption, en premiére lecture, des projets
d’articles 30 et 34, concernant respectivement les contre-
mesures et la légitime défense en tant que circonstances
excluant I'illicéité.

124. Dans le commentaire de I’article 30, il est dit, par
exemple, que les contre-mesures peuvent avoir non seu-
lement une « finalité d’exécution », mais aussi une « fi-
nalité de répression »'*°, Face a certains actes illicites ou
dans certaines circonstances — que le commentaire ne
précise pas —, les contre-mesures n’auraient pas seule-
ment pour fonction d’obtenir la cessation ou la répara-
tion lato sensu. Elles pourraient aussi avoir un but indé-
pendant et pourraient donc étre adoptées en méme temps
qu’est présentée la demande de cessation ou de répara-
tion, ou méme apres la cldture de la procédure conten-
tieuse visant a obtenir réparation. En ce qui concerne le
contenu des contre-mesures, on a fait valoir qu’en dehors
du cas de légitime défense, aucun fait illicite ne pouvait
justifier le recours a des mesures unilatérales comportant
I’emploi de la force armée.

125. Au paragraphe 22 du méme commentaire, il est
souligné en outre que, en vertu d’une décision prise par
un organe international compétent pour sanctionner une
violation grave d’une obligation fondamentale, les Etats
« non directement » 1ésés pourraient aussi avoir recours
a des contre-mesures. Il pourrait aussi &tre dérogé a des
reégles ou des principes généraux tels que ceux concer-
nant la présentation préalable d’une demande en répara-
tion, la proportionnalité et 1’interdiction de représailles
armées. Rien n’est dit, toutefois, du recours éventuel des
Etats « indirectement » 1ésés a des contre-mesures uf
singuli.

126. En ce qui concerne le projet d’article 34, certains
membres de la Commission ont fait observer que le re-
cours 2 des mesures comportant I’emploi de la force ar-
mée 2 titre de 1égitime défense pourrait étre justifi€ non
seulement en cas d’attaque armée, mais aussi en réaction
a d’autres faits illicites constituant des violations moins
graves que l’em}ﬂoi illicite de 1a force''. Comme on 1'a
fait remarquer'”, cela laissait supposer que de nombreux
membres de la Commission partageaient 1’idée qu’un
certain type de fait illicite (1’agression ou, selon les opi-
nions moins « restrictives », toute violation grave de
’interdiction de ’emploi de la force) pourrait entrainer
une conséquence (recours a la force armée en légitime
défense) distincte des conséquences communes aux

M. Rossides (ibid.), M. Ustor (ibid.), M. El-Erian (ibid., 1376° séance)
et M. Bilge (ibid.). Seuls M. Reuter et M. Castafieda doutaient qu’il y
ait lien de voir, dans les mesures prévues au Chapitre VII, des formes
de responsabilité internationale (ibid., 1402° séance).

190 Apnuaire... 1979, vol. 11 (2° partie), p. 128, commentaire de
I"article 30, par. 3.

191 M. Reuter (Annuaire... 1980, vol. I, 1620° séance), M. Diaz
Gonzdlez (ibid., 1627° séance), M. Pinto (ibid.) et M. Tabibi (ibid.,
1628°séance).

192 Spinedi, loc. cit., p. 42 et suiv., notarmment p. 43,
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autres faits internationalement illicites et « aggravée »
par rapport a elles.

e) Récapitulation

127. Les conclusions des travaux de la Commission
sur la premiére partie du projet peuvent étre résumées
comme suit :

a) Selon la Commission, le droit international géné-
ral prévoit déja un régime de responsabilité différent
pour les types de faits illicites visés dans le projet
d’article 19;

b) Ce régime n’est pas toujours le méme, et varie se-
lon les crimes, mais il se distingue, par certaines caracté-
ristiques générales, du régime des délits;

¢) Parmi les crimes, seule I’agression armée (ou, se-
lon certaines opinions, la violation grave de l’inter-
diction de la menace ou de ’emploi de la force) justifie
des réactions armées unilatérales au titre de la légitime
défense individuelle ou collective prévue par le droit in-
ternational général et par 1’Article 51 de la Charte des
Nations Unies;

d) Un crime justifie 1’adoption de contre-mesures
(méme a des fins autres que purement « exécutoires-
réparatoires » — bien que cela ne soit pas expressément
mentionné comme une caractéristique distinctive de la
seule responsabilité « pour crime ») non seulement de la
part de I’Etat (s’il y en a un) principalement 1ésé par la
violation, mais aussi de la part de tout autre Etat 1ésé de
quelque maniére que ce soit par le fait illicite;

e) S’il n’y a pas unanimité concernant la p0551b111te
pour les Etats « non directement » 1ésés, de réagir ut sin-
guli & un crime en prenant des mesures unilatérales, il
semble cependant y avoir convergence de vues 2 la
Commission pour admettre que la réaction de ces Etats
peut étre trés dure (et déroger, par exemple, aux princi-
pes de la demande de réparation préalable, de la propor-
tionnalité et de I'interdiction de contre-mesures armées)
si elle fait suite a4 une décision d’un organe collectif
compétent pour connaitre de la situation créée par le
crime; ‘

) Les mesures ayant leur origine dans une « source
collective », qui peuvent étre adoptées pour sanctionner
un crime — par opposition a un délit —, comprennent,
selon la majorit€ des membres de la Commission, la sus-
pension de la qualité de Membre de I’'ONU ou Iex-
clusion de Membres de 1’Organisation en vertu des
Articles 5 et 6 de la Charte, ainsi que les mesures que le
Conseil de sécurité pourra décider en vertu du Chapi-
tre VIL

f) Les propositions de 1984 et 1985

128. Dans ses rapports sur la deuxieme partie du pro-
jet, M. Riphagen exprime des vues qui cadrent, a bien
des égards, avec les conclusions que nous venons de ré-
sumer. C’est le cas, en particulier, de 1a proposition se-
lon laquelle

les crimes internationaux énumérés au paragraphe 3 de [I’article 19]
(a titre d’exemples possibles) ne peuvent entrainer chacun les mémes
nouvelles relations juridiques

Tout en reconnaissant que des crimes différents ont des
conséquences différentes, M. Riphagen tente de dégager
des conséquences ]urldlques pamcuheres les « elements
qui sont communs 2 tous les crimes internationaux »1% et
de distinguer, de maniére générale, le régime des crimes
de celui des délits.

129. En ce qui concerne les obligations de I’Etat fautif
(qui correspondent grosso modo a ce qui est appelé, dans
la terminologie actuelle, les conséquences « substantiel-
les »), M. Riphagen ne semble pas considérer que le ré-
gime de responsabilité découlant des crimes soit diffé-
rent de celui découlant des délits. L’obligation de mettre
fin a la violation, celle d’assurer une restitutio in inte-
grum ou une réparation, et celle de fournir des garanties
appropriées de non-répétition incombent a 1’Etat auteur,
d’apres M. Riphagen, dés I’instant ol celui-ci commet
n’importe quel fait internationalement illicite, qu’il
s’agisse d’un « délit » ou d’un « crime »'%. D’autres
membres de la Commlssmn semblent d’ailleurs partager
ce point de vue'

130. D’autre part, pour ce qui est des conséquences
« instrumentales » pour I'Etat « directement » 1ésé,
M. Riphagen considére que c’est uniquement dans le cas
de ’agression qu’elles différent de celles qui découlent
généralement des actes illicites « ordinaires ». Dans ce
cas, outre que le recours a la force armée en légitime dé-
fense est justifiable, les contre-mesures qui peuvent étre
adoptées par I'Etat « directement » 1ésé ne sont en fait
limitées que par le principe de la proportionnalité et le
respect du jus cogens, « sous réserve », évidemment,
« de I'application des mécanismes prévus dans le cadre
de ’ONU pour 1e maintien de la paix et de la sécurité
internationales »'*". Pour les crimes autres que 1’agres-
sion, toutefois, le régime des contre-mesures pouvant
étre adoptées par I'Etat 1ésé ne differe pas, selon
M. Riphagen, du régime a ggphcable pour tout autre acte
internationalement illicite'®. Les autres membres de la
Commission ont estimé, quant a eux, qu’une réaction
armée de I’Etat « directement » 1ésé n’était admissible
qu’en légitime défense en cas d’agression'®. Mais il ne
nous semble pas qu’ils se soient prononcés de quelque
maniére que ce soit sur la différence pouvant exister
entre le régime des contre-mesures auxquelles pourrait

193 Rapport préliminaire (Annuaire... 1980, vol. II [1™ partie],
p- 126, doc. A/CN.4/330), par. 98 in fine.

194 Quatrieme rapport (Annuaire... 1983, vol. II [1% partie], p. 12,
doc. A/CN.4/366 et Add.1), par. 58.

195 Rapport préliminaire (Annuaire... 1980, vol. I (1% partie) [voir
supra note 193]), par. 30 i 40) et deuxiéme rapport (Annuaire... 1981,
vol. IT [1%® partie], p. 94 et suiv., doc. A/CN.4/344, par. 99 a 104).

196 Ainsi que le note Spinedi, « lorsqu’ils considérent les formes
spéciales de responsabilité découlant des crimes internationaux, [les
membres de la Commission] ne se réferent pas aux nouvelles obliga-
tions de I’Etat auteur de I’acte illicite » (loc. cit., p. 93).

197 Quatrieéme rapport (Annuaire... 1983, vol. II (1¥ partie) [voir
supra note 194]), par. 55.

198 Thid., par. 53 et 54.

199 Selon Spinedi, « preuve en est que ¢’est seulement 3 propos des
conséquences de I’agression que les membres de la CDI se sont de-
mandé, en 1982 et 1983, s’ils devaient traiter de la légitime défense
dans les projets d’articles » (loc. cit., p. 94, note 312).
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recourir I’Etat 1€sé dans le cas d’autres crimes et le ré-
gime des contre-mesures dans le cas des délits.

131. M. Riphagen a accordé une attention particuliére
aux caractéristiques de la responsabilité pour « crime »
du point de vue des Etats « non directement » lésés.
Conformément 2 la position adoptée par la Commission
lors de ses travaux sur la premitre partie du projet,
M. Riphagen affirme en particulier que tout crime en-
traine une responsabilité erga omnes, c’est-a-dire a
l’egard de tous les Etats autres que 1'Etat auteur de lacte
illicite?™. Toutefois, la position de cette pluralité d’Ftats
ne serait pas, dans la relation de responsabilité, la méme
que celle de I’Etat qui est la « principale victime » d’un
crime. La situation juridique des Ftats « non directe-
ment » lésés comporterait, selon M. Riphagen : a) le
droit d’exiger la cessation, la réparation ainsi que des ga-
ranties de non-répétition; &) 1’obligation de ne pas aider
I’auteur de la violation & maintenir la sitnation créée par
le crime; c¢) le droit d’adopter, & I’égard de I’auteur du
crime, un comportement qui, autrement, serait condam-
nable ou contraire au principe de non-intervention dans
les affaires intérieures des Etats, étant entendu toutefois
que ce droit ne serait pas inconditionnel et ne durerait
que jusqu’a ce que 1’organe compétent de I'ONU ait pris
une décision concernant la « sanction » du crime; et d)
I’obligation d’exécuter les mesures arrétées a titre de
sanction par les organes de I’ONU, qui sont en fait
« lautorité » compétente pour connaitre des conséquen-
ces d’un crime, méme s’il n’entraine pas une menace
pour la paix ou la sécurité internationales®

132. Le régime qui vient d’étre décrit serait modifié¢ —
dans le sens d’une plus grande sévérité — en présence
d’un crime d’agression. Dans un cas d’agression, tout
Ftat (autre que I'Etat auteur du fait illicite) a les mémes
droits que la « principale victime » du crime. En particu-
lier, il est permis de recourir & la force en légitime dé-
fense individuelle ou collective. Qui plus est, la réfé-
rence au systtme des Nations Unies serait plus précise :
chaque Etat serait en fait obligé d’apphquer les « sanc-
tions » arrétées par le Conseﬂ de sécurité sur la base du
Chapitre VII de la Charte®”?

133, 1l faut cependant ajouter que la position de M. Ri-
phagen sur le statut juridique du régime de « responsabi-
lit¢ pour crime » décrit ci-dessus (ou de tout autre)
differe considérablement de celle adoptée par la Com-
mission dans son commentaire de 1’article 19. Selon
M. Riphagen, le régime décrit ne correspondrait pas, ex-
cepté pour les conséquences spéciales de I’agression, a
I’état actuel du droit international (lex lata). Son adop—
tion serait une ceuvre de développement progressif>"

134. M. Riphagen a incorporé ses propositions dans
les projets d’articles 5 gal e), 14 et 15 présentés a la
Commission en 1984**: ces dispositions se lisent
comme suit :

200 Quatrigme rapport (Annuaire... 1983, vol. 11 (1% partie) [voir
supra note 194)).

201 1pid.,

202 [bid,

203 [bid,

204 M, Riphagen avait initialement présenté une disposition trés si-
milaire dans le projet d’article 6 figurant dans son troisi®me rapport

Article 5

Aux fins des présents articles, expression « Etat 1ésé » dési-
gne :

[..]

e) si le fait internationalement illicite constitue un crime inter-
national [et compte tenu des droits et obligations des Etats au titre
des articles 14 et 15], tous les autres Etats.

Article 14

1. Un crime international fait naitre toutes les conséquences
juridiques d’un fait internationalement illicite et, de surcroit, tous
droits et obligations ressortant des régles applicables acceptées
par la communauté internationale dans son ensemble,

2. Un crime international commis par un Etat fait naitre pour
chaque autre Etat I’obligation :

a) de ne pas reconnaitre comme légale la situation créée par le-
dit crime; et

b) de ne préter ni aide ni assistance 4 I’Etat qui a commis ce
crime pour maintenir la situation créée par ledit crime; et

¢) de se joindre aux autres Etats pour se préter assistance mu-
tuelle dans I’exécution des obligations énoncées aux alinéas a et b.

3. A moins qu'une rigle applicable du droit international gé-
néral n’en dispose autreient, I’exercice des droits découlant du
paragraphe 1 du présent article et ’exécution des obligations dé-
coulant des paragraphes 1 et 2 du présent article sont soumis, mu-
tatis mutandis, aux procédures prévues par la Charte des Nations
Unies en ce qui concerne le maintien de la paix et de la sécurité
internationales. :

4. Sous réserve de I’Article 103 de la Charte des Nations
Unies, en cas de conflit entre les obligations d’un Etat en vertu des
paragraphes 1, 2 et 3 du présent article et ses droits et obligations
en vertu de toute autre régle de droit international, les obligations
nées du présent article ’emportent.

Article 15

Un acte d’agression fait naitre toutes les conséquences juridi-
ques d’un crime international et de surcroft tous les droits et obli-
gatio(x)nss prévus dans la Charte des Nations Unies ou en décou-
lan

(Annuaire... 1982, vol. 11 [ 1 partie), p. 56, doc. A/CN.4/354 et Add.1
et 2, par. 150). Le texte de ce projet d’article se lisait comme suit :

« Article 6

«1. Le fait internationalement illicite d’un Etat qui constitue
un crime international fait naitre pour chaque autre Etat
I’obligation

«a) de ne pas reconnaitre comme légale la situation créée par
ledit fait; )

«b) de ne préter ni aide ni assistance a I'Etat auteur pour main-
tenir la situation créée par ledit fait;

«c¢) de se joindre aux autres Etats pour se préter assistance mu-
tuelle dans I’exécution des obligations énoncées aux alinéas a et b.

«2. A moins qu’une régle de droit international applicable
n’en dispose autrement, 1’exécution des obligations mentionnées au
paragraphe 1 est soumise, mutatis mutandis, aux procédures pré-
vues par la Charte des Nations Unies relativement au maintien de
la paix et de 1a sécurité internationales.

«3. Sous réserve de I'Article 103 de la Charte des Na-
tions Unies, en cas de conflit entre les obligations d’un Etat en ver-
tu des paragraphes 1 et 2 ci-dessus et ses droits et obligations en
vertu de toute autre régle de droit international, les obligations nées
du présent article I’emportent. »

205 Apnuaire... 1984, vol. II (1™ partie), p. 2, doc. A/CN.4/380,

sect. II.
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g) Les débats de la Commission
sur les propositions de 1984 et 1985

135. Bien qu’elles aient été renvoyées au Comité de
rédaction, les propositions de M. Riphagen n’ont pas fait
I’objet, comme on ’a noté, d’un débat particuliérement
approfondi. D’apres le ton général des commentaires des
membres de la Commission, il semble évident, notam-
ment, que si ces propositions étaient considérées comme
un bon point de départ pour 1'élaboration d’un régime
des crimes, elles appelalent encore d’importantes mOdlfl-
cations et demandaient & &tre davantage developpees
Sur certains points, il est peut-étre quand méme poss1ble
de tirer du débat quelques indications plus précises.

136. Ainsi, un certain nombre de membres de la Com-
mission ont objecté que la proposition de M. Riphagen
ne différenciait pas suffisamment la situation des Etats
« non directement » lésés de celle de I'Etat qui était la
« principale victime » de la violation. Si, dans le cas
d’un crime, tout Etat avait automatiquement les mémes
droits que ceux dont jouissait un Etat « directement » 1é-
sé€ par un simple délit (comme semble le sous-entendre le
paragraphe 1 de I’article 14), cela voudrait dire que, dans
le cas d’un crime, tout Etat aurait non seulement le droit
d’obtenir une réparation pécuniaire, mais aussi celui
d’adopter les mémes contre-mesures que 1’Etat « directe-
ment 1ésé ». Pour un certain nombre de membres de la
Commission, cette solution semblait contraire a une con-
duite _]USte pacifique et ordonnée des relations interna-
tionales®’. M. Riphagen a répondu a cette objection que
la situation « active » d’un Etat « non directement » 1ésé
par un crime dependralt du type de préjudice effective-
ment subi. Ainsi, une rqparatlon pécuniaire ne pourrait
étre demandée que si I’Etat en question avait effective-
ment subi un dommage matériel du fait du crime interna-
tional®®. 1l en irait de méme pour les contre-mesures, en
ce sens que

un Etat, qui n'est considéré comme un Etat lésé qu’en vertu de
I’alinéa e de I’atticle 5, jouit de ce statut en sa qualité de membre de la
communauté internationale dans son ensemble et [...] doit exercer ses
nouveaux droits et exécuter ses nouvelles obligations dans le cadre de
la communauté organisée des Etats

Par conséquent, et avant ou en I’absence de toute déci-
sion collective prise « dans le cadre de la communauté
organisée des Etats », un Etat 1ésé seulement au sens de
I’alinéa e de I’article 5 ne pourrait recourir ut singuli, se-

206 Yoir les déclarations faites par M. Malek (Annuaire... 1982,
vol. 1, 1732° séance), sir lan Sinclair (ibid., 1733° séance} M. Ni
(ibid.), M. Jagota (ibid.), M. Barboza (ibid., 1734° séance),
M. Lacleta Muiioz (ibid.) et M. Razafindralambo (ibid.). M. Riphagen
a admis, en outre, qu’il n’était pas dans son intention d’insérer, dans
ces dispositions, une liste exhaustive des conséquences des crimes,
mais seulement de fournir une base que la Commission devrait déve-
lopper. Le caractere « minimal » et « ouvert » du régime dont
M. Riphagen a posé les grandes lignes ressort clairement du texte du
paragraphe 1 du projet d’article 14, qui prévoit que toute autre consé-
quence « spéciale » d'un crime pourra, de toute manigre, étre fixée
par la communauté internationale dans son ensemble.

207 Voir, 4 cet égard, les déclarations de sir Ian Sinclair (An-
nuaire... 1984, vol. 1, 1865° séance), de M. Quentin-Baxter (ibid.)
et de M, McCaffrey (ibid., 1866° séance).

208 Tbid., 1867° séance.

209 gixizme rapport (Annuaire... 1985, vol. 11 (1" partie) [voir su-
pra note 2J), commentaire de Iarticle 14, par. 10.

lon M. Riphagen, qu’aux mesures de non-reconnaissance
et de solidarité prévues au paragraphe 2 de I’article 14*%°.

137. Une autre remarque s’impose ici. Sans que cela
suscite aucune objection de la part des autres membres
de la Commission, et partageant en fait 1’opinion expri-
mée par certains d’entre eux”"', M. Riphagen a eu ten-
dance 2 éliminer de la notion de responsabilité interna-
tionale, et en particulier des buts qui peuvent étre
légitimement poursuivis par 1’adoption de contre-
mesures, tout aspect punitif ou, si I’on préfere, tout
aspect autre que ceux ayant trait a I’exécution de I’obli-
gatlon enfreinte et a la réparation du dommage .Il en
irait ainsi méme dans le cas d’un crime, du moins en ce
qui concerne les contre- -mesures qui pourraient é&tre
adoptées par les Etats ut singuli®. En revanche, M. Ri-
phagen ne dénie pas expressément 1’aspect punitif aux
« sanctions » qui pourraient &tre appliquées a la suite de
décisions collectives prises par des organes internatio-
naux compétents.

138. Une derniére remarque peut &tre fajte concernant
le réle a assigner aux procédures et mesures déja prévues
dans la Charte des Nations Unies. La majorité des mem-
bres de la Commission semble approuver formellement
I’inclusion, dans le régime qui doit gouverner les crimes,
de dispositions prévoyant I’application des mesures qui
sont admises ou carrément imposées par la Charte, selon
les circonstances particulieres de chaque cas, a savoir,
essentiellement : les mesures de légitime défense dans le
cas d’agression et les procédures prévues dans la Charte
pour assurer le maintien de la paix et de la sécurité inter-
nationales®*,

h) Récapitulation des positions de la Commission

139. Essayons maintenant de récapituler les conclu-
sions sur lesquelles la Commission, & la suite de ses tra-
vaux sur la premiére partie du projet et de I’examen des
propositions de M. Riphagen, semble étre parvenue a un
certain accord en ce qui concerne le régime « spécial »
des crimes internationaux des Etats :

a) 1l semble ressortir de la position qu’a prise ex-
pressément le Rapporteur spécial, sans que d’autres

210 Ibid., par. 6. Cette position de M. Riphagen apparaissait dé-
ja clairement dans son troisiéme rapport (Annuaire... 1982, vol. 11
(1" partie) [voir supra note 204]), par. 95 et 96, ainsi que par. 136
4 143. A cet égard, voir aussi Spinedi, loc. cit., p. 124.

211 M, Reuter (Annuaire... 1976, vol. 1, 1402° séance, An-
nuaire... 1981, vol. 1, 1666° séance, et Annuaire... 1982, vol. 1,
1731° séance) et M. Schwebel (Annuaire.. 1980, vol. 1,
1601 séance).

212 peuxieme rapport (Anrnuaire... 1981, vol. 11 (1 partie) [voir
supra note 195]), par. 35. Voir aussi la déclaration de M. Riphagen
3 la 1759%séance de la Commission (Annuaire... 1983, vol. I).

213 Troisieme rapport (Annuaire... 1982, vol. II (1" partie) [voir
supra note 204]), par. 140.

214 yoir les déclarations faites par M. Evensen (Annuaire.., 1982,
vol. I, 1733° séance), M. Ouchakov (ibid., 1736° et 1737° séances),
M. Yankov (ibid.), M. Flitan (Annuaire... 1983, vol. I, 1773° séance),
M. Al-Qaysi (ibid., 1775° séance), M. Balanda (ibid., 1776° séance),
M. Jagota (ibid., 1777° séance), M. Koroma (ibid.), M. Barboza
(ibid.) et M. McCaffrey (ibid., 1779° séance). Des doutes concernant
la pertinence juridique et politique d’une référence aux mécanismes
prévus par la Charte pour assurer le maintien de la paix et de la sécu-
rité internationales ont cependant été exprimés par M. Reuter (An-
nuaire... 1984, vol 1, 1861° séance) et M. Malek (ibid., 1866° séance).



Responsabilité des Etats 39

membres de la Commission y fassent objection, que la

tiche a accomplir consisterait moins a codifier la lex lata
pouvant exister sur le sujet (et qui est confuse) qu’a dé-
terminer, a titre de développement progressif, le seuil
minimal commun au-dela duquel les conséquences des
crimes seraient, a juste titre, « aggravées » par rapport a
celles des délits;

b) On ne trouvera pas ce minimum dans la situation
juridique de I’Etat qui est la « victime principale » de la
violation (s’il y en a une) : les droits et facultés de cet
Ftat ne sont pas différents — sinon quantitativement, se-
lon la gravité du préjudice — de ceux dont il jouirait en
tant que principale victime de tout fait internationale-
ment illicite;

¢) D’autre part, la situation juridique des Etats « indi-
rectement » 1ésés, considérés du point de vue de leur ré-
action ut singuli, présente un « caractere spécial ». A la
différence de la situation des FEtats qui sont « indirecte-
ment » lésés par un délit, celle des Etats qui sont « indi-
rectement » 1ésés par un crime serait caractérisée par un
seuil minimal nécessaire. Ce seuil impliquerait sans au-
cun doute les obligations de « non-reconnaissance » et
de « non-collaboration » avec 1’auteur du « crime » indi-
quées par M. Riphagen; mais il impliquerait sans doute
aussi d’autres obligations, puisque la Commission a de
fagon générale trouve cette indication « insuffisante », Il
semble aussi étre admis que I’engagement Jurldlque des
Etats en question ne doit pas aller jusqu'a justifier
I’adoption unilatérale, par un ou plusieurs d’entre eux,
de mesures ayant pour but de punir I’auteur du fait illi-
cite;

d) Les restrictions qui limiteraient la possibilité de
« sanction » individuelle d’un crime de la part des Etats
ut singuli seraient moindres dans le cas d’une décision
collective prise par une autorité représentative de « la
communauté internationale » dans son ensemble. Dans
ce cas, tout Etat « non directement » 1ésé pourrait étre
autorisé 2 adopter, ou pourrait en fait étre obligé
d’adopter, a I'égard de 1’auteur du fait illicite, les mesu-
res décidées par la « communauté internationale organi-
sée » — et ces mesures pourraient étre plus séveres que
celles permises autrement;

e) Le phénomene évoqué a I’alinéa d ci-dessus pour-
rait bien se produire dans I’hypothése — qui, aux yeux
de la majorité des membres de la Commission, a une im-
portance essentielle — ot des mesures seraient décidées
collectivement par les organes compétents de ’ONU a
I’occasion de violations exigeant I’application de procé-
dures spécifiques prévues dans la Charte;

P Ce régime général « minimal » laisserait & part
I’agression, seul crime qui justifie une réaction armeée
unilatérale, 2 titre de légitime défense collective, de la
part de tout Etat autre que I agresseur. L’agression auto-
rise en outre tout Etat A recourir 2 des contre-mesures
non armées, avec des limitations (substantielles ou pro-
cédurales) moins rigoureuses que dans le cas d’autres
faits illicites. Les seules restrictions applicables seraient
celles qu’impliquent la proportionnalité et I’interdiction
de violer les obligations de jus cogens. Toutes ces mesu-
res (la légitime défense et les contre-mesures « aggra-
vées ») seraient régies par les dispositions du Chapi-
tre VII de la Charte relatives au maintien de la paix et de
la sécurité internationales.

3. LES REACTIONS DES ETATS
A LA SIXIEME COMMISSION

a) Le probléme de la responsabilité pénale

140. Pour ce qui est des réactions a la Sixieme Com-
mission au moment de I’adoption de I’article 19 de la
premiére partie du projet, la majorité des Etats, en parti-
culier ceux du « secteur socialiste » et du « monde en dé-
veloppement » ont approuvé le choix de la Commission.
Seul un Petit nombre d’Etats occidentaux dont
I’ Australie*® la France? 715 la Grece?” le Portugalm la
Suede?’ et les Ftats-Unis d’ Amer1que y étaient résolu-
ment hostiles. Les critiques qui revenaient régulierement
dans les prises de position de ces Etats avaient trait es-
sentiellement au risque de « criminalisation » du com-
portement des Etats, qu’ils estimaient inhérent a la dis-
tinction proposée par la Commission. Selon ces Etats, le
droit international ne reconnaissait pas, a ce stade, de
formes de responsabilité analogues a celles que pré-
voyait le droit pénal des Etats. Il n’y avait pas, a I’heure
actuelle, au nivean interétatique, d’organisme internatio-
nal généralement accepté, pouvant €tre considéré comme
suffisamment représentatif et impartial pour qu’on lui
confie la fonction de décider de « sanctions » d’un type
pénal. En outre, « criminaliser » le comportement des
Etats signifierait élever la possibilité de responsabilité
pénale collective au rang de régle de droit — ce qui se-
rait incompatible avec la civilisation juridique. Le projet
de la Commission aurait dd traiter seulement des aspects
de 1a responsabilité des Etats concernant la réparation, et
non des sanctions. Les sanctions, le cas échéant, devaient
étre décidées au niveau politique, et non dans le cadre de
la détermination de la responsablhte pour faits interna-
tionalement illicites®

141. Un groupe d’Etats européens a également expri-
mé son opposition aux mesures punitives, comprises
comme étant des mesures correspondant aux formes. de
responsabilité pénale prévues dans les systemes juridi-
ques nationaux, Tout en acceptant en principe la distinc-
tion proposée ces Etats souhaitaient réserver leur opi-
nion Jusqu au moment ou la Commission définirait les
conséquences des crimes™?. 11 faut souligner, toutefois,

215 Documents officiels de I'Assemblée générale, trente et uniéme
session, Sixiéme Commission, 27° séance, par. 17 a 20, et, ultérieure-
ment, ibid., trente-huitiéme session, Sixiéme Commission, 50° séance,
par. 53 4 55.

216 bid., trente et uniéme session, Sixiéme Commission, 26°séance,
par. 4, et, ulterleurement ibid., trente-huitieme session, Sixiéme Com-
mission, 41° séance, par. 26.

217 Thid., trente et uniéme session, Sixiéme Commission, 23° séance,
par. 11 et 12,

212 1bid., par. 17.

21913 position de la Suede est exposée essentiellement dans des
observations écrites sur le projet de la Commission (Annuaire... 1981,
vol. II [1% partie], p. 78 et suiv., doc. A/CN.4/342 et Add.1 & 4, en
particulier p. 79).

220 Documents officiels de I’Assemblée générale, trente et uniéme
session, Sixiéme Commission, 17° séance, par. 8 & 12; ibid., trente-
troisiéme session, Sixiéme Commission, 40° séance, par. 2; et, ulté-
rieurement, ibid., trente-huitiéme session, Sixiéme Commission,
47°séance, par. 67.

221 Cette derniére observation a ét¢ formulée seulement par la
Gréce (voir supra note 217).

222 Autriche (Documents officiels de I'Assemblée générale, trente
et uniéme session, Sixiéme Commission, 20° séance, par. 2, et ibid.,

(Suite de la note page suivante.)
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que les Etats qui ont formulé ces réserves se sont néan-
moins prononcés en faveur d’un « régime spécial » de
responsabilité « pour les crimes ». Pour ces Etats, les
conséquences des crimes ne devaient en aucune maniére
comprendre des formes de responsabilité pénale ou puni-
tive qui, outre qu’elles seraient contraires au principe de
I’égalité souveraine des personnes internationales, favo-
riseraient les prétentions impérialistes des Etats capables
d’imposer des « sanctions punitives »

142.  Pour conclure sur ce pomt il faut noter qu’un cer-
tain nombre des Etats qui, a I’origine, avaient rejeté ou
sérieusement mis en doute I’idée d’une responsabilité
« pour crime » se sont montrés, au moment de commen-
ter les propositions présentées ultérieurement par M. Ri-
phagen, moins hostiles a la possibilité de définir un ré-
gime « spécial » pour les conséquences de faits illicites
particulierement graves. Cela s’explique sans doute 2[%ar
le caracteére modéré, non pénaliste de ces propositions

b) Les conséquences « substantielles » des crimes

143.  Une fois réglé le débat sur I'admissibilité d’une
responsablhte « pénale » des Ftats, il n’a pas été dit
grand-chose a la Sixieme Commission concernant les
« caractéristiques particuliéres » qui devaient marquer —
de lege lata ou ferenda — le régime des types de faits
illicites visés a I’article 19*%

c) Faculté de réaction

144. En ce qui concerne la faculté de réaction, deux
Etats seulement ont mis en doute que la perpétration

(Suite de la note 222.)

trente-huitiéme session, Sixieme Commission, 41° séance, par. 41),
Danemark (ibid., trente et uniéme session, Sixieme Commission,
19° séance, par. 5), Espagne (ibid., trente-huitieme session, Sixiéme
Commission, 54° séance, par. 35), Japon (ibid., trente et uniéme ses-
sion, Sixiéme Commission, 21° séance, par. 8) et République fédérale
d’ Allemagne (ibid., 24° séance, par. 73, et Arnnuaire... 1981, vol. 1l
(1™ partie) [voir supra note 2191, p. 75).

223 Bulgarie (ibid., trente-huitiéme session, Sixieme Commission,
52° séance, par. 57), Hongrie (ibid., 53° séance, par. 22), Pologne
(ibid., par. 33), République démocratique allemande (ibid., frente-
cinquiéme session, Sixiéme Commission, 49° séance, par. 15, et ibid.,
trente-huitiéme session, Sixieme Commission, 36° séance, par. 67),
République socialiste soviétique d’Ukraine (ibid., 50° séance, par. 24)
et Union des Républiques socialistes soviétiques (ibid., 53¢ séance,
par. 43).

224 Voir, par exemple, la position prise par I'Australie (ibid.,
trente- septiéme session, Sixieme Commtmon, 48° séance, par. 9), les
Frtats-Unis d’ Amérique (ibid., 52° séance, par 22 et 23) la Grece
(ibid., 40° séance, par. 47), le Japon (ibid., 46° séance, par. 19) et la
Sugde (ibid., 41°séance, par. 12).

225 [] est peut-&tre utile, néanmoins, de rappeler les positions prises
sur ce point par la Bulgarie, la Republlque fédérale d’Allemagne et
les Ftats-Unis d’ Amenque La premitre, par exemple, était d’avis
que, dans le cas d’un crime, I’ Etat 1ésé pouvait adopter immédiate-
ment des contre-mesures sans attendre le résultat négatif d’une de-
mande préalable de réparation (ibid., trente-sixiéme session, Sixiéme
Commission, 51° séance, par. 6). Selon la République fédérale
d’Allemagne, par contre, il serait nécessaire, méme dans le cas d’un
crime, d’épuiser les moyens disponibles de réglement pacifique avant
de pouvoir légitimement recourir 4 une mesure unilatérale quelconque
(ibid., trente- huztzeme session, Sixiéeme Commission, 39° séance,
par. 7). Quant aux Etats-Unis (qui, il faut le rappeler étaient opposés
i la distinction), ils estimaient que s’il était nécessaire d’inclure dans
le projet, a titre de développement progressif, une disposition concer-
nant les conséquences « spéciales » des faits illicites particulicrement
graves, il fallait alors mentionner 1’obligation de I’ Etat responsable de
verser des dommages-intéréts « exemplalres » ou « punitifs » (ibid.,
trente et uniéme session, Sixiéme Commission, 17 séance, par. 12).

d’un crime — ou, en tout cas, une violation grave des
regles qui sauvegardent les intéréts de la communauté
internationale dans son ensemble — fit naftre une res-
ponsabilité erga omnes. Mais peu d’Etats se sont pro-
noncés sur la question de savoir si cette responsablhte
1mp11qua1t la possibilité pour un Etat, méme s’il n’était
€sé qu’« mdlrectement », de recourir unilatéralement a
des contre-mesures’?®, Aucune observation importante
n’a été faite au sujet de la proposition de M. Riphagen
concernant les obligations « minimales » du droit géné-
ral (« non-reconnaissance » et « solidarité ») qui incom-
beraient a tous les Etats autres que l’Etat auteur du fait
illicite en cas de crime international®”’. Mais, de facon
générale, et également a la Sixiéme Commission, on a
été hostile a I'idée de réduire la « spécificité » des crimes
a ces obligations « minimales » sans préciser diiment le
régime des obligations de I FEtat auteur du fait illicite et
les droits de I’Etat « directement » 16sé.

d) Le rdle de la « communauté internationale
organisée »

145. Toujours en ce qui concerne la faculté¢ de réac-
tion, un certain nombre d’Etats n’ont pas hésité a sous-
crire a la position de l]a Commission, selon laquelle une
conséquence typique d’un crime devait €tre 1’adoption
de mesures par tous les Etats ut universi, c’est-a-dire
dans le cadre de la « communauté internationale organi-
sée ». Cette position reposait, comme on I’a noté, sur la
référence implicite aux cas exigeant I’application des
mesures prévues dans la Charte des Nations Unies, en
partlculler au Chapitre VII. Mais certains Ftats ont esti-
mé qu’il serait inapproprié de mentionner ces mesures
dans le projet, soit parce que leur application était déja
régie par la Charte — qui plus est, dans une perspec-
tive différente de celle des conséquences des actes illici-
tes”® —, soit parce qu’on risquerait d’élargir le « pou-
voir de sanction » des organes de 1’Organisation des
Nations Unies, notamment du Conseil de sécurité, au-
dela des limites que leur imposait la Charte. Ce risque
était considéré comme trés sérieux, en particulier compte
tenu du fait que les organes de 1’Organisation des Na-
tions Unies concernés seraient les organes politiques,
qui, par nature, n’étaient pas aptes a procéder a une éva-
luation juridique impartiale des cas 4 examiner®’

146. Finalement, un large accord s’est dessiné a la
Sixieéme Commission pour considérer que la 1égitime dé-
fense, tant individuelle que collective, en réaction a

226 Certains ont approuve cette idée, bien qu’en termes assez géné-
raux : ’Indonésie (ibid., 30° séance, par. 33), la République federale
d’Allemagne (Annuaire... 1981, vol. II (1" partie) [voir supra
note 2191, p. 74) et Sri Lanka (Documents officiels de I’Assemblée
générale, trente et uniéme session, Sixiéme Commission, 31° séance,
par. 15).

227 Seules I' Algérie et la Roumanie (ibid., trente- septzeme session,
Sixiéme Commt\'smn 48° séance, par. 35, et ibid., 49° séance, par. 9,
respectivement) y ont été résolument favorables, bien qu’elles aient
plutdt insisté sur la nécessité de préciser ces obligations et d’en déter-
miner la portée.

228 France (ibid., trente-sixiéeme session, Sixieme Commission,
26°séance, par. 5) et Gréce (ibid., 23°séance, par. 11 et 12).

229 Australie (ibid., 27° séance, par. 20), Espagne (Annuaire...
1982, vol. II [1™ partie], p. 18 et suiv., doc. A/CN.4/351 et Add.1 a3,
en particulier p. 19 et 20) et Japon (Documents officiels de
I'Assemblée générale, trente et uniéme session, Sixieme Commission,
21° séance, par. 8).
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’agression, pouvait &tre considérée comme la consé-
quence « spéciale » d’un fait illicite, qui autoriserait le
recours unilatéral a la force armée, méme de la part des
Etats « non directement » lésés. Certaines delegatlons
ont néanmoins mis en doute lopportumte d’envisager
cette hypothése dans le projet, attendu %u “elle était déja
prévue par la Charte des Nations Unies®

e) Récapitulation des positions
a la Sixieme Commission

147. Les maigres indications qui ressortent des débats
de la Sixieme Commission peuvent se résumer comme
suit :

a) 1l semble qu’il y ait un accord quasi unanime pour
considérer que la responsabilité pour des violations
graves d’obligations ayant une importance essentielle
pour la communauté internationale devrait, d’une ma-
nigre ou d’une autre, étre distinguée des conséquences
d’un fait internationalement illicite « ordinaire ». Une
partie considérable de la communauté internationale
marque néanmoins une certaine hésitation quand il s’agit
d’utiliser la notion de « responsabilité pour crime » pour
caractériser un tel régime;

b) 1l y a aussi un large accord pour considérer que
tout régime « spécial » des crimes devrait étre dépourvu
de toute connotation « pénaliste », en ce sens que, méme
dans le cas d’un crime, on ne devrait pas. admettre des
mesures « punitives » qui seraient laissées a la discrétion
unilatérale des parties lésées, en particulier des Etats
« non directement » lés€s;

¢) Il y a toutefois une vague tendance a considérer
que la « spécificité » des conséquences des crimes ne ré-
side pas seulement dans I’existence d’obligations géné-
ralisées de « non-reconnaissance » et de « solidarité » in-
combant a tous les Etats, mais aussi dans une plus
grande rigueur des obligations « substantielles » de
I'Etat auteur du fait illicite et des droits « instrumen-
taux » de I’Etat (s’il en existe) « directement » 1ésé par la
violation;

d) La conviction est largement répandue que, dans le
cas-d’un crime, la responsabilité erga omnes se rameéne
essentiellement 2 la possibilité pour la « communauté
internationale organisée », d’autoriser ou méme d’obli-
ger tout Etat, en vertu de décisions prises par des organes
« compétents », a adopter des « sanctions » — méme des
sanctions rigoureuses — contre 1'auteur du fait illicite.
Les procédures et les mesures prévues dans certaines si-
tuations par la Charte des Nations Unies en fournissent
des exemples. Il n’y a cependant pas d’unanimité parmi
les membres de la Sixiéme Commission concernant
I’ opportunité d’évoquer « expressément » ces procédures
ou ces mesures dans le projet;

e) L’agression est distinguée de tous les autres
crimes. Elle est considérée comme le seul fait illicite qui
puisse autoriser une réaction armée unilatérale, a titre de
légitime défense, de la part &’ Etats « non directement »
1ésés, ainsi que de ’Etat ou des Etats victimes.

230 Australie (ibid., trente-huitiéme session, Sixiéme Commission,
50° séance, par. 42), Etats-Unis d’ Amérique (1b1d 41° séance, par. 4)
et République fédérale d’ Allemagne (ibid., 39° séance, par. 3).

4. LA DOCTRINE

a) Introduction

148. Bien qu’elles n’aient pas atteint un stade
d’élaboration avancé, les propositions de la CDI concer-
nant le régime des crimes ont suscité des observations de
la part de nombreux spécialistes. Nous tenterons, dans
les pages qui suivent, de présenter les tendances de la
doctrine touchant 1’état actuel du droit international rela-
tif aux conséquences « spéciales » des crimes et les
lignes suivant lesquelles ce droit pourra se développer a
I e}venn‘23 Nous examinerons d’abord la relation entre
I’Etat qui est la « victime principale » du crime et 1’Etat
auteur du fait illicite, afin de voir si, selon les auteurs,
elle est différente de la relation qu’établit un fait illicite
« ordinaire » entre un Etat 1ésé et un Etat auteur.

b) La relation Etat auteur — Etat victime

149. Peu d’auteurs considerent que la « spécificité »
du régime des crimes se manifeste dans le cadre de cette
relation. Parmi ceux qui s’expriment sur ce point, seuls
quelques-uns examinent les obligations « substantielles »
de I’Etat auteur a 1’égard de I’Etat « directement » 1ésé.
Cet aspect, comme on 1’a vu, n’a guére retenu non plus
I’attention de la Commission. En ce qui concerne la ré-
paration (lato sensu), un auteur souligne, par exemple,
que dans le cas d’un crime, a la différence de ce qui se
passe dans le cas d’un délit, il ne doit étre admis aucune
dérogation (entre Ftat 1ésé et Ftat auteur) 2 1’obligation
de restitution en nature, dans la mesure ol des intéréts
« 1na11enables 2 faisant ’objet de regles incontestables
sont en cause” Un autre auteur souligne que, dans le
cas d’un crime, I’Etat auteur serait toujours soumis,
méme apres avoir fait réparation, a 1’obligation de four-
nir les garanties de non-répétition nécessaires

150. En ce qui concerne les conséquences « instrumen-
tales », la doctrine est divisée quant aux conditions de
recours licite aux contre-mesures par 1'Etat « directe-
ment » lésé. Certains auteurs pensent que le droit de
I’Etat 1ésé de recourir 2 des contre-mesures ne nait,
méme dans le cas d’un crime, qu’aprés que des deman-
des de cessation ou de réparation ont été faites sans

231 [ ’analyse qui suit porte sur les observations de spécialistes con-
cernant la manitre dont les conséquences des crimes devraient tre
traitées dans le projet de la Commission. Elle ne concerne pas ce que
les auteurs ont écrit sur des exemples précis de crimes (comme
1’agression, le génocide ou I’ apartheid) ou les conséquences typiques
et peut-gire « spéciales » de ces crimes qui peuvent €tre déduites de la
pratique des Etats ou des organisations internationales ou des instru-
ments qui y sont liés.

232 Graefrath, « International crimes—A specific régime of inter-
national responsibility of States and its legal consequences », en parti-
culier p. 165. En ce qui concerne le point mentionné par Graefrath,
rappelons que I’interdiction de « remplacer », par convention, la resti-
tutio par une indemnisation pécuniaire lorsque cela mettrait en péril
des intéréts juridiquement inaliénables a déja été soulignée par le
Rapporteur spécial, méme en ce qui concerne les conséquences des
« délits »; en fait, ces intéréts pourraient &tre violés s’il n’y a pas resti-
tutio méme 2 la suite d’actes délictueux « minoris generis », par oppo-
sition aux crimes, La seule question 2 résoudre pourrait alors étre
celle de I’exception de charge excessive, évoquée a I’alinéa ¢ du para-
graphe 1 du projet d’article 7 de la deuxieme partie (voir An-
nuaire... 1989, vol. 11 [2° partie], p. 80, par. 230).

233 Lattanzi, Garanzie dei diritti dell’uomo nel diritto internazio-
nale generale, p. 530 et 531.
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succes et que les moyens de réglement disponibles ont
été utilisés™", tandis que d’ autres croient que 1’Etat 1ésé
peut recourir immédiatement™ au moins aux contre-
mesures qui semblent étre raisonnablement neuessalres
pour amener la cessation d’un comportement illicite®

151. Il existe un plus large accord en ce qui concerne
les limites & 1’exercice de contre-mesures par I’Etat 1ésé.
La plupart des commentateurs sont d av1s que la limita-
tion 1mposee par la proportlonnahte ou la limitation
imposée par le jus cogens™ s’appliquent également dans
le cas de crimes.

152. 1l existe aussi un large consensus concernant la
fonction des contre-mesures prises par I’Etat 1ésé. En
fait, si personne ne conteste qu’elles puissent étre adop-
tées pour amener la cessation du comportement « crimi-
nel » ou, a titre d’extrema ratio, pour garantir la répara-
tion lato sensu, presque tous les auteurs excluent la
possiZbilité de leur utilisation & des fins purement puni-
tives

153. Enfin, il est a peine nécessaire de rappeler que la
vaste majorité des auteurs considere le crime d’agression
comme une exception au régime général, au moins en ce
sens que I’Btat « directement » 1ésé est en droit
d’adopter des mesures comportant I’emploi de la force a
titre de légitime défense™*’. Tl faut toutefois noter que de
nombreux auteurs étendent la légitimité de 1’emploi de la
force par la « victime d’une violation » méme 2 des cas
de réaction a la domination coloniale (ou de la « domina-

234 Dupuy, « Implications of the institutionalization of international
crimes of States », en particulier p. 180; Carella, La responsabilita
dello Stato per crimini internazionali, p. 134 et 143.

235 Lattanzi, op. cit., p. 530; Hofmann, loc. cit., p. 221 et 222,

236 Graefrath, loc. cit.

237 Carella, op. cit, p. 143 et 144; Hailbronner, « Sanctions and
third parties and the concept of international public order », en parti-
culier p. 4; Dinstein, « The erga omnes applicability of human
rights », en particulier p. 19; Graefrath et Mohr, « Legal consequences
of an act of aggression: The case of the Iraqi invasion and occupation
of Kuwait », en particulier p. 133 4 136. Dans le sens contraire,
Lattanzi, selon qui, dans le cas de réaction a des crimes, la question de
la proportionnalité ne peut pas étre posée (op. cit., p. 531).

238 Dinstein, loc. cit., en particulier p. 19 et 20; Graefrath et Mohr,
loc. cit., en particulier p. 136; Oellers-Frahm, « Comment: The er-
ga omnes applicability of human rights », en particulier p. 36;
de Hoogh, « The relationship between jus cogens, obligations er-
ga omnes and international crimes: Peremptory norms in perspec-
tive », en particulier p. 201. Voir aussi Cardona Lloréns, « La respon-
sabilidad internacional por violacién grave de obligaciones esenciales
para la salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad in-
ternacional (el « crimen internacional ») », p. 326.

239 Tres claires a cet égard sont les positions prises, notamment,
par Cardona Lloréns (loc. cit., p. 325 a 332), Graefrath, loc. cit., et
Dupuy (loc. cit., p. 180). Toute différente est I’opinion de Spinedi
(« Contribution a I’étude de la distinction entre crimes et délits inter-
nationaux », notamment p. 35 4 42), selon qui le droit internatior:al re-
connait toujours aux contre—mesures-représail]es une fonction essen-
tiellement punitive, c’est-a-dire qui n’est pas strictement une fonction
exécutoire-réparatoire; et, manifestement, cela ne peut manquer de
s’appliquer aux mesures qui peuvent étre prises par un Etat contre le-
quel un crime international a ét€ perpétré.

240 Pour 1a bibliographie concernant cette conséquence « spéciale »
de ’agression et concernant les diverses maniéres dont elle est inter-
prétée, voir le troisieme rapport (Anauagire... 1991, vol. II (1 partie)
[supra note 78], par. 9, note 7, et par. 97 2 102) et le quatriéme rap-
port (Annuaire... 1992, vol. II (1" partie) [supra note 79], par. 58
4 69).

tion étrangeére ») imposée par la contrainte, c’est- a—d1re
optent en faveur du peuple qui subit cette contrainte®*

_¢) La relation Etat auteur -
Etats « non directement » lésés

154. Pour ce qui est de la relation entre 1’auteur d’un
crime (violation erga omnes par définition) d’une part, et
les Etats « non directement » 1€sés — uz singuli —
d’autre part, tant la Commission que les auteurs qui ont
analysé la question sont unanimes & considérer que c’est,
au premier chef, dans le régime de cette relation que ré-
side I’aspect « spécial » des conséquences des crimes,
par opposition aux faits illicites « ordinaires ».

155. En ce qui concerne les conséquences « substan-
tielles », on ne trouve pas vraiment dans la doctrine
d’objections a I'idée que, dans le cas des crimes, tout
Etat autre que I’Etat auteur du fait illicite serait en, dr01t
de réclamer la cessation et la réparation lato sensu?. Ce
droit parait exister méme en 1’absence de toute interven-
tion préalable de la part d’organismes internationaux
plus ou moins représentatifs.

156. Les positions sont plus variées sur la faculté des
Etats « non directement » lésés de recourir unilatérale-
ment a des contre-mesures. Pour quelques auteurs, ce
droit ou cette faculté peut étre considéré comme admis
de lege lata en droit international général, et constitue
méme le plus certain des traits dlStlnCtlfS du régime des
crimes internationaux des Etats*”, D’autres, plus_cir-
conspects, souhgnent que cette faculté de tous les Etats
et de chaque Fitat a titre individuel ne naft pas automati-
quement de la commission d’un crime. Elle n’apparait,
pour ainsi dire, que subsidiairement, lorsque 1’inter-
vention de la « communauté internationale organisée »
est exclue ou que la « communauté » demeure a 1’écart
parce que ses mécanismes de décision sont bloqués**'—

ou par « solidarité » avec la victime principale (le cas
échéant) du crime, qui devrait alors avoir au préalable

241 Les auteurs ont écrit d’abondance sur ce sujet. Voir notamment

Higgins, The Development of International Law through the Political
Organs of the United Nations, p. 103 et suiv., Cassese, « Political self-
determination. — Old concepts and new developments », Ronzitti,
Le guerre di liberazione nazionale e il diritto internazionale, p. 98
et suiv., Ben Salah, « Autodétermination des peuples. — Les deux ni-
veaux », et White, « Self-determination: Time for a re-assessment »,
en particulier p. 151. Il convient aussi de se reporter aux travaux pré-
paratoires pour la Déclaration relative aux principes du droit interna-
tional touchant les relations amicales et la coopération entre les Ftats
conformément 4 la Charte des Nations Unies (voir supra note 138),
et aux commentaires sur la partie pertinente de la Déclaration.

242 Notamment Graefrath, loc. cit., Abi-Saab, « The concept of
‘‘international crimes’” and its place in contemporary international
law », en particulier p. 149, Jiménez de Aréchaga, « Crimes of State,
ius standi, and third States », en particulier p. 255, et Hutchinson,
« Solidarity and breaches of multilateral treaties », en particulier
p. 197.

243 A diverses nuances prés, c’est, semble-t-il, la position, par
exemple, de Lattanzi, op. cit., p. 533, de Dominicé, « Legal questions
relating to the consequences of international crimes », en particulier
p. 262, et de Dinstein, loc. cit., en particulier p. 19.

244 Abi-Saab, loc. cit., en particulier p. 150, Sinclair, « State crimes
implementation problems: Who reacts? », notamment p. 257, Spinedi,
loc. cit. (supra note 170), en particulier p. 133, Hutchinson, loc. cit.,
notamment p. 212 et 213, et Sicilianos, Les réactions décentralisées
a Uillicite. — Des contre-mesures a la légitime défense, p. 171, 205
et 206.
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demandé I’aide d’autres Etats®. Quelques auteurs, ita-

liens en particulier, sont d’avis que I’on peut admettre
des contre-mesures unilatérales de la part de tout Etat
« non directement » 1ésé dans le cas de certains faits illi-
cites, mais non pour la catégorie tout entiére des viola-
tions envisagées a ’article 19 de la premiére partie du
projet de la Commission. Selon eux, les seules contre-
mesures admissibles de lege lara seraient, dans la situa-
tion envisagée, la légitime défense collective contre
I’agression, ou les interventions non armées en faveur
d’un peuple « sous domination étrangére » dont les as 1-
rations 2 I’indépendance sont réprimées par la force™*
Pour un certain nombre d’auteurs, au contraire, le
recours « généralisé » a des contre-mesures unilatérales
est inadmissible (ou doit étre interdit) — sauf en cas
d’agression — méme pour riposter a un crime internatio-
nal, car autrement on risquerait de justifier absolument
tous les abus et d’en arriver 2 une situation d’anarchie et
de bellum omnium contra omnes™ . La seule exception 2
cette interdiction serait précisément le cas de réaction a
une agression, ou il serait non seulement permis
d’employer la force en légitime défense, mais encore
admissible, de la part de tous les Etats, de prendre des
mesures unilatérales immédiates et particulierement
dures®®.

157. Les auteurs qui admettent le recours a des contre-
mesures unilatérales de la part de tout Etat « non directe-
ment » lésé ne vont guére au-deld de cette acceptation
générale. Ils n’apportent rien de plus au sujet du régime
juridique éventuel de ces contre-mesures (différent peut-
gtre de celui des contre-mesures qu1 peuvent étre prises
pour un simple délit)**, La majorité des auteurs en ques-
tion insiste sur un seul point : il ne serait pas licite pour

245 Cardona Lloréns, loc. cit., notamment p. 322, Mohr « The
ILC’s distinction between *‘‘international crimes’’ and ‘‘international
delicts’’ and its implications », notamment p. 131 et 132, Hofmann,
loc. cit., notamment p. 226 a 228, Hailbronner, loc. cit., notamment
p. 9, et de Hoogh, loc. cit., notamment p. 213.

246 C*est I’avis, par exemple, de Cassese (« Remarks on the present
legal regulation of crimes of States », notamment p. 49 a 54), et de
Conforti (« 11 tema di responsabilitd degli Stati per crimini internazio-
nali », notamment p, 108 a 110).

247 Marek, « Criminalizing State responsibility », en particulier
p. 481; Graefrath, loc. cit., en patticulier p. 167, Dupuy, loc. cit., en
particulier p. 177 4 179, et « Observations sur la pratique récente des
« sanctions » de I'illicite », en particulier p. 483 et 484; Jiménez de
Aréchaga, loc. cit.; Elias, « Introduction to the debate », en particulier
p- 193; Elagab, The Legality of Non-Forcible Counter-Measures in
International Law, p. 59; Sachariew, « State responsibility for multi-
lateral treaty violations: Identifying the "injured State" and its legal
status », en particulier p. 280; et Ten Napel, « The concept of inter-
national crimes of States: Walking the thin line between progressive
development and disintegration of the international legal order », en
particulier p. 165 et 166.

248 A ce propos voir, par exemple, Hofmann, loc. cit., notam-
ment p. 229, et Graefrath, loc. cit., notamment p. 166, ol il s’agit « de
la mise sous séquestre ou confiscation de biens de I'agresseur ou de
ses nationaux situés a 1'étranger, de la suspension de tous les traités
bilatéraux avec 1’Etat agresseur, du chitiment de ses dirigeants pour le
crime commis contre la paix ».

249 Pour ce qui est de leurs conditions préalables, Sicilianos affirme
que des contre-mesures immédiates peuvent étre prises pourvu que le
comportement criminel n’ait pas cessé et qu’il y ait urgence (op. cit.,
p- 206). Pour les limites, Mohr considére que les Etats non directe-
ment 1ésés ne peuvent réagir, en vertu du principe de proportionnalité -

réciprocité, que par des contre-mesures proportionnelles au préjudice
subi par suite du crime (loc. cit., notamment p. 137). Selon Lattanzi,

les Etats « non directement » 1ésés de poursuivre, 2 tra-
vers leurs mesures, des buts punitifs, c’est-a-dire autres
que la cessation du fait illicite ou la réparation lato
Sensu

158. Quand on passe du domaine des droits ou facultés
des Etats « non directement » 1ésés a celui des obliga-
tions qui pourraient leur incomber en vertu du droit gé-
néral, on se trouve devant ce qui semble é&tre un trés
large consensus doctrinal sur I'idée que ces obligations
doivent &tre considérées comme une consequence vérita-
ble et « spéciale » des crimes internationaux®!, Nous
songeons en particulier aux obligations de « non-
reconnaissance » et de « solidarité » mentionnées par
M. Riphagen au paragraphe 2 de l’article 14 de la
deuxieme partie du projet. De ces deux sortes d’obliga-
tion, c’est plus particulierement celle de ne reconnaitre
comme « légal » (c’est-d-dire, vraisemblablement,
comme générateur d’effets juridiques au niveau interna-
tional et dans les différents systémes nationaux) aucun
acte accompli par I’Etat auteur du point de vue de la
« maitrise de la situation » créée par le crime, qui est
considérée par la plupart des auteurs, de lege luta,
comme une conséquence « spéciale » des crimes, par op-
position aux délits”*2 I est moins aisé, en revanche, d’en
trouver qui souscrivent expressément a la conclusion
d’aprés laquelle le droit international général prévoit ef-
fectivement des « obligations positives de solidarité » in-
combant a tous les Etats « non directement 1ésés » par un
crime, et exigeant de chacun d’eux qu’il participe a
I’adoption de mesures (éventuellement décidées par un

enfin, le régime des contre-mesures en question ne différe pas sensi-
blement de celui des mesures qui peuvent &tre adoptées par un Etat di-
rectement 1ésé par un crime (op. cit., p. 533).

250 Parmi eux, les plus explicites a cet égard sont Mohr, loc. cit.
(notamment p. 139), Dominicé, « The need to abolish the concept of
punishment », p. 257 et 258, Sicilianos, op. cit, p. 52 4 54,
et Graefrath et Mohr, loc. cit., notamment p. 133 et 138; et parmi ceux
qui refusent totalement 1’admissibilité des contre-mesures en ques-
tion, Marek, loc. cit., notamment p. 463. On trouve en revanche des
positions moins radicales chez Spinedi, loc. cit. (supra note 239), no-
tamment p. 28 et suiv., et Zemanek, « The unilateral enforcement of
international obligations », notamment p. 37 et 38. Pour sa part,
Lattanzi, op. cit., p. 533, admet pour les contre-mesures prises par les
Etats « indirectement 1ésés » par un crime, une fonction afflictive,
et non point seulement exécutoire-réparatoire.

251 Simma observe effectivement que « la majorité des observa-
teurs, suivant en cela la démarche du bilatéralisme, admettrait proba-
blement que 1’'idée méme d’obligations des Etats tiers en cas de viola-
tion du droit international est une innovation remarquable, sans parler
de 1a teneur de cette solidarité » (« International crimes: Injury and
countermeasures, Comments on part 2 of the ILC work on State re-
sponsibility », en particulier p. 305).

252 Notamment par Cardona Lloréns, loc. cit., en particulier p. 312
et suiv.; Abi-Saab, loc. cit., en particulier p. 149; Graefrath, loc. cit.;
en particulier p. 168, qui appelle I’attention sur divers signes pointant
dans cette direction (la Déclaration relative aux principes du droit in-
ternational touchant les relations amicales et la coopération entre les
Etats conformément & la Charte des Nations Unies [voir supra
note 138], la Définition de 1’agression [résolution 3314 (XXIX) de
I’ Assemblée générale], les résolutions de 1’Assemblée générale con-
cernant la Rhodésie du Sud, la présence de I’Afrique du Sud
en Namibie, la création de bantoustans par I’ Afrique du Sud et les ter-
ritoires occupés par Isragl); Dupuy, loc. cit. (supra note 234), en parti-
culier p. 181; Jiménez de Aréchaga, loc. cit.; Conforti, loc. cit., en
particulier p. 108 et 109, qui, il est vrai, circonscrit cette conséquence
juridigue « spéciale » aux seules hypothéses d’agression et de viola-
tion du droit & I’autodétermination « externe »; Frowein, « Collective
enforcement of international obligations », en particulier p. 77; et
Graefrath et Mohr, loc. cit., en particulier p. 110 et 114,
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organisme international) destinées a venir en aide 2
IPEtat « le plus directement » 1ésé ou a restaurer la
1égalité™.

d) Le rble de la « communauté internationale
organisée »

159. Pour finir, il parait indispensable de regarder de
prés les positions doctrinales sur la situation juridique
des Etats autres que 1’auteur du crime, considérés ut uni-
versi. Nous songeons 2 la possibilité, pour la « commu-
nauté internationale organisée », de s’occuper des divers
problémes et implications de la responsabilité internatio-
nale « pour crime ». La encore, 1’éventail des opinions se
révele fort large.

160. A I'une de ses extrémités, certains auteurs esti-
ment que, de lege lata, la compétence appartient exclusi-
vement aux organes de 1’Organisation des Nations
Unies. De toute évidence, ils songent plus particuliére-
ment au Conseil de sécurité, I’organe habilité 4 prendre
des mesures coercitives, en vertu du Chapitre VII de la
Charte des Nations Unies, et & mettre en osuvre toutes
les mesures que peut exiger un crime international d’un
Etat™*, Selon eux, I’hypothése d’une « menace contre la
paix », prévue a I’ Article 39 de la Charte, est effective-
ment susceptible d’une interprétation suffisamment large
pour permettre au Conseil de s’occuper des actes définis
comme des « crimes internationaux »***. De toute évi-
dence, dés lors qu’on admettait ladite compétence du
Conseil de sécurité en vertu de la Charte comme consti-
tutive de la spécificité du régime des crimes, I’obligation
de tous les Etats de donner effet a toute « sanction » dé-
cidée Jar cet organe devait en découler tout naturelle-
ment®,

161. Assez proches de cette position, d’autres auteurs,
tout en ne considérant pas — & la différence de ceux qui
viennent d’étre cités — que le systéme institué par le
Chapitre VII de la Charte se préte, en 1’état actuel, 2 la
mise en oeuvre du régime « spécial » de responsabilité
pour tous les crimes (et en ayant tendance plut6t a ne le
juger applicable qu’a ’agression et aux crimes consti-
tuant une rupture de la paix ou une menace contre la
paix), n’en souhaitent pas moins, eux aussi, voir cette
mise en ceuvre assurée par le systtme de sécurité de
I’Organisation des Nations Unies. A leur avis, ce devrait
&tre 1a le fait du développement progressif (lex ferenda).

253 Voir, par exemple, les réserves de Sicilianos, op. cit., p. 171,
et de Hailbronner, loc. cit., notamment p. 11 a 15, pour qui, de lege
lata, il n’existe aucune obligation de « solidarité active », tout au plus
celle de ne se mettre en travers d’aucune action éventuellement enga-
gée par la « communauté internationale organisée ».

254 Graefrath, loc. cit., notamment p. 164 2 168.

255 1bid., p. 164. Selon Graefrath, « un crime international, du fait
qu’il constitue une violation grave d’une obligation internationale es-
sentielle 2 la protection des intéréts fondamentaux de la communauté
internationale, est nécessairement, par définition, une affaire interna-
tionale qui établit la compétence de 1'Organisation des Na-
tions Unies » (ibid.). Et encore : « Les Etats ont autorisé le Conseil de
sécurité A constater ’existence d’un crime international et a décider
des mesures nécessaires pour arréter la poursuite du comportement il-
licite et imposer le respect universel de I’accomplissement des obliga-
tions internationales qui sont fondamentales pour le maintien de la
paix internationale. » (Ibid., p. 167.)

256 1bid., p. 167.

Ce systéme est, a leur sens, le seul qui puisse « assurer le

minimum de garanties d’objectivité qui devrait inspirer

un régime de responsabilité pour crime de caractére gé-
4 257

néral »~’,

162, D’autres auteurs encore, a partir d’une lecture
analogue (dans la perspective de la responsabilité) du
Chapitre VII de la Charte, en arrivent & une conclusion
différente, plus « restrictive », a savoir qu’il faudrait li-
miter la catégorie des crimes aux faits illicites consti-
tuant une rupture de la paix ou une menace contre la
paix, de maniére a donner a la notion de responsabilité
pour crime une assise juridique plus solide, sans pour au-
tant élargir indiiment le champ du systéme de sécurité de
la Charte®®,

163. Selon une autre opinion, proche de la précédente
mais plus clairement définie, la compétence pour « sanc-
tionner » les crimes, tout au moins ceux qui comportent
une menace contre la paix, appartient bien 4 la commu-
nauté internationale, telle que celle-ci est « organisée »
dans le cadre de 1’Organisation des Nations Unies, et
plus précisément du Conseil de sécurité. C’est toutefois
la une compétence « principale », certes, mais non « ex-
clusive » de I’ONU. Les Etats ur singuli conserveraient
encore la possibilit¢ de recourir légitimement a des
contre-mesures pacifiques a I’encontre de 1’auteur d’un
crime si la réaction de I’ONU se trouvait paralysée ou
privée d’efficacité®”. Le passage  cette compétence uni-
latérale « secondaire » serait envisagé assez favorable-
ment, selon quelques auteurs, si les organes compétents
de 'ONU — quoique « incapables » d’agir — déli-
vraient ne flt-ce qu'une simple condamnation « ver-
bale » du crime, comme garantie de la légitimité des

257 Conforti, loc. cit., notamment p. 107. Dans le méme esprit,
Jiménez de Aréchaga, loc. cit.

258 Starace, « La responsabilité résultant de la violation des obliga-
tions a I’égard de 1a communauté internationale », p. 294 et suiv. Dans
le méme esprit, voir Quigley, « The International Law Commission’s
crime-delict distinction: A toothless tiger? », p. 137 et 133 et suiv. Se-
lon Dupuy, « Observations sur la pratique récente des « sanctions » de
I'illicite », il ne conviendrait pas, en particulier, que le projet de la
Commission prévoie pour le crime d’agression un régime de respon-
sabilité qui soit différent — substitutif ou subsidiaire — du méca-
nisme institué au Chapitre VII de la Charte des Nations Unies avec la
compétence correspondante du Conseil de sécurité, surtout si, sur la
base de ce régime différent, le recours a des contre-mesures unilatéra-
les devait étre admis. Pour cet auteur, il y a lieu de craindre qu’une
telle substitution ait pour effet d’affaiblir le prestige et I’autorité de
I’organisation mondiale, dont I’incapacité 4 assurer le maintien de la
paix se trouverait accrue en raison des interventions incontrolées, en-
core que généreuses, de certains Etats. La base méme de la notion de
crime, qui répond avant tout au souci de veiller au respect des obliga-
tions essentielles pour la communauté internationale dans son ensem-
ble, risque trop souvent de servir d’excuse commode aux Etats qui y
puiseront le « blanc-seing d’ordre public » au nom duquel ils légitime-
ront des actions destinées 2 servir leurs propres objectifs de politique
étrangere. Apres tout, quelle que puisse étre la bonne foi des Etats qui
appliquent les sanctions, ceux contre lesquels celles-ci sont dirigées
pourront plus facilement s’y opposer parce qu’elles ne seront pas pla-
cées sous 1’égide de I’Organisation des Nations Unies. Et il faut ici se
demander si I’institutionnalisation méme du crime ne risquerait pas de
contenir en germe 1’anarchie internationale.

259 Hofmann, loc. cit. (notamment p. 226), Mohr, loc. cit. (notam-
ment p. 131, 132 et 138), Sinclair, loc. cit. (notamment p. 257), Domi-
nicé, loc. cit. (notamment p. 262 et 263), et Sicilianos, op. cit. (p. 171
et 200 a 213).
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mesures que les Etats pourraient souhaiter prendre uz
singuli®®

164. La tendance & dégager, lorsque c’est possible, la
« sanction » des crimes visés par le systeéme de sécurité
du Chapitre VII et d’une « compétence exclusive » du
Conseil de sécurité, souvent considérée comme rlsquant
d’entrainer non seulement I’ 1mmoblhsat10n mais aussi
la « manipulation politique »%2, se manifeste aussi dans
les suggestions des auteurs qui seraient enclins a attri-
buer un certain réle a la CIJ en la matiere. Ce rle est
congu sous la forme soit d’une compétence de la Cour
pour les différends relatifs & un crime international®®,
soit d’une vérification ex post facto de la « légitimité »
des sanctions dont la menace a été agitée®™.

260 Hutchinson, loc. cit. (notamment p. 203), Sicilianos, op. cit.
(p. 213), et Quigley, loc. cit. (notamment p. 144 et 150). On trouve
aussi I’indication d’une compétence « principale » et non « exclu-
sive » de ’Organisation des Nations Unies chez Ogllers-Frahm, pour
qui une intervention 2 titre « auxiliaire », par des Etats ut singuli, ne
serait pas encore légitime, mais le serait plut6t dans le cadre
d’« organisations régionales » comme I'OEA ou la Communauté eu-
ropéenne : si méme ces institutions régionales se révélaient incapables
de décider de 1’application de « sanctions » collectives, cela signifie-
rait qu'a fortiori la communauté internationale ne serait pas non plus
d’accord pour 'adoption de mesures unilatérales par des Etats agis-
sant individuellement, et que de telles mesures ne pourraient par con-
séquent pas étre jugées légitimes (loc. cit., en particulier p. 34 et 35).

261 Qur ce point, voir, par exemple, les doutes exprimés par Simma,
loc. cit., notamment p. 312 et 313.

262 Notamment par Dominicé, loc. cit. (en particulier p. 262
et 263), Hutchinson, loc. cit. (en particulier p. 210 et 211), et aussi
Leben, « Les contre-mesures inter-étatiques et les réactions a I'illicite
dans la société internationale » (p. 28).

263 Torres Bernardez, « Problems and issues raised by crimes of
States: An overview » (notamment p. 278 et 279), et Quigley, loc. cit.
(notamment p. 128 et 129).

264 Hutchinson, loc. cit., notamment p. 211; et Dupuy, loc. cit. (su-
pra note 234), notamment p. 182 et 183, qui réclame un mécanisme
dans lequel I’ Assemblée générale déciderait & une majorité qualifiée
s’il y a lieu de demander au Conseil de sécurité d’intervenir en vue de
« sanctionner » un crime; le Conseil déciderait alors également 4 une
majorité qualifiée, et a I’exclusion du droit de veto, les mesures
i prendre; enfin, pour compléter 1’ensemble, une procédure de regle-
ment des différends serait indispensable. On pourrait ici prendre pour
point de départ I'article IX de la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide et I’article XII de la Convention in-
ternationale sur I’élimination et la répression du crime d’apartheid,
mais 2 comparer ces deux dispositions, on constate que la premiére
autorise le recours unilatéral a la CIJ, alors que la seconde parait
maintenir ’exigence d’une démarche consensuelle. L’auteur souligne
I’importance des options offertes (ibid., en particulier p. 183). Sans
mentionner expressément la CIJ, Elias, lui aussi, souligne qu'il y a
lieu de prévoir des « voies judiciaires » dans le régime de responsabi-
1ité a proposer pour les crimes, en ces termes :

« on ne saurait oublier qu’une solution judiciaire n’a én pratique
qu’un champ d’application limité, et que I’action judiciaire interna-
tionale demeure en principe facultative. Mais c’est dans ce contexte
qu’apparait I'importance de 1’élaboration, dans le droit internatio-
nal contemporam, de procédures par lesquelles I’application du
droit est confiée 2 des tiers et non au seul Etat ou Etats immédiate-
ment intéressés. Ce n’est 12 que le véhicule destiné 2 manifester de
fagon patente les exigences de la communauté internationale, les
précccupations et les intéréts généraux de cette entité collective
et interdépendante qu’est aujourd’hui la communauté internatio-
nale. » (Loc. cit., en particulier p. 193.)

Simma se montre plus sceptique lorsque, commentant les propositions
de M. Riphagen, il fait les remarques suivantes :
« le lien entre I'article 14 et la garantie procédurale de la juridiction
obligatoire de la Cour internationale [de Justice], proposé en 1986,
ne résistera pas a 1’épreuve des réalités politiques. Certes, il faut sa-
luer cette clause de réglement par tierce partie, d’aucuns diraient
méme la considérer comme le corollaire indispensable de 1’accep-

165. Enfin, il faut mentionner, dans une position
presque diamétralement opposée a celle que nous évo-
quions au paragraphe 52 ci-dessus, les auteurs pour qui
ni ’ONU (et en particulier le Conseil de sécurité), ni au-
cune autre organisation internationale n’a — de lege lata
et dans la spheére du droit général — la moindre compé-
tence, exclusive ou principale, pour régler les réactions
des Ftats « non directement » 16sés par un crime. Ces
Etats, dans cette optique, conservent ainsi I’entiere pos-
session, uf singuli, de leur droit de réagir, au besoin, par
des contre-mesures a I’encontre d’un Etat qui s’est rendu
coupable d’un grave manquement aux obligations desti-
nées a sauvegarder les intéréts fondamentaux de la com-
munauté internationale. Il faut toutefois ajouter que ces
mémes auteurs formulent aussi d’ordinaire le voeu que
la question soit tranchée par le biais du développement
progressif, a savoir 1’attribution des fonctions.et pou-
voirs nécessaires aux institutions internationales appro-
priées, lesquelles ne se confondraient pas nécessairement
avec tel ou tel organe de I'ONU?%, -

166. La doctrine s’est trés rarement penchée sur la li-
mitation possible du champ d’application des « sanc-
tions » dont la « communauté internationale organisée »
disposerait en cas de crime. Quelques auteurs soulignent,
par exemple, que les mesures décidées par les organes de
I’ONU ne saurment en tout état de cause répondre a des
fins punitives®®, D’autres s 1nqu1etent de la possibilité
de mesures collectlves dont la mise en oeuvre risquerait,
en dernier ressort, d’étre préjudiciable aux intéréts
d’Etats « innocents », auquel cas il faudrait que soit pre-
vue une obligation de « solidarité ». Il faudrait aussi pré-
voir une répartition équitable, a I’aide de mécanismes de
compensation, des charges supportées par les Etats par

suite des opérations donnant effet aux « sanctions »%,
Enfin, il est parfois rappelé que la gravité de la reactlon
de la « communauté internationale organisée » devrait

tation des « crimes internationaux ». Mais soyons réalistes : I'idée

qu’une proportion appréciable des Etats Membres de I'Organi-

sation des Nations Unies seraient préts a faire intervenir la Cour
dans les problemes énumérés 4 I’article 19 est tout simplement uto-

pique. » (Loc. cit., en particulier p. 307.)

Enfin, Graefrath est pour sa part résolument opposé a ce qu’une cour
internationale soit reconnue comme organe approprié pour s’occuper
de crimes (loc. cit., en particulier p. 168 et 169).

265 Abi-Saab, loc. cit., notamment p. 148 et 149; Hailbronner,
loc. cit., notamment p. 9 et 10; Klein, « Sanctions by international
organizations and economic communities »; de Hoogh, loc. cit., no-
tamment p. 207 & 211; et, pareillement, Simma, « Grundfragen der
Staatenverantwortlichkeit in der Arbeit der International Law Com-
mission », notamment p. 402. A cette liste, il convient évidemment
d’ajouter les auteurs qui se prononcent encore plus résolument en fa-
veur de la p0331b111te, pour les Etats « non directement » 1ésés, de re-
courir ut singuli 2 des contre-mesures contre un Etat coupable d’un
crime international (voir supra note 238).

266 Dupuy, loc. cit. (supra note 234), notamment p. 184, et Cardona
Lloréns, loc. cit., notamment p. 331 2 333, qui, il est vrai, se réfere
essentiellement & la possibilité d’appliquer, en consequence d’un
crime, des « sanctions » comme I’exclusion ou la suspension d’un
Etat membre d’une organisation internationale.

267 Hailbronner, loc. cit., notamment p. 12 a 15; Doehring, « Die
Selbstdurchsetzung volkerrechtlicher Verpflichtungen », notamment
p. 50; et Delbriick, « International economic sanctions and third
States », notamment p. 92 et 93 ainsi que p. 96 et 98. Selon ces au-
teurs, les mesures en question sont absolument interdites, quand bien
méme elles seraient décidées par la « communauté internationale or-
ganisée », si elles portent atteinte aux intéréts « vitaux » ou « essen-
tiels » d’ Etats « innocents ».
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étre a la mesure de celle du cnme — et tout particuliere-
ment quand il s’agit d’agression®®

B. — Les probliémes d’un éventuel « régime spécial »
de responsabilité pour les crimes

1. INTRODUCTION

167. Aprés avoir résumé les principales positions
prises a2 la Commission du droit international, a la
Sixieme Commission et dans la doctrine a propos des re-
gles appelées & gouvemner les conséquences des crimes,
nous nous efforcerons ci-apres de cerner les problémes
majeurs a résoudre pour codifier la matiére. Ce n’est
qu’une fois que la Commission aura donné son avis sur
ces problemes que le Rapporteur spécial pourra, sur la
base d’un examen plus approfondi de la pratique et de la
doctrine, lui soumettre une proposition quant au régime
applicable aux crimes.

168. Ainsi qu’il ressort de I’article 19 de la premiere
partie et du paragraphe 3 de ’article 5 de la deuxiéme
partie du projet, tels qu’ils ont été adoptes en premiére
lecture, et des commentaires relatifs a ces articles®, les
crimes sont des violations graves d’obligations erga om-
nes visant a sauvegarder des intéréts fondamentaux de la
communauté internationale dans son ensemble. Le pre-
mier probleme est donc d’apprécier dans quelle mesure
le fait que la violation porte gravement atteinte a un inté-
rét commun 2 tous les Etats affecte la relation complexe

268 Nous ne songeons point tant ici aux mesures collectives impli-
quant 'emploi de la force armée, prévues au Chapitre VII de la
Charte (et plus précisément a I’ Article 42) -— dont il est généralement
admis qu’elles peuvent étre mises en oeuvre 2 I’encontre d’un Etat
agresseur —, qu’a un autre type particulitrement grave de « sanc-
tion » (ou plutdt, sans doute, de « garanties de non-répétition ») que,
aux yeux de quelques-uns — si nous comprenons bien —, la « com-
munauté internationale organisée » pourrait & coup sir appliquer en
cas d’agression, mais pas toujours pour les autres crimes internatio-
naux. Selon Graefrath et Mohr, par exemple,

« Autre conséquence juridique spécifique des crimes internatio-
naux, des limitations peuvent &tre apportées a I’exercice des droits
souverains pour veiller 4 la non-répétition du crime. Aprés la
deuxieme guerre mondiale, ces limitations avaient pris la forme de
dispositions relatives a la démilitarisation, & la création de zones
démilitarisées et A I'interdiction de certaines armes de destruction
massive, en particulier, ainsi que de certains types de missiles. On
retrouve des dispositions trés semblables, ou du moins la méme dé-
marche, dans la résolution 687 (1991) [du Conseil de sécurité]. »

En particulier, les procédures de vérification instituées en vertu de
cette résolution

« vont bien au-dela de ce que 1I' AIEA a jusqu’ici appliqué ou de ce

qui était prévu dans le projet de convention contre les armes chimi-

ques. Les procédures de contrdle et de vérification font manifeste-
ment partie des sanctions et des conséquences juridiques appli-
quées par le Conseil de sécurité pour veiller & la non-répétition de
l'agression®. Elles peuvent s’entendre comme une limitation de

I’exercice des droits souverains et se justifier comme conséquence

légale en cas de crime d’agression*. » (Loc. cit.,, en particulier

p. 128.)

269 Cinquieéme rapport de M. Ago (Annuaire.. 1976, vol. II
(1 partie) [voir supra note 177, par. 75 a 154); rapport de la Com-
mission sur les travaux de sa vingt-huitime session (ibid., vol. II
[2° partie], p. 89 et suiv.); sixiéme rapport de M. Riphagen (An-
nuaire... 1985, vol. II (1% partie) [voir supra note 2], p. 5 4 9, article 5
et commentaire s’y rapportant); rapport de la Commission sur les tra-
vaux de sa trente-septitme session (ibid., vol. II [2° partie], p. 25
et suiv.).

de responsabilité a laquelle, gomme nous I exphqmons
dans notre précédent rapport”’, donne naissance méme
une violation « ordinaire » d’une obligation erga omnes.

169. Le plus facile semble étre d’envisager la question
« objectivement » puis « subjectivement », en se deman-
dant :

a) Du point de vue objectif, si, et de quelle maniere,
la gravité de ces violations accroit la rigueur et assouplit
les limites des conséquences — substantielles et instru-
mentales — qui s’attachent a la violation d’une obliga-
tion erga omnes « ordinaire »;

b) Du point de vue subjectif, si I’importance fonda-
mentale de la régle enfreinte entraine une modification
dans les relations multilatérales inorganisées et non insti-
tutionnellement coordonnées auxquelles donne normale-
ment naissance, en droit général, la violation ordinaire
d’une obligation erga omnes, qu’il s’agisse des relations
entre I'Etat auteur et tous les autres Etats ou entre les
Etats 1ésés eux-mémes.

170. C’est autour de ces deux séries de questions fon-
damentales que nous articulerons 1’analyse de chacun
des problemes que posent les conséquences des crimes.
Suivant I’ordre suivi jusqu’ici, nous commencerons par
les conséquences substantielles.

2. CONSEQUENCES SUBSTANTIELLES

171. En ce qui concerne la cessation de la violation,
les crimes ne semblent pas présenter de particularité par
rapport aux, actes illicites « ordlnalres » (qu’il s’agisse de
violations erga omnes ou non)*”, Il n’y a rien d’étonnant
a cela, puisque, d’une part, le contenu de I’obligation de
cessation n’est pas susceptible d’aggravation, d’at-
ténuation ou de modification « qualitative », et que,
d’autre part, il s’agit méme dans le cas des délits, d’une
obligation qui s’impose a lEtat responsable méme en
I’absence de demande de I’Etat ou des Etats 1ésés (aspect
subjectif).

172. Non seulement la pratique montre qu’un Etat qui
perpétre un crime est tenu de mettre fin immédiatement &
son comportement « criminel », mais elle met aussi en
lumiére les diverses manieres dont I’Etat ou les Etats 1é-
sés peuvent demander la cessation de ce comportement
sans que la licéité d’une telle demande puisse donner
lieu a contestation — sauf évidemment de la part de
I’Etat auteur.

173. Deux exemples flagrants de crimes internatio-
naux commis par des Etats — le régime d’apartheid en
Afrique du Sud et I'invasion du Koweit — peuvent ser-
vir 2 illustrer notre propos. Dans le premier cas, la de-
mande de cessation de la politique sud-africaine de vio-
lation systématique des droits de ’homme ne provenait
pas seulement d’organes multilatéraux comme le Conseil
de sécurité, le Conseil économique et social ou

270 Quatrieme rapport du Rapporteur spécial (Annuaire... 1992,

vol. Il (1™ partie) {voir supra note 79]), par. 128 a 151.

21 VYoir le rapport préliminaire du Rapporteur spécial (An-
nuaire... 1988, vol. II [1° partie], p. 12 et suiv., doc. A/CN.4/416 et
Add.1, par. 29 2 63) et son quatrleme rapport (Annuaire... 1992, vol. II
(1° partie) [supra note 791, par. 127 a 151).



Responsabilité des Ktats 47

I’ Assemblée générale des Nations Unies?”, mais aussi

d’Etats agissant ut singuli.

174.  On se rappellera a cet égard les demandes formu-
lées par I’Ethiopie et le Libéria dans la requéte adressée
a la Cour internationale de Justice contre 1’ Afrique du
Sud prise en qualité de pulssance administrante de la Na-
mibie (Sud-Ouest africain), oli ces deux Etats deman-
daient la cessation de la pratique de 1’apartheid*”

175. Dans le cas du Kowelit, il n’est pas besoin de rap-
peler que le retrait des troupes iraquiennes fut exigé
presque immédiatement Ear des organisations internatio-
nales® et par des Etats?

176. La méme chose s’est passee dans le cas des opé-
rations israéliennes contre le Liban®"

177. Bien moins évidente toutefois est la réponse a la
question de savoir quelles contre-mesures peuvent Etre
prises, et par qui, pour obtenir la cessation de I’acte illi-
cite d’un Etat qui ne fait pas spontanément droit aux de-
mandes de cessation. Mais ce probléeme reléve plutdt des
aspects « instrumentaux » de la responsabilité, qui sont
examinés ci-apres, sous le point 3.

178. S’agissant de la réparation au sens large (restitu-
tio, indemnisation, satisfaction et garanties de non-
répétition), la question devient plus complexe et pose un
certain nombre de problémes, tant du point de vue objec-
tif que subjectif.

179. Du point de vue objectif, certaines formes de ré-
paration, notamment la restitutio et la satisfaction, sont

N

assujetties a certaines limites dans le cas des délits. 11
faut donc voir si, lorsqu’il s’agit d’un crime, il peut étre
dérogé a ces limites (ou 2 certaines d’entre elles) et, si la

2712 On se souviendra des diverses résolutions dans lesquelles ces
organes ont demandé & 1’Afrique du Sud de mettre fin a I’apartheid,
en particulier (mais pas seulement) dans le cadre de la procédure insti-
tuée par le Conseil économique et social dans sa résolution 1503
(XLVIII) pour les « violations flagrantes » des droits de I’homme, ou,
par exemple, les résolutions du Conseil de sécurité 181 (1963) du
7 aofit 1963, 182 (1963) du 4 décembre 1963 et 418 (1977) du 4 no-
vembre 1977.

273 points 3 et 4 des conclusions finales des deux Etats deman-
deurs, en date du 19 mai 1965 (affaires du Sud-Ouest africain [Ethio-
pie c. Afrique du Sud, Libéria c. Afrique du Sud], deuxiéme phase,
C.IJ. Recueil 1966, p. 15).

274 Le retrait des troupes iraquiennes a été immédiatement exigé,
non seulement par le Conseil de sécurité (résolution 660 [1990] du
2 aodt 1990), mais aussi par le Conseil de la Ligue des Etats arabes,
réuni au Caire le 2 aolt 1990 (doc. 8/21434 du 3 aodt 1990), et par les
Frats membres de la Communauté européenne (déclaration du
4 aofit 1990, doc. A/45/383-S/21444 du 6 aodt 1990).

275 Notamment la France (communiqué du Ministére des affaires
étrangeres, en date du 2 aofit 1990, dans AFDI, vol. XXVI, 1990,
p. 1041) et 1a Suisse (note verbale datée du 22 aoiit 1990, adressée au
Secrétaire général par le chargé d’affaires de la mission permanente
d’observation de la Suisse auprés de 1'Organisation des Nations
Unies, doc. S/21585 du 22 aofit 1990).

276 Demandes de cessation formulées par le Conseil de sécurité
(notamment résolutions 313 [1972) du 28 février 1972, 332 [1973] du
21 avril 1973, 501 [1982] du 25 février 1982, 508 [1982] du 5 juin
1982, 520 [1982] du 17 septembre 1982, 583 [1986] du 18 avril 1986,
586 [1986] du 18 juillet 1986 et 587 [1986] du 23 septembre 1986)
et par des Etats (France, « Pratique frangaise du droit international »,
AFDI, vol. XXVIII, 1982, p. 1050 et 1051; et Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, « United Kingdom Materials
on International Law », BYBIL, 1982, vol. 53, p. 534).

réponse est affirmative, dans quelle mesure — en
d’autres termes, si, dans le cas des crimes, les obliga-
tions « substantielles » de I’Etat auteur sont plus lourdes
que dans le cas des violations « ordinaires ».

180. Une premiére dérogation possible concerne les
cas ol la restitutio est excessivement lourde pour 1’Etat
auteur. Que ’on songe, par exemple, aux gros efforts
que 1’ Afrique du Sud déploie depuis quelque temps déja
dans son systeme juridique interne pour s’acquitter de
son obligation internationale d’effacer les effets du ré-
gime d’apartheid total : malgré ces efforts, la réaction de
la communauté internationale demeure réservée, et cer-
tains Etats ont décidé de ne mettre fin progressivement
aux sanctions et de ne rétablir des relations diplomati-
ques que lorsque la législation promise sera effective-
ment adoptée; et ils se sont réservé toujours leur droit
d’apprécier les effets concrets de cette 1égislation.

181. Une deuxieme dérogation pourrait concerner la
prohibition des « dommages-intéréts punitifs », des de-
mandes humiliantes ou des demandes touchant des ques-
tions généralement considérées comme relevant de la li-
berté des Ftats. On se souviendra par exemple du cas
d’Israél, qui a obtenu de la République fédérale d’Al-
lemagne une indemnité de 3 450 000 000 deutsche
marks en réparation de la persécution des Juifs par les
nazis; des amputations territoriales imposées a 1’Alle-
magne et a I'Italie a la fin de la seconde guerre mondiale
en méme temps que 1’élimination des vestiges de leurs
régimes totalitaires; ou, plus récemment, des obligations
imposées a I'Iraq par la résolution 687 (1991) du Conseil
de sécurité, en date du 3 avril 1991, relative a la destruc-
tion de ses armements et a la détermination de ses fron-
tieres avec le Koweit.

182. Une troisieme dérogation pourrait concerner les
demandes de satisfaction ou de garanties de non-
répétition portant sérieusement atteinte a 1’autorité in-
terne de I’Etat auteur. On peut prendre comme exemple
certaines des obligations imposées a 1’Iraq en ce qui con-
cerne la destruction de ses armements sous contrble in-
ternational, la création de zones d’exclusion aériennes et
le contrdle de ces zones, et similia.

183. Du point de vue subjectif, on se souviendra que
les conséquences substantielles correspondent a des obli-
gations dont I’Etat responsable n’est tenu de s’acquitter,
contrairement a ce qui se passe dans le cas de la cessa-
tion, qu’a la demande de la partie 1ésée. Il n’y a évidem-
ment pas de difficulté lorsqu’il s’agit des demandes de
I’Etat qui est la « principale victime ». Mais, si le crime
vise directement un ou plusieurs Ftats (dans le cas d’une
agression, par exemple), ces Etats auront incontestable-
ment le droit d’exiger I’exécution des obligations « sub-
stantielles ».

184. Toutefois, étant donné qu’un crime met toujours
en cause, accessoirement ou exclusivement, des Etats qui
sont moins directement lésés que la « principale vic-
time », la question se pose de savoir si, en I’état actuel
du dr01t international, chacun de ces Etats a le droit de
demander réparation ut singuli ou si, au contraire, une
forme ou une autre de coordination entre tous les Etats
18sés est obligatoire (sans doute selon des procédures
institutionnalisées), coordination qui serait 1’expression
d’une volonté de la « communauté internationale » ou de
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la « communauté internationale organisée ». En tout cas,
pour ce qui est du respect de 1’obligation en question, la
prathue internationale offre des exemples de demandes
présentées par des Etats (autres que la « principale vic-
time » éventuelle) ainsi que par des organismes interna-
tionaux a vocation universelle ou régionale.

185. Nous rappellerons a ce propos les demandes de
restitutio faites par la France?”’ et par le Conseil de
I’Europe 2 a 1 occasion de I'intervention soviétique en Af-
ghanistan”®; la demande de restitutio adressée au Portu-
gal par le Conseil de sécurité a I’occasion des nombreu-
ses incursions armées menées par les forces de cet Etat
contre la Zambie?””; la demande en dommages-intéréts
adressée a I’Afrique du Sud par la Commission des
droits de I’homme au nom des Namibiens emprisonnés
ou disparus, de leurs familles Su du gouvernement futur
de la Namibie mdependante ; les demandes d’mdem-
nisation adressées a Israel par le Conseil de sécurité™' et
I' Assemblée générale®, en faveur de I'Irag, 2 I'occasion
du bombardement de la centrale nucléaire d’Osiraq par
Israél; la demande adressée a I'Iraq par la Ligue des
Etats arabes en vue de I’indemnisation de I’Etat du Ko-
weit pour les dommages causés par l’invasion ira-
quienne®’; et la demande de garanties de non-répétition
adressée par le Conseil de sécurité a la Jamahiriya arabe
libyenne au sujet d’une partlupatlon directe et indirecte
de ce pays a des activités terroristes™*,

186. 1l faut en outre, en combinant les points de vue
subjectif et objectif, se demander si, dans le cas des
crimes, les limites mentionnées ci-dessus peuvent, dans
certains cas, étre outrepassees par une demande formulée
de quelque manigre que ce soit par tout Etat 1ésé ut sin-
guli, ou seulement par des demandes précédées d’une
forme quelconque de coordination-concertation entre
tous les Etats 1ésés, concertation qui pourrait étre consi-
dérée peut-étre comme attestant la volonté de la « com-
munauté internationale dans son ensemble ».

187. Une fois la lex lata éclaircie sur tous ces points®®
peut-étre pourrait-on décider si — et dans quelle mesure
— il convient de prévoir des correctifs ou des innova-
tions radicales, dans le cadre du développement progres-
sif du droit.

2717 AFDI, vol. XXIX, 1983, p. 907.

28 BYBIL, 1981, vol. 52, p. 511.

275 Résolution 281 (1970) du Conseil de sécurité, en date du 9 juin
1970.

280 R¢solution 1987/8 de la Commission des droits de 1’homme
(Documents officiels du Conseil économique et social, quarante-
troisiéme session, Supplément n° 5 [E/1987/18-E/CN.4/1987/60 et
Corr.1 et 2]).

281 Résolution 487 (1981) du Conseil de sécurité, en date du 19 juin
1981.

282 Résolutions 36/27 et 41/12 de I' Assemblée générale.

283 Résolution 5041, adoptée le 31 aodt 1990 par le Conseil de la
Ligue des Etats arabes au cours de sa session extraordinaire.

284 Résolution 748 (1992) du Conseil de sécurité, en date du 30 no-
vembre 1992 (notamment par. 2).

285 Comme on le verra au sujet des aspects « instrumentaux » de la
question (infra point 3), la détermination de la lex laza pourra effecti-
vement poser des problémes particuliers pour ce qui est d’apprécier la
1égitimité, 4 la lumiére du droit positif général et conventionnel, de
I’intervention des organes internationaux dans la « gestion » des con-
séquences de certains crimes commis par les Etats.

3. CoONSEQUENCES INSTRUMENTALES : LES MESURES
IMPLIQUANT L’EMPLOI DE LA FORCE

188. Il faut & présent aborder ce que nous appelons les
aspects « instrumentaux » de la responsabilité internatio-
nale pour crimes des Etats, 4 savoir les mesures qui peu-
vent étre prises en réaction a un crime, en commengcant
par les plus graves de ces mesures, celles qui impliquent
I’emploi de la force, la principale hypothese étant la 1égi-
time défense. Il ne s’agit évidlemment pas de nous de-
mander de nouveau si 1’emploi de la force est admissible
en cas de légitime défense — probleme sur lequel la
Commission a déja eu I’occasion de s’exprimer® : ¢’est
a la légitimité de 1’emploi de la force en tant que reaction
a un crime, et plus précisément 4 un crime d’agression,
que nous nous intéressons ici.

189. La Commission devrait d’abord définir en quoi
consistent certains critéres traditionnellement associés a
la légitime défense, en particulier les critéres d’im-
médiateté, de nécessité et de proportionnalité.

190. 1l faudrait aussi préciser dans quelle mesure le
droit & la légitime défense « collective » s’étend a
I’emploi de la force armée contre un « agresseur » par
des Etats autres que la cible principale de I’agression : si,
par exemple, ce recours a la force n’est légitime que sur
demande expresse de I’Etat visé, ou bien s’il suffit que
ce dernier soit présumé avoir consenti, ou bien encore si
la réaction des Etats « tiers » peut, en pareille situation,
étre déclenchée pour ainsi dire « automatiquement ».

191. 1l serait bon que la CDI prenne position sur tous
ces problémes, méme si elle juge préférable, en défini-
tive, de ne pas prévoir de dispositions expresses en la
matiére et de se référer simplement au « droit naturel de
légitime défense, individuelle ou collective » : un com-
mentaire sur le sens a donner a ce « droit naturel » per-
mettrait d’éviter de dangereux malentendus.

192. Mais le probleme du recours & la force en réac-
tion a un crime international ne se pose pas seulement
sous I'angle de la légitime défense contre une agression
armée. Il faut, en effet, se demander si I’action armée
n’est pas également admissible lorsqu’il s’agit de faire
cesser des crimes autres que 1’agression. La encore, le
probléme comporte avant tout un aspect objectif, a sa-
voir, comment déterminer si le recours a la force est ou
non admissible lorsqu’il s’agit de faire cesser un crime
dans les situations autres que celles qui justifient la 1égi-
time défense. Si le recours 2 la force est admissible, reste
ensuite & savoir, d’abord, s’il doit étre assorti de limites
et de conditions et, ensuite, s’il est admissible pour tous
les types de crimes sans distinction, ou pour certains
seulement.

193. Parmi les problémes qu’il convient d’examiner &
ce propos, il y a, d’une part, celui du soutien armé aux
peuples soumis a une « domination étrangere », ou en

286 Voir I’additif au huitieme rapport de M. Ago (Annuaire... 1980,
vol. Il [1™ partie], p. 50 et suiv., doc. A/CN.4/318/Add. 5 a4 7),
par. 82 & 124; le commentaire de la Commission sur I’article 34 de la
premitre partie du projet d’articles (Annuaire.. 1980, vol. 1l
[2° partie]), p. 50 4 59; le troisieme rapport du Rapporteur spécial (An-
nuaire... 1991, vol. 11 (1 partie) [voir supra note 78]), par. 97 2 102;
et le quatritme rapport du Rapporteur spécial (Annuaire... 1992,
vol. I (1™ partie) [voir supra note 79]), par. 58 4 69.
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tout cas opprimés par des régimes auteurs de violations
graves du principe de I’autodétermination®’, et, d’autre
part, celui de I’intervention armée contre un Etat respon-
sable de violations massives des droits « fondamentaux »
de la personne humaine ou perpétrant, par exemple, un
génocide ou des formes violentes de « nettoyage
ethnique »***

194. S’agissant d’hypothéses comme celles-ci, et que
I’on juge ’emploi de la force armée admissible de lege
lata ou souhaitable de lege ferenda, il faut de toute ma-
niere se demander si le recours & la force constitue la
sanction « normale » d’un crime (c’est-a-dire une réac-
tion consistant a appliquer a I’ Ftat auteur le droit de la
responsabilité des Etats), ou s’il correspond a une raison
différente. Nous pensons, par exemple, a la raison qui
fonde I’ « état de nécessité » ou le « danger extréme » —
situations qui excluent certes I’illégitimité, mais qui,
contrairement a la légitime défense, n’ont pas pour ca-
ractéristique d’autoriser une réaction directe contre
I’auteur d’une violation particuliérement grave du droit
international. Ces cas de figure échapperaient au régime
particulier de la responsabilité pour crimes.

195. Le recours a la force en réaction a un crime sou-
léve un autre probléme, toujours du point de vue objec-
tif : savoir si les contre-mesures armées sont admissibles
lorsqu’elles ont pour but, non pas de faire cesser un
crime en train d’étre commis, mais d’obtenir une répara-
tion lato sensu ou des garanties suffisantes de non-
répétition.

196. Nous pensons par exemple au debellatio d’un
Etat qui a déclenché une guerre d’agression, a I'ap-
plication d’un régime d’occupation militaire au terr1t01re
d’un Ftat par des pu1ssances victorieuses, ou a toute
autre « sanction » imposée par la force des armes & un

287 Voir, & ce propos, les paragraphes 2 et 3 de la résolution 3070
(XXVIID) de 1’Assemblée générale, et la résolution 424 (1978) du
Conseil de sécurité, en date du 17 mars 1978. Voir aussi I’arrét de la
CI1J dans Paffaire des Activités militaires et paramilitaires au Nica-
ragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond,
qui affirme la 1égitimité de 1’assistance armée aux mouvemenis
d’opposition dans le cas des guerres civiles, sans toutefois se pro-
noncer sur l'assistance aux mouvements de libération nationale
(C.1.J. Recueil 1986, p. 108, par. 206).

288 1] y a lieu de noter que pour certains auteurs, hormis la 1égitime
défense, seule I'intervention humanitaire justifierait le recours a la
force armée. La pratique de certains Etats semble cependant indiquer
que les raisons humanitaires sont invoquées par I’ FEtat qui intervient,
non pas isolément, mais concurremment avec la légitime défense
contre une agression armée. On se rappellera, par exemple, les raisons
invoquées par 1'Inde pour justifier son intervention au Bangladesh
en 1971 (Documents officiels du Conseil de sécurité, vingt-sixieme
année, 1606° séance, par. 158 4 163). Sur cette affaire, voir Lillich, In-
ternational Human Rights: Problems of Law, Policy and Practice,
p. 565 et suiv. L’invasion du Kampuchea démocratique par le
Viet Nam en 1978 est un autre exemple. Selon un commentateur, « le
Viet Nam n’a jamais prétendu avoir aidé militairement les rebelles, ou
étre intervenu pour rétablir les droits de 'homme au Kampuchea »
(Ronzitti, Rescuing Nationals Abroad Through Military Coercion and
Intervention on Grounds of Humanity, p. 99; voir la déclaration du
Viet Nam devant le Conseil de sécurité dans Documents officiels du
Conseil de sécurité, trente-quatriéme année, 2108° séance, par. 126
et 127 ainsi que 135 et 136). Selon Ronzitti (op. cit., p. 102 et suiv.),
il n’y aurait pas eu de raisons humanitaires invoquées pour justifier
’intervention tanzanienne en Ouganda en 1979 : le seul argument in-
voqué aurait été la légitime défense contre une agression armée. Pour
d’autres observations sur la méme affaire, voir Lillich, op. cit., p. 74
et suiv.

Etat qui est tenu de « défaire » toutes les conséquences
de son crime®®. Les mesures de cet ordre sont-elles au-
Jourd’hui legltlmes ? Si oui, le sont-elles aprés tout
crime, ou ne sont-elles admises qu’a titre de réaction
contre un type déterminé de crimes, plus précisément
contre une guerre d’agression ?

4. LA QUESTION DE LA FACULTE DE REACTION :
ASPECTS « SUBJECTIFS-INSTITUTIONNELS »

197. Plus importants encore, et plus difficiles sont les
problémes que posent les aspects « subjectifs » des con-
séquences instrumentales des crimes qui entrainent le re-
cours 2 la force armée. Ces problémes ont essentielle-
ment trait 4 la faculté d’adopter des mesures impliquant
I’emploi des armes, que ce soit en réaction a une agres-

sion ou, éventuellement, & des crimes autres que
1’agression.

198. Le probleme peut étre formulé, grosso modo, en
ces termes : les actions armées sont-elles admissibles ou
inadmissibles selon qu’elles sont le fait d’un ou de plu-
sieurs Etats 16sés ut singuli ou de la communauté des na-
tions ut universi 7 Autrement dit, peut-on considérer que
ces actions sont inadmissibles lorsqu’elles sont prises
unilatéralement par un Etat 1ésé ou par un petit groupe
d’Etats 1ésés, mais légitimes lorsqu’elles sont I’expres-
sion d’une « volonté commune » {de la communauté
internationale ou de la « communauté internationale
organisée ») 7

199. De toute évidence, il s’agit 1a d’un probléme es-
sentiel pour le régime des crimes tout entier, et pas seu-
lement dans le cas des actions armées visant a faire ces-
ser ces crimes. Le probléme se pose, comme on I’a déja
vu, a propos d’un certain nombre de conséquences « de
fond », et pése sur toutes les conséquences « instrumenta-
les » des lors que le régime des crimes internationaux
des Etats envisage la possibilité d’une compétence de la
« communauté internationale dans son ensemble » ou de
la « communauté internationale organisée ».

200. Essayons a présent, en passant de la question par-
ticuliére des actions armées au domaine plus vaste des

28911 n’est peut-&tre pas sans intérét de rappeler ici la situation de

I’Allemagne a I’issue de la seconde guerre mondiale, Selon Kelsen
(« The legal status of Germany according to the Declaration of Ber-
lin », p. 518),
« le statut juridique de I’ Allemagne ne reléve pas de 1’occupation
par un belligérant au sens des articles 42 a4 56 du Reglement en an-
nexe 1 la Convention de La Haye de 1907 concernant les lois et
coutumes de la guerre sur terre ».

Peu importe 1a définition exacte de ce statut (voir a cet égard, notam-
ment, Oppenheim, International Law: A Treatise, vol. Il, Disputes,
War and Neutrality, p. 602 et suiv.), ce qui nous intéresse ici, c’est
que I’occupation de I’ Allemagne visait, entre autres buts, & garantir un
changement complet de systéme politique et 4 empécher que
I’industrie allemande ne puisse un jour mettre en danger la paix inter-
nationale.

S’agissant d’une affaire plus récente, la possibilité d’utiliser la
force, pour garantir que I'Iraq s’acquitte des obligations en matiere de
désarmement qui lui sont imposées par la résolution 687 (1991) du
Conseil de sécurité, en date du 3 avril 1991, semble envisagée au pa-
ragraphe 33 de ladite résolution (qui subordonne le cessez-le-feu a
I’acceptation des termes de la résolution par 1'Iraq) et au para-
graphe 34 (qui précise que le Conseil reste saisi de la question et peut
« prendre toutes nouvelles mesures qui S’imposeraient en vue
d’assurer I’application de la [...] résolution et de garantir la paix et la
sécurité dans la région »).
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contre-mesures en général, de cerner les différents as-
pects de ce probleme « subjectif-institutionnel ».

201. La pratique offre maints exemples d’Etats 1ésés
aux prises avec les conséquences d’une violation trés
grave — notamment d’une violation trés grave encore en
train d’étre perpétrée —, non pas « inorganiquement »
(ut singuli), mais par 1’1ntermed1aue d’un organe inter-
national faisant partie d’un « systéme » dont ’Etat au-
teur est lui-méme membre. Cette observation s applique
surtout aux organes de I’Organisation des Nations Unies,
et en particulier, s’agissant de 1’adoption de mesures, au
Conseil de sécurité. Le présent rapport ne citera que
brievement des exemples d’un corps de pratiques qui
sera examiné de facon plus approfondie dans le prochain
rapport, qui — grice aux orientations que la Commis-
sion voudra bien donner — tentera d’apporter des ré-
ponses aux problémes ici exposés.

202. Qu’il nous suffise, aux présentes fins, de men-
tionner les cas suivants de réaction « organique » a des
violations trés graves :

a) S’agissant de 1’adoption de mesures armées : la ré-
solution 221 (1966) du Conseil de sécurité, en date du
9 avril 1966, autorisant I’emploi de la force, par le
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord,
pour rendre effectif I’embargo décrété contre la Rhodé-
sie du Sud; les résolutions 665 (1990) et 678 (1990) du
Conseil de sécurité, en date respectivement des 25 aofit
et 29 novembre 1990, par lesquelles le Conseil a expri-
mé son consentement & 1’emploi de la force contre 1'Iraq,
« agresseur » a 1’égard du Koweit;

b) S’agissant de I’adoption de mesures n’impliquant
pas le recours a la force : les résolutions 180 (1963) et
183 (1963) du Conseil de sécurité, en date respective-
ment des 31 juillet et 11 décembre 1963, préconisant
I’application au Portugal d’un embargo sur le commerce
des armes, en raison de la politique de répression prati-
quée par ce pays a I’égard de ses colonies; les résolu-
tions du Conseil de sécurité 232 (1966) du 16 décembre
1966 et 253 (1968) du 29 mai 1968, établissant un em-
bargo économique contre la Rhodésie du Sud; la résolu-
tion 418 (1977) du Conseil de sécurité, en date du 4 no-
vembre 1977, établissant un embargo sur les armes
contre I’Afrique du Sud en raison de sa politique
d’apartheid; la résolution 748 (1992) du Conseil de sécu-
rité, en date du 31 mars 1992, imposant a la Jamahiriya
arabe libyenne un embargo sur les armes et un blocus
des communications aériennes en raison de sa participa-
tion a des activités terroristes; et la résolution 757 (1992)
du Conseil de sécurité, en date du 30 mai 1992, décidant
I’adoption d’une série de mesures économiques contre la
République fédérative de Yougoslavie (Serbie et Monté-
négro).

203. Dans diverses spheres, les précédents du type de
ceux rappelés dans le paragraphe 202 supra sont invo-
qués — comme nous J’avons noté — a I’appui de la con-
ception selon laquelle la compétence pour adopter des
sanctions contre des délits internationaux particuligre-
ment graves n ‘appartient pas, et ne doit pas appartemr
aux Ftats uz singuli. Cette compétence appartient plutdt
ou doit appartenir plutdt de lege lata — ou de lege feren-
da — 2 la « communauté internationale organisée », telle
qu’elle est représentée par 1’Organisation des Nations

Unies, et en particulier par le Conseil de sécurité en tant
qu’ 0r§ane doté des pouvoirs d’action les plus impor-
tants”

204. Pour apporter une réponse juridique réfléchie a
cette question aux fins de la codification ou du dévelop-
pement progressif des conséquences juridiques des
crimes internationaux des Etats, tels qu ’ils sont définis
dans le projet d’article 19 de la premigre partie (nous di-
sons bien réponse juridique réfléchie, par opposition au
simple constat de faits ou de situations qui aurait pu étre
effectué jusqu’ici), il faudrait procéder a une analyse des
problémes qui sont au coeur méme du systéme juridique
international. Ces problemes vont de la nature de la com-
munauté internationale et du systeme interétatique et de
la notion de « communauté internationale organisée » a
la nature de 1’Organisation des Nations Unies et des
fonctions et des pouvoirs de ses organes. C’est essentiel-
lement parce que les problémes d’une telle importance
juridique et politique sont complexes et éminemment dé-
licats, et qu’on ne peut les traiter a partir de la démarche
« simpliste » qui permettrait de les résoudre en assimi-
lant le droit au fait que le Rapporteur spécial a choisi de
s’abstenir de soumettre quelque proposition que ce soit
sur les conséquences des crimes internationaux des Etats
avant que la Commission lui ait donné des directives. En
fait, on ne peut essayer a ce stade, dans ce domaine plus
que dans tout autre, que de recenser les principaux points
sur lesquels le débat devrait porter.

205. Mis a part, pour le moment, les problémes plus
généraux, le probleme central est de savoir si et dans
quelle mesure les divers fonctions et pouvoirs des orga-
nes de I’Organisation des Nations Unies dans les domai-
nes du droit international régis par le projet d’article 19
de la premiére partie sont (de lege lata) ou devraient étre
(de lege ferenda) adaptes en droit a la mise en ceuvre des
conséquences des « crimes » internationaux des Etats.

290 pour les écrits doctrinaux, voir supra notes 254 1 268. A la
CDI, cette opinion a été partagée par M. Ago (Anrnuaire... 1976,
vol. 1, 1371° séance, par. 24 a 26, 1372° séance, par. 40 a 45, et
1376° séance, par. 29 4 33), M. Yasseen (ibid., 1372° séance, par. 16
a 19), M. Sette CAmara (ibid., 1373° séance, par. 7 4 10), M. Vallat
(ibid., par. 14 a 16), M. Martinez Moreno (ibid., par. 23 a 35),
M. Ramangasoavina (ibid., 1374° séance, par. 24 2 26), M. Kearney
(ibid., par. 29 a 39), M. Tsuruoka (ibid., par. 1 4 4), M. Rossides
(ibid., par. 27 a 34), M. Ustor (ibid., par. 40 & 44), M. El-Erian (ibid.,
1376° séance, par. 1 & 13) et M. Bilge (ibid., par. 14 2 18). Voir aussi
des déclarations plus récentes sur cette question, 4 la Commis-
sion (M. Evensen [Annuaire... 1982, vol. 1, 1733° séance, par. 17],
M. Ouchakov [ibid., 1736° séance, par. 33 A 35, et 1737° séance,
par. 25 et 26], M. Yankov [ibid., 1737° séance, par. 12], M. Flitan
[Annuaire... 1983, vol. 1, 1773 séance, par. 2 et suiv.], M. Al-Qaysi
[ibid., 1775° séance, par. 1 4 6], M. Balanda [ibid., 1775° séance,
par. 17 et suiv.], M. Jagota [ibid., 1777° séance, par. 1 et suiv.],
M. Koroma [ibid., par. 19 a 21], M. Barboza [ibid., par. 47]
et M. McCaffrey [ibid., 1779° séance, par. 27]).

Des doutes sur le bien-fondé juridique et I’opportunité politique du
recours au mécanisme prévu par la Charte pour le maintien de la paix
et de la sécurité internationales ont été exprimés par M. Castafieda
(Annuaire... 1976, vol. 1, 1402° séance, par. 27), M. Reuter (ibid.,
par. 63, et Annuaire... 1984, vol. I, 1861° séance, par. 9) et M. Malek
(ibid., 1866e séance, par. 13). Parmi les Etats, une opinion analogue a
été exprimée par le Japon (Documents officiels de I’Assemblée géné-
rale, trente et uniéme session, Sixieme Commission, 21° séance,
par. 8), I’Australie (ibid., 27° séance, par. 20) et ’Espagne (An-
nuaire... 1982, vol. 11 [1™ partie], p. 19, doc. A/CN.4/351 et Add. 1
a3, par. 4, al. a).
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Ce n’est qu’une fois cette série de problemes résolue
qu’il sera possible de déterminer :

a) De lege lata, si et dans quelle mesure les fonc-
tions et les pouvoirs actuels des organes de I'Organi-
sation des Nations Unies ou de I’un d’entre eux (Assem-
blée générale, Conseil de sécurité, CIJ, etc.) sont tels
qu’ils permettent de traiter des faits internationalement
illicites du genre de ceux qui sont visés a Iarticle 19 de
la premiére partie, 4 savoir d’établir I'existence, 1’impu-
tation et les conséquences de ces faits illicites;

b) De lege ferenda, si et dans quelle mesure les fonc-
tions et les pouvoirs actuels desdits organes doivent &tre
adaptés en droit & des tiches spécifiques telles que
I’établissement de l’existence, de 1’imputation et des
conséquences des faits intemationalement illicites en

question;

c) A la fois de lege lata et de lege ferenda — plus
particulierement — dans quelle mesure les fonctions et
les pouvoirs susmentionnés des organes de 1'Orga-
nisation des Nations Unies affectent ou devraient affec-
ter la faculté, le droit ou I’obligation des Etats de réagir a
I’'un quelconque des faits internationalement illicites en
question, en ce qu’il s’agirait soit de se substituer aux
réactions individuelles, soit de légitimer, coordonner,
imposer ou encadrer d’une autre maniére ces réactions
individuelles.

206. Pour ce qui est de la premigre question (supra
par. 205, al. a), il conviendrait de déterminer si la com-
pétence des organes de 1’Organisation des Nations Unies
(ou de I'un quelconque d’entre eux) pour connaitre des
faits internationalement illicites visés a I’article 19 de la
premiére partie peut &tre fondée sur la Charte des Na-
tions Unies ou toute régle née de la coutume internatio-
nale. Il est a souligner, cependant, qu’il ne s’agit pas
simplement de savoir si les organes de 1’Organisation
des Nations Unies ont effectivement pris une mesure
(décision, recommandation ou mesure plus concréte) en
ce qui concerne un comportement étatique du genre de
ceux visés au paragraphe 3 de I’article 19. La question
est, de lege lata, de savoir si tel ou tel organe de
I’Organisation des Nations Unies a exercé dans le cadre
du droit (écrit ou non écrit) la fonction spécifique consis-
tant a établir que pareil comportement s’est produit et
qu ’il constituait un crime d’un ou plusieurs Ftats donnés,
a établir la responsablhte (liability) de I’Etat ou des Etats
intéressés et a appliquer des sanctions ou a participer a
leur application. Ce n’est qu’a partir de la qu’il sera pos-
sible de voir si une réaction organisée en droit a des
crimes internationaux d’Etats est prévue de lege lata,
autrement dit par les structures actuelles de la « commu-
nauté internationale organisée ».

207. L’analyse combinée des différents types de
crimes internationaux envisagés aux alinéas a, b, ¢ et d
du paragraphe 3 de I’article 19, d’une part, et des fonc-
tions et pouvoirs des organes de ’ONU, de I’autre, ne
permet pas de donner facilement une réponse a la pre-
migre question. Pour les besoins de la présente section,
nous nous en tiendrons 2 quelques exemples, parmi bien
d’autres.

208. Ratione materiae, 1’ Assemblée générale, c’est-a-
dire ’organe le plus représentatif dans le systéme inter-
étatique, est certainement, en vertu de la Charte, 1’organe

compétent en matiere de promotion et de protcction des
droits de lhomme et du droit des peuples a dlsposer
d’eux-mémes™’. Mais la Charte ne confére pas a
I’ Assemblée générale des pouvoirs qui lui permettraient
de forger une réaction adéquate face a des violations des
droits de I’homme et du droit des peuples & disposer
d’eux-mémes, comme celles envisagées aux alinéas b, ¢
et d du paragraphe 3 de I’article 19. Dans ces domaines-
la, I’Assemblée ne peut qu’ceuvrer pour 1’adoption
d’instruments non contraignants, créer des organes sub-
sidiaires et, de mani¢re plus générale, adresser des re-
commandations aux Etats, collectivement ou individuel-
lement. Le plus qu’elle puisse faire, c’est recommander
au Conseil de sécurité une « intervention » en vertu du
Chapitre VII.

209. 1l semble donc qu’en ce qui concerne, notam-
ment, des faits illicites comme ceux envisagés aux ali-
néas b, ¢ et d du paragraphe 3 de [I’article 19,
I’ Assemblée générale ne peut guere faire plus que décla-
rer, sans effet contraignant, le fait illégal et I’'imputer a
un auteur, et recommander, sans plus de contramte aux
Etats ou au Conseil de sécurité de réaglr . Nous lais-
sons de cdté, pour le moment, le crime envisagé a
’alinéa a de I’article 19, matigre pour laquelle la compé-
tence principale n’est de toute évidence pas celle de
1’ Assemblée générale.

210. Le Conseil de sécurité, pour sa part, est compé-
tent ratione materiae lorsqu’il s’agit du maintien de la
paix et de la sécurité internationales, et les pouvoirs que
lui conferent le Chapitre VII et les Articles 24 et 25 de la
Charte sont bien en principe de nature a lui permettre
d’apporter, directement ou indirectement mais, tendan-
ciellement, toujours de maniére effective, une réponse
adéquate sous forme de mesures économiques, politiques
ou militaires pour parer, au premier chef, I’atteinte la
plus grave a la paix définie comme étant le « crime »
d’agression a 1’alinéa a du paragraphe 3 de ’article 19.
En second lieu, le Conseil peut prendre lesdites mesures
en réaction 2 tout autre « crime » parmi ceux envisagés

251 Aux termes du paragraphe 1 de 1’Article 13 de la Charte :

«1. L’Assemblée générale provoque des études et fait des re-
commandations en vue de :

[..]

« b. développer la coopération internationale dans les domaines
économique, social, de la culture intellectuelle et de 1’éducation, de
la santé publique, et faciliter pour tous, sans distinction de race, de
sexe, de langue ou de religion, la jouissance des droits de I’homme
et des libertés fondamentales. »

La conjonction des Articles 55 et 60 de la Charte confere a
I'Assemblée générale la compétence principale en matitre de coopé-
ration économique et sociale internationale,

« En vue de créer les conditions de stabilité et de bien-Etre né-
cessaires pour assurer entre les nations des relations pacifiques et
amicales fondées sur le respect du principe de I’égalité des droits
des peuples et de leur droit & disposer d’eux-mémes ».

Sur le réle prééminent de I’ Assemblée générale dans ces domaines,
voir, inter alia, Charta der Vereinten Nationen: Kommentar (publié
sous la direction de B. Simma), p. 319; Goodrich, Hambro et Simons,
Charter of the United Nations: Commentary and Documents, p. 453
et suiv.; et Guarino, Autodeterminazione dei popoli e diritto interna-
zionale.

2921 ne semble pas que I'on puisse réellement déduire le contraire
d’épisodes bien connus comme 1'abrogation du mandat sur I’ Afrique
du Sud-Ouest (Namibie) ou la résolution 377 (V) de I’Assemblée
générale sur I'union pour le maintien de la paix.
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aux alinéas b, c et d, du paragraphe 3 de I’article 19, qui,
ratione materiae, relevent de la compétence de 1’ Assem-
blée générale, mais peuvent relever des attributions du
Conseil lorsqu’ils correspondent au cas visé par I’ Article
39 de la Charte, a savoir I’existence d’une menace contre
la paix, d’une rupture de la paix ou d’un acte
d’agression.

211. Mais il n’échappera a aucun juriste que le Conseil
de sécurité a le pouvoir d’apprécier comme il le juge bon
toute situation comportant une menace contre la paix,
une rupture de la paix ou un acte d’agression, en vue de
maintenir ou de rétablir la paix. Le Conseil n’est ni cons-
titutionnellement habilité ni techniquement outillé pour
déterminer en droit I’existence, I’imputation ou les con-
séquences d’un fait illicite quel qu’il soit, « délit » ou
« crime ». Le pouvoir qu’a le Conseil de statuer comme
bon lui semble sur I’existence d’une situation parmi
celles énumérées plus haut se limite, en principe, aux
buts des Articles 39 et suivants du Chapitre VII de la
Charte. Celui-ci et les autres dispositions pertinentes de
la Charte ne semblent pas viser 1’appréciation de la res-
ponsabilité au-dela de la détermination de I’existence et
de ’auteur d’un acte d’agression.

212. Les considérations ci-dessus ne font pas pour au-
tant le tour de tous les problemes relatifs a la compé-
tence du Conseil de sécurité. Les rédacteurs de la Charte
n’ont certes pas voulu confier a cet organe le soin de dé-
terminer, imputer et sanctionner les violations graves en
question, mais la situation n’est peut-étre plus la méme
aujourd’hui. On peut effectivement se demander, en par-
ticulier, si la pratique récente ne dénote pas une évolu-
tion de la portée de la compétence du Conseil, depuis la
fin de la situation de blocage qui caractérisait auparavant
son fonctionnement, justement sur le plan de la « réac-
tion organisée » face a certains types d’infractions inter-
nationales particulierement graves. L’on songe ici a cer-
taines résolutions prises dernicrement par le Conseil, qui
ne semblent pas aisées & justifier si ’on s’en tient aux
pouvoirs que la Charte confere expressément a ce der-
nier. Il s’agit notamment de la résolution 687 (1991), en
date du 3 avril 1991, en tout cas de la partie de cette ré-
solution qui impose a I’Iraq des réparations pour « dom-
mages de guerre » et en fixe le mode d’évaluation et de
paiement; de la résolution 748 (1992) du 31 mars 1992,
dans laquelle le fameux Article 39 de la Charte est en-
tendu dans un sens trés large, comme autorisant
I’adoption de mesures contre la Jamahiriya arabe li-
byenne pour reaglr en substance, a son refus d’extrader
les auteurs présumés d’un acte de terrorisme; et de la ré-
solution 808 (1993) du 22 février 1993 sur la création
d’un tribunal spécial chargé de juger les crimes commis
par les membres des diverses factions actuellement en
conflit sur le territoire de 1’ex-Yougoslavie™”

293 Cette récente pratique du Conseil de sécurité a déja retenu
I’attention des analystes. Nous citerons, en particulier, Cottereau,
« De la responsabilité de I'Iraq selon la résolution 687 du Conseil de
sécurité »; Marauhn, « The implementation of disarmament and arms
control obligations imposed upon Irak by the Security Council »;
Weller, « The Lockerbie case: A premature end to the ‘New World
Order’? »; Tomuschat, « The Lockerbie case before the International
Court of Justice »; Reisman, « The constitutional crisis of the United
Nations »; Bedjaoui, « Du contrdle de 1égalité des actes du Conseil de
sécurité »; et Gaja, « Réflexions sur le role du Conseil de sécurité
dans le nouvel ordre mondial. -— A propos des rapports entre main-
tien de la paix et crimes internationaux des Etats ». Voir aussi The

213. Pour affirmer que la pratique en question a con-
couru ou concourt a la création ou au renforcement de la
compétence du Conseil de sécurité dans le domaine de la
responsabilité des Etats pour crimes (c,onclusmn qui Se-
rait problématique), il faudrait prouver, a ’aide d’ar-
guments convaincants, que cette pratique est « juridique-
ment décisive ». Il faudrait notamment prouver qu’il
s’agit d’une pratique normative, soit dans le cadre du
systtme de la Charte (ce qu’on appelle le « droit des
Nations Unies »), soit dans le cadre du droit international
général. Il faudrait prouver précisément que cette prati-
que constituerait, pour ainsi dire, une application « phy-
siologique », a I’action du Conseil, de la doctrine des
« pouvoirs implicites », ou matérialiserait une regle cou-
tumiere plus ou moins « instantanée » ou un accord ta-
cite accepté ou adopté par les Etats Membres de
I’Organisation des Nations Unies et susceptible, en tant
que tel, de déroger aux dispositions écrites de la Charte.
Dans ce dernier cas, on devrait évidemment pouvoir in-
diquer et démontrer le sens précis qu’une telle regle au-
rait pris en dérogation de la Charte.

214, Actuellement, le seul organe permanent qui pos-
séde, en principe, la compétence et les moyens techni-
ques nécessaires pour établir 'existence, 1’imputation et
les conséquences d’un fait internationalement illicite —
y compris éventuellement le crime d’un Etat — est la
Cour internationale de Justice. L.a Cour a en effet pour
fonction de « régler conformément au droit international
les différends qui lui sont soumis » (Statut, Art. 38,
par. 1), et ses décisions -— concernant, dans le cas qui
nous occupe, I’existence et les conséquences juridiques
d’un fait internationalement illicite — sont « obliga-
toire[s] [...] pour les parties en litige » (Statut, Art. 59).
Du fait de cette double fonction — et compte non tenu
de sa composition —, la Cour serait certainement plus
qualifiée que les autres organes de 1’Organisation des
Nations Unies. Il y a toutefois deux séries de difficultés
majeures résultant, notamment, d’autres aspects du
systeme de la CIJ tel qu’il est a présent constitué.

215. La premiére série de difficultés découle de la na-
ture essentiellement volontaire de la soumission d’un
Etat a la juridiction de la CILJ, cette soumission n’étant
une conséquence directe de la participation au Statut
qu’a des fins marginales (comme le réglement des ques-
tions préliminaires). Pour que la Cour ait le droit
d’exercer sa juridiction a I’égard d’un crime, il faudrait
que sa compétence découle de l’acceptation préalable de
sa JllI'ldlCthIl par |’auteur présumé du crime, de maniére
a permettre a un ou plusieurs Ftats 1ésés — y compris,
peut-on penser, les Etats « indirectement 1ésés » — de
citer unilatéralement le coupable présumé & comparaitre
devant le tribunal. Cette condition pourrait exister soit en
vertu de 1’acceptation par tous les Etats de la « clause
facultative » du paragraphe 2 de I’ Article 36 du Statut,
soit en vertu du fait que I’Etat ou les Etats 1ésés qu1 pren-
nent I'initiative se trouvent étre parties, avec le présumé
coupable, a des instruments bilatéraux, par ailleurs sub-
jectivement limités, qui envisagent la possibilité d’une
application unilatérale. Le seul autre cas dans lequel la

Future of International Law Enforcement: New Scenarios — New
Law?, Proceedings of an International Symposium of the Kiel Insti-
tute of International Law, March 25 10 27, 1992 (publié sous la direc-
tion de Delbriick), qui contient notamment des études et des commen-
taires de Reisman, Farer, Rubin et Schreuer.
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Cour pourrait statuer est celui, trés improbable, d’une ac-
ceptation ad hoc de sa juridiction par 1’auteur présumé
lui-méme.

216. Une deuxiéme série de difficultés — pour s’en te-
nir aux plus manifestes — concerne 1’absence presque
totale, aux c6tés pourrait-on dire de la CIJ, d’organes ju-
ridiquement habilités a :

a) Enquéter sur les faits en présence desquels
I’existence d’un acte internationalement illicite et son
imputation pourraient étre établis a titre préliminaire;

b) Jouer le role de « ministére public » pour deférer
I’affaire a la Cour; et

¢) Déterminer les « sanctions » et imposer 1’exécu-
tion du prononcé censément « pénal » de la Cour (sous
réserve de la fonction conférée au Conseil de sécurité par
1’ Article 94 de la Charte).

217. En particulier, la mise en ceuvre de la responsabi-
lité d’un Etat reconnue par une décision de la CIJ échap-
perait, en quelque sorte, a tout contrble de la Cour elle-
méme. Toute « sanction » autre que la simple constata-
tion de la violation et son imputation devrait donc étre
déterminée et appliquée soit par la partie ou les parties
lésées ou étre laissée a la discrétion d’autres organes de
I’ONU.

218. Nous en arrivons a la question de savoir si et dans
quel sens les fonctions et compétences actuelles des or-
ganes de I’ONU devraient ou pourraient &tre juridique-
ment adaptées a des tdches aussi spécifiques que la dé-
termination de l'existence, de I'imputation et des
conséquences de crimes internationaux commis par des
Etats (voir supra par. 202, al. b). Bien que, sur cette
question, nous attendions avec un trés vif intérét les di-
rectives de la Commission, nous présentons quelques
propositions visant & un accroissement possible de la
part101pat10n du Conseil de sécurité a une « réaction or-
ganisée » aux crimes des Etats.

219. Chacun sait que le Conseil de sécurité est un or-
gane de composition restreinte, au sein duquel certains
membres jouissent d’un statut privilégié aux fins d’une
action collective. D’oll une question : s’il est exact qu’il
existe une compétence de la « communauté internatio-
nale dans son ensemble » pour réprimer les crimes com-
mis par des Etats, le Conseil de sécurité est-il vraiment
capable, dans le cadre de sa constitution et de son mode
de fonctionnement actuels, d’exprimer par ses délibéra-
tions la « volonté » de cette communauté ?

220. Le Conseil de sécurité est un organe politique in-
vesti de la mission essentiellement politique du maintien
de la paix. Il s’ensuit un certain nombre de conséquences
que I’on pourrait résumer comme Suit :

a) Le fonctionnement du Conseil témoigne d’une
grande liberté d’appréciation. Il n’intervient ni nécessai-
rement ni régulierement dans toutes les situations qui
pourraient sembler requérir 1’exercice de sa compétence.
Il fonctionne au contraire de maniére sélective;

b) Le Conseil n’est pas tenu d’appliquer des critéres
uniformes a des situations qui pourraient paraitre identi-
ques. En conséquence, des crimes de méme nature et de

méme gravité que d’autres peuvent étre traités dlfferem-
ment ou ne pas étre traités du tout;

¢) La nature méme des résolutions du Conseil semble
exclure toute obligation de sa part de motiver ses déci-
sions, son action ou son inaction. Le caractére discré-
tionnaire, voire arbitraire, des choix de cet organe est
donc aggravé puisque I’absence de motifs fait obstacle a
une vérification concomitante ou ultérieure de la 1égiti-
mité de ses choix.

221. Ces caractéristiques discutables sont peut-étre
acceptables — bien qu’avec des réserves — en tant
qu’inconvénients inéluctables de la prévention et de la
répression de I’agression et d’autres ruptures graves de
la paix. Dans ce type d’hypothéses, ol il est indispensa-
ble de réagir a temps, on peut accepter de sacrifier, jus-
qu’a un certain point, I’évaluation objective de la culpa-
bilité et de la responsabilité, quelles qu’elles soient, a la
nécessité impérieuse de sauvegarder la paix, contenir
I’effusion de sang et les destructions et maintenir un mi-
nimum d’ordre. On est trés pres, ici, de la fonction carac-
téristique de la légitime défense (vim vi repellere) et on
peut admettre, faute de meilleure solution, que la force
(vis) de 1’organe politique soit déployée sans les garan-
ties d’'une procédure judiciaire, laquelle est dans tous les
cas incertaine et surtout trop lente.

222. Quoi qu’il en soit du cas de 1’agression, la possi-
bilité de trop s’en remettre a des organes politiques pour
la mise en ceuvre de la responsabilité en cas de crimes
commis par des Etats devient extrémement discutable
dans les autres hypothéses envisagées au paragraphe 3
de l’article 19 de la premiére partie. Les types de délits
énoncés aux alinéas b, c et d du paragraphe 3 devraient
relever — au moins de lege ferenda — de voies judi-
ciaires. L’histoire du droit pénal dans les sociétés natio-
nales montre que, dé&s lors que la répression d’infractions
pénales est confiée a des organes plus ou moins centrali-
sés, 1’action de ces organes est presque toujours caracté-
risée par certains traits comme :

a) La soumission au principe de la légalité, procédu-
rale et substantielle, aucune société civilisée ne tolérant
normalement des lois pénales de circonstance ou des ju-
ridictions extraordinaires ou « spéciales »;

b) La conduite réguliere, continue et systématique
des poursuites et du jugement en matiére pénale, princi-
palement attestée par le caractére impératif de 1’action
des institutions de droit pénal;

¢) L’impartialitét — ou la « non-sélectivité » — de
cette action, en ce qui concerne les décisions des juridic-
tions pénales, mais aussi, et surtout, la procédure d’en-
quéte et les poursuites engagées dans le cadre de toute
infraction connue.

223. Pour les raisons exposées dans les paragraphes
précédents, 1’action du Conseil de sécurité ne semble pas
— étant donné les caractéristiques et le mode d’action de
cet organe — satisfaire aux impératifs élémentaires,
mais fondamentaux, de la justice pénale qui sont visés
ci-dessus. Si la Commission proposait dans son projet —
de lege ferenda — que le Conseil de sécurité reste char-
gé au premier chef de mettre en oeuvre la « réaction or-
ganisée » de la communauté internationale aux crimes
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des Etats, elle aurait 3 déterminer comment combler les
graves lacunes que représentent lesdits facteurs®*.

224.  Une autre question, sur laquelle il est souhaitable
que la Commission se prononce, concerne le type des
dispositions relatives au réglement des différends qui
doivent figurer dans la troisi¢me partie du projet, censées
viser les controverses pouvant naitre au sujet des crimes
des Etats. Cette question, traitée a I’alinéa b de 1’article 4
de la tr0151eme partie proposee par M. Riphagen en 1985
et 1986, n’est pas envisagée dans les projets d’articles
de la troisiéme partie (et de I’annexe y relative) proposés
au paragraphe 106 supra. .a Commission devrait étudier
la possibilité d’améliorer les. propositions de M. Ripha-
gen en la matiere.

225. La derniére question (supra par. 205, al. ¢) est
celle de la relation entre la réaction de la « communauté
organisée » par le truchement d’organes internationaux,
d’une part, et les réactions individuelles des Etats, de
I’autre. De fait, la reconnaissance de lege lata ou la pro-
position de lege ferenda d’une compétence autorisant la
« communauté organisée » a adopter des mesures contre
un Etat « criminel » pose le probléme de 1’harmonisation
de I'exercice de cette compétence avec la mise en ceuvre
des mesures (qu’elles soient nombreuses ou non, armées
ou pas) que tous les Etats 1ésés, ou certains d’entre eux,
peuvent encore avoir le droit d’adopter unilatéralement
(ut singuli ou dans le cadre d’arrangements régionaux)
en réaction au méme crime. Méme si on laisse de c6té
les cas notoires d’agression (et les actes consécutifs de
légitime défense), il n’est pas rare que des mesures « ins-
titutionnalisées » (adoptées par des organisations & voca-
tion universelle ou régionale) et des mesures arrétées
unilatéralement par des Etats ou des groupes d’Etats
soient adoptées (de maniere pas toujours trés ordonnée)
en réaction au méme crime. Citons seulement deux
exemEles a savoir les sanctions contre 1’Afrique du
Sud™, et les mesures adoptées contre la République fé-

294 Certains des commentateurs de la pratique récente du Conseil
de sécurité que 1’on a cités envisagent divers correctifs aux procédu-
res actuelles de prise de décisions du Conseil, s’agissant en particulier
du réle de cet organe dans la « réaction organisée » contre les viola-
tions graves (mais voir aussi les propositions moins récentes des au-
teurs cités supra aux notes 263 et 264). Certains auteurs proposent,
par exemple, de recourir a des avis préventifs de la CIJ avant que le
Conseil de sécurité n’intervienne (Simma, The Future of Inter-
national Law Enforcement: New Scenarios — New Law?, Procee-
dings of an International Symposium of the Kiel Institute of Inter-
national Law, March 25 to 27, 1992, p. 145; et Klein, « Paralleles
Titigwerden von Sicherheitsrat und Internationalem Gerichtshof bei
friedensberdrohenden Streitigkeiten », p. 481 et suiv.). Une contribu-
tion plus substantielle de 1a CIJ au contrdle de la 1égalité de 1’action
du Conseil de sécurité (par un élargissement de la compétence de la
Cour ratione personae ou ratione materiae) est aussi proposée par
Bedjaoui (loc. cit., p. 88 et suiv.). D’autres auteurs proposent en re-
vanche que ' Assemblée générale joue un réle accru. En ce sens, voir
Rezek, allocution prononcée le 2 juillet 1991 lors de la onzieme Con-
férence commémorative Gilberto Amado, et ayant pour sujet « Le
droit international, la diplomatie et 1’Organisation des Nations
Unies 2 1a fin du xx®siécle », et Reisman, loc. cit. Ce dernier propose
la création d’un comité spécial de I’ Assemblée générale.

295 Voir supra note 2.

29 De nombreux Etats et organisations internationales ont, durant
les années 80, adopté des mesures économiques contre ce pays en ré-
action 2 sa politique d’apartheid (voir, par exemple, les mesures adop-
tées par la Communauté européenne, dans ILM, vol. XXIV, 1985,
n° 5, p. 1479; et les mesures adoptées par les Etats scandinaves, le

dérative de Yougoslavie (Serbie et Monténégro) tant par
le Conseil de sécurité (résolutions 757 [1992] et 781
[1992] des 30 mai et 9 octobre 1992) et d’autres organes
que par certains Etats individuellement®’. De tels cas
posent aussi des problémes multiples et complexes.

5. MESURES N’IMPLIQUANT PAS L'USAGE DE LA FORCE. —
LE PROBLEME DES DEROGATIONS AUX LIMITES DU RECOURS
AUX CONTRE-MESURES

226. Le recours a toutes mesures autres que la force
pour réagir 4 un crime ne souléve pas, a la différence des
mesures impliquant I'usage de la force, de questions
concernant 1’admissibilité, dans la mesure ol il y est gé-
néralement répondu par I’affirmative dans le cas de toute
violation erga omnes. Le probleéme qui se pose plutét ici
est celui de ’aggravation possible des mesures prises
lorsqu’il s’agit de crimes (par comparaison & des délits).
Cette aggravation pourrait résulter de la suppression ou
de I’atténuation des conditions ou des restrictions aux-
quelles le recours aux contre-mesures en réaction a des
actes illicites ordinaires (délits) est assujetti. Nous vou-
lons parler des conditions et des restrictions a la fois « de
fond » et « procédurales ».

227. En ce qui concerne les limites « procédurales », &
savoir les conditions du type de celles qui sont énoncées
ou indiquées implicitement aux articles 11 et 12 de la
deuxiéme partie du projet proposés en 1992 il se pose
en particulier la question de savoir si, dans le cas de
crimes, le recours aux contre-mesures n’est pas ou ne
devrait pas étre admissible méme en 1’absence de notifi-
cation préalable et avant I’application des procédures
disponibles de réglement des différends. On peut, en
effet, se demander si dans le cas de crimes, par rapport
aux violations « ordinaires », 1’obligation de remplir ces
conditions préliminaires devralt étre maintenue, comme
certains semblent le penser™. On a eu récemment un
exemple d’adoption verltablement soudaine de mesures
lors de l'invasion du Koweit par I'Irag. Pas moins de
qumze Ftats, en fait, ont adopté des mesures écono-
miques, de leur propre initiative, quelques jours apres
I’invasion, avant méme qu’une quelconque tentative eiit
été faite pour régler la question a 1’aide des mécanismes
de réglement des différends. Ces mesures ont méme

Canada, la France, le Japon, les Etats-Unis d’ Amérique, le Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, Israél et le Kenya, dans
RGDIP, « Chronique... », t. LXXX-1986, p. 173 et suiv., et ibid.,
t. LXXXI-1987, p. 587 et suiv., et p. 916 et 917). Le Conseil de sécu-
rité, dans sa résolution 569 (1985) du 26 juillet 1985, a rendu hom-
mage aux Etats qui avaient déja adopté des mesures volontaires contre
le Gouvernement sud-africain, les a engagés a adopter de nouvelles
dlsposltlons et a invité les Etats qui ne I’avaient pas encore fait 2
suivre leur exemple.

297 Bn ce qui concerne les mesures adoptées par la partie de la Con-
férence internationale sur I’ex-Yougoslavie qui s’est tenue a4 Londres
(26 et 27 aoit 1992), voir ILM, vol. XXXI, n°® 6, 1992, p. 1539
et suiv. On rappellera, a cet égard, le paragraphe 4 de la résolu-
tion 770 (1992) du Conseil de sécurité, en date du 13 aoiit 1992, dans
lequel celui-ci prie les Etats de faire rapport au Secrétaire général sur
les mesures qu’ils prennent en coordination avec 1’Organisation des
Nations Unies pour appliquer la résolution en question.

298 Voir supra note 153.

299 Voir, sur cette question, le paragraphe 3 du commentaire de
I"article 30 de la premiére partie du projet (Annuaire... 1979, vol. II
[2° partie], p. 128). Voir aussi les auteurs cités supra dans les
notes 234 A 236 et 248 et 249).
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précédé celles que le Conseil de sécurité a Ini-méme
adoptées™.

228. La premiere question qui se pose est de savoir si
le régime dit « spécial » des crimes ne pourrait
s’expliquer en fait soit par la spécificité des mesures en-
visagées — « mesures conservatoires » ou autres mesu-
res admissibles, méme pour de simples délits, puisque
compatibles avec le recours 31multane ,ou ultérieur a des
procédures de réglement a 1’amiable®®” — soit par la si-
tuation particuliere provoquée en ’espece par la viola-
tion — par exemple, un état de nécessité ou de détresse,
dans le cas notamment de circonstances excluant 1’illi-
céité, qu'un crime ou méme un délit ait é&t€ ou non com-
mis.

229. Deuxigmement, s’il s’avére que, dans le cas d’un
crime, le recours & des contre-mesures est soumis a des
conditions de procédure minimales ou sujettes a déroga-
tion, il faut aussi déterminer si pareille procédure
s’applique & n’importe quel type de crimes ou a certains
types seulement : ceux, par exemple, qui ont un caractere
continu ou qui sont encore en cours, ou ceux qui violent
des principes d’une importance capitale pour le maintien
de la paix et de la sécurité internationales.

230. Pour ce qui est des régles de fond limitatives, on
peut concevoir, semble-t-il, d’y déroger a la lumiére de
I’admissibilit€ :

a) De mesures de caractere économique ou politique
extrémes;

b) De mesures portant atteinte a 1’indépendance, a la
souveraineté ou a la juridiction interne de 1’Etat auteur;

¢) De mesures portant atteinte 2 des Etats « tiers »;
d) De mesures « punitives ».

On trouvera exposées briévement ci-aprés ces quatre
possibilités.

231. En ce qui concerne le point a, une dérogation im-
portante s’appliquerait peut- -8tre aux mesures de con-
trainte de nature économique ou politique. S’il est vrai
qu’é I’égard d’un Etat qui a commis un simple délit, il
n’est pas permis de recourir & des mesures d’étran-
glement économique, est-ce également vrai a 1’égard
d’un Etat qui a commis un crime, surtout s’il n’aban-
donne pas sa conduite illicite ?

232. La pratique internationale ne manque pas
d’indications d’une plus grande sévérité dans la configu-
ration des mesures économiques en cas de crime. Qu’il
suffise ici de rappeler les résolutions 661 (1990), 665
(1990) et 670 (1990) du Conseil de sécurité, en date res-
pectivement des 6 aoiit, 25 aofit et 25 septembre 1990,
qui prévoient de sévéres mesures économiques 2
I’encontre de I'Iraq, et ses résolutions 713 (1991), 757
(1992) et 787 (1992), datées respectivement des 25 sep-
tembre 1991, 30 mai et 16 novembre 1992, relatives a

300 Voir The Kuwait Crisis: Sanctions and their Economic Conse-
quences, publié sous la direction de D. L. Bethlehem, premitre partie,
Cambridge International Document Series, vol. 2, 1991, p. xxxiii.

301 yoir les alinéas b et ¢ du paragraphe 2 du projet d’article 12
(quatriéme rapport, Annuaire... 1992, vol. II (1" partie) [supra
note 79], par. 52).

des mesures économiques, dirigées contre la République
fédérative de Yougoslavie (Serbie et Monténégro).

233.  Pour ce qui est du point b, il y aurait peut-étre
aussi une dérogation a I'interdiction des mesures portant
atteinte a I'indépendance, la souveraineté ou la juridic-
tion interne de 1’Etat auteur du fait illicite. On pourrait
en voir des exemples dans I'ingérence directe dans les
relations commerciales de 1’Etat cible et dans la soumis-
sion des fonctionnaires responsables de 1’ Etat cible 2 Ia
compétence personnelle de I’Etat 1és€, ces fonctionnaires
étant par ailleurs protégés par I'immunité,

234. Dans ce dernier cas, le probleme serait, de toute
évidence, lié a celui de la responsabilité individuelle
pour les crimes de guerre, crimes contre la paix et crimes
contre I’humanité. Cela dit, dans I’optigue qui est la nd-
tre, il faudrait seulement vérifier si la poursu1te par
I'Etat 1ésé, des individus qui ont commis un crime inter-
national peut aussi 2 juste titre étre considérée comme
une forme légale de sanction 4 I’encontre de I’Etat au-

teur3°2

235. Dans le cadre du point c, il y a encore une autre
possibilité qui a trait a I admissibilité des mesures por-
tant atteinte aux droits d’Etats autres que I’Etat auteur.
Selon l'alinéa & iv du paragraphe 1 du projet
d’article 14% 1a legltlmatlon des contre-mesures visant
un Etat auteur ne s’ étend pas, dans le cas des délits, a
celles qui englobent des Etats tiers. Cette limite peut-elle
étre outrepassée quand il s’agit de la réaction & un
crime ? Il est effectivement fort possible que, du fait de
I'interdépendance économique des FEtats, I’ adoption de
mesures collectives soit prejud1c1ab1e non seulement &
I’Btat auteur, mais encore A des Etats qui n’ont aucun
lien avec la perpétration du crime. Une telle considéra-
tion peut-elle empécher 1’adoption de mesures ? Ou ne
fait-elle, comme certains le soutiennent, qu’entrainer
I’exigence de mesures simultanées ou subséquentes de

302 Tel pourrait étre le cas de I'exercice d’une compétence qui se-
rait & d’autres égards « inadmissible » envers un fonctionnaire direc-
tement coupable du comportement constitutif d’un crime international
d’Ftat (ou y ayant contribué). On pourrait trouver des indications
dans ce sens, d’une part dans la jurisprudence récente des tribunaux
des Etats-Unis d’Amérique (depuis 1'affaire Filartiga c. Pena-Irala
[voir Federal Reporter, Second Series, St. Paul (Minn.), vol. 630,
1981, p. 876 et suiv.]), encore qu’il s’agisse 13 de compétence en ma-
tiere civile, et, d’autre part, dans les dispositions prévoyant des obli-
gations — obligations primaires — de punir (ou d’extrader) les indi-
vidus responsables des actions coupables envisagées par d’importants
traités (nous songeons ici & ’article IV de la Convention pour la pré-
vention et 1a répression du crime de génocide, i I’article III de 1a Con-
vention internationale sur 1’élimination et la répression du crime
d’apartheid, et & I’article 5 de la Convention contre la torture et autres
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants).

Pour les poursuites dans les cas de responsabilité individuelle pour
violation du droit international humanitaire, il faut aussi attirer
I*attention sur la résolution 808 (1993) du Conseil de sécurité, en date
du 22 février 1993. Aprés avoir rappelé qu’il en avait déja demandé la
cessation (« que toutes les parties et les autres intéressés dans I’ex-
Yougoslavie, ainsi que toutes les forces militaires en Bosnie-
Herzégovine, mettent immédiatement fin & toutes violations du droit
international humanitaire »), le Conseil a décidé « la création d’un tri-
bunal international pour juger les personnes présumées responsables
de violations graves du droit international humanitaire commises sur
le territoire de 1’ex- Yougoslavie depuis 1991 ».

303 yoir le quatrizme rapport du Rapporteur spécial (An-
nuaire... 1992, vol. II (17 partie) [supra note 79}, p. 37).



56 Documents de la quarante-cinguiéme session

« solidarité » a I’égard des Etats « innocents » ainsi
touchés ?

236. La question a été plus d’une fois soulevée au

Sud, par exemple, oil les Etats-Unis d’ Amérique avaient
rappele que I’adoption de mesures d’embar o ne saurait
porter atteinte aux droits des Ftats voisins®™™, et, a une
date plus récente, lorsque la Chine s’est abstenue lors du
vote de la résolution 757 (1992) du Conseil de sécurité,
en date du 30 mai 1992 (appelant 3 un embargo écono-
mique a I’encontre de la République fédérative de You-
goslavie [Serbie et Monténégro]) parce qu’elle jugeait
r adoptlon de mesures économiques malayisée en raison
de leurs répercussions possibles sur des Etats tiers®”. Il
semble en outre que la résolution 253 (1968) du Conseil
de sécurité, en date du 29 mai 1968, durcissant les mesu-
res d’embargo dirigées contre la Rhodésie du Sud, et sa
résolution 748 (1992) du 31 mars 1992, par laquelle il a
adopté des mesures économiques a ’encontre de la Ja-
mabhiriya arabe libyenne pour son implication dans des
activités terroristes internationales, plaident en faveur
d’une protection, sous une forme ou une autre, des inté-
réts des Etats « innocents »’%. Le probléme des effets
des sanctions économiques sur les Etats tiers s’est aussi
posé 4 propos du blocage, par les Etats-Unis d’ Amé-
rique, des avoirs iraniens déposés dans des succursales
étrangéres de banques américaines™”

237. S’agissant du point d, on peut concevoir certaines
dérogations pour ce qui est de I'aspect « fonctionnel » de
ces mesures. Sans doute 1’élément « punitif » joue-t-il un
réle mineur dans le cas des actes délictueux d’une gravi-
té inférieure, vu qu’il est alors absorbé dans les formes
« substantielles » de la responsabilité (cessation, répara-
tion lato sensu, garanties de non-répétition). Mais n’est-
il pas possible que les mesures prises contre |’auteur
d’un « crime » aillent au-dela d’une fonction strictement
réparatrice 7 C’est ce qui semble ressortir de la pratique,
surtout en cas d’agression.

238. On se rappellera, par exemple, la facon dont,
aprés I’arrét de I’invasion du Koweit et la suspension des
hostilités, les Etats-Unis d’Amérique ont plusieurs fois
menacé 1'Iraq et sont méme passés a l’action afin
d’obliger ce pays a respecter les obllgallons de garantle
et de réparation que lui avait imposées le Conseil de sé-
curité dans sa résolution 687 (1991), en date du 3 avril
1991. La gravité de ces mesures serait difficile & com-
prendre si l'on s’en tenait & la simple question de
I’exécution des obligations précises imposées a 1'Iraq ou
a la question de la proportionnalité avec leur inexécution

3041 ¢ représentant des Etats-Unis d’ Amérique songeait en particu-
lier 4 la Zambie (voir Documents officiels du Conseil de sécurité,
vingt et uniéme année, 1276% séance, par. 71).

305 yoir doc. S/PV.3082 du 30 mai 1992, p. 8/10.

306 Sur 1a résolution 748 (1992) du Conseil de sécurité et I'affaire
de Lockerbie, voir, notamment, Graefrath, « Leave to the Court what
belongs to the Court: The Libyan case »; Arcari, « Le risoluzioni 731
e 748 e i poteri del Consiglio di sicurezza in materia di mantenimento
della pace », p. 932 et suiv.; Tomuschat, loc. cit.; Sciso, « Puo la
Corte internazionale di giustizia rilevare I’invalidita di una decisione
del Consiglio di sicurezza? »; et Bedjaoui, loc. cit., en particulier
p. 106.

307 Voir ILM, vol. XX, n°® 2, 1981, p. 414 et suiv., 769 et suiv.
et 923 et suiv.

présuméem. D’un autre c6té, on se souviendra que le
Conseil de sécurité avait décidé, dans la méme résolu-
tion, « de rester saisi de la question » afin de pouvoir
prendre les mesures voulues pour I’application de la ré-
solution et pour garantir la paix et la sécurité dans la ré-
gion.

239. Outre I’élément « objectif » étudié plus haut, que
ce soit dans le cas des mesures armées ou non armées, il
convient de se pencher sur I’élément « subjectif », et no-
tamment « institutionnel
probléme des mesures armées étant peut-étre la moindre
« dangerosité » des mesures prises, et par conséquent le
moindre tisque d’abus de pouvoir dans I’action unilaté-
rale des Etats 1ésés ou de la part des organes censés re-
présenter la « volonté commune » des Etats ou de la
communauté internationale.

240. Sans entrer de nouveau dans les détails, rappelons
les termes dans lesquels on peut poser les questions
« subjectives-institutionnelles » a propos des mesures
non armées :

a) Les dérogations possibles & la limitation du re-
cours aux contre-mesures « pacifiques » s’appliquent-
elles seulement a la « victime principale » (le cas
échéant) du crime, ou a tout Etat 1ésé ? Ou bien toute
contre-mesure dépend-elle de lege lata (ou devrait-elle
dépendre de lege ferenda) de la « communauté interna-
tionale organisée » ?

b) A supposer qu'elle existe — ou qu’elle devrait
étre instituée —, cette compétence « collective » en ma-
tiere de mesures non armées a-t-elle un caractére « exclu-
sif » ou seulement « primaire » ?

¢) Dans la derniére hypothése, comment cette com-
pétence « collective » coexisterait-elle avec la faculté ré-
siduelle de réaction unilatérale de I’Ftat ou du groupe
d’Etats 1ésés ?

d) Enfin, sous quelles formes « collectives » ou « ins-
titutionnelles » s’exprimerait la « volonté commune »
des Etats ?

6. LE PROBLEME DE L'« OBLIGATION DE REAGIR »
DES ETATS LESES

24]1. La derniere série de problémes a trait a I’éventuel
devoir des Etats 1ésés de réagir contre 1’auteur d’un
crime international (par opposition a leur faculté de réa-
gir). Nous pensons ici au type d’obligations signalé par
M. Riphagen®®, et en particulier I’obligation de ne pas
reconnaitre comme légaux et valides les actes commis
par I’Etat auteur au cours de la violation ou 3 sa suite.

242. La pratique montre qu’il est fréquent que les Etats
s’estiment tenus de ne pas accepter les effets juridiques
des situations produites par un acte illicite, surtout en cas
d’agression. Sans remonter plus haut dans le temps, rap-
pelons la Déclaration relative aux principes du droit

308 yoir, par exemple, la déclaration du président Bush, en date du
23 septembre 1991, United States Department of State Dispatch.: Bu-
reau of Public Affairs, vol. 2, n° 39, 30 septembre 1991, p. 718.

309 Voir le sixieme rapport de M. Riphagen (Annugire... 1985,
vol. II (1™ partie) [supra note 2], p. 14 et 15, en particulier article 14
et le commentaire s’y rapportant).
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international touchant les relations amicales et la coopé-
ration entre les Etats conformément 2 la Charte des
Nations Unies*'®, dans laquelle I’ Assemblée générale dé-
clare que « nulle acquisition territoriale obtenue par la
menace ou l’emploi de la force ne sera reconnue comme
légale » — principe qui a été repris par I’ Assemblée gé-
nérale dans la Définition de 1’agression’’'. Rappelons
aussi la Déclaration sur le renforcement de I’efficacité
du principe de ’abstention du recours & la menace ou
al emglm de la force dans les relations interna-
tlonales . Autre exemple : les déclarations réitérées des
Etats et des organes internationaux sur I'illégalité des
« mesures gouvernementales » israéliennes concernant
les territoires occupés et la ville de Jérusalem®". Rappe-
lons enfin, s’agissant des conséquences de 1’ agression, la
négation répétée des effets juridiques de 1’annexion du
Koweit par I'Iraq, qu’il s’agisse des résolutions 661
(1990), 662 (1990) et 670 (1990) du Conseil de sécurité,
en date respectivement des 6 aofit, 9 aofit et 25 septem-
bre 1990, ou des prises de Posmon de I’Organisation de
la Conférence islamique’™, de la ngue des FEtats
arabes®™ et de la Communauté européenne’’

243. En ce qui concerne les violations autres que
I’agression, il faut mentionner la résolution 217 (1965)
du Conseil de sécurité, en date du 20 novembre 1965, oil
il est instamment demandé aux Etats de ne pas reconnai-
tre « les autorités illégales » de Rhodésie du Sud; la réso-
lution 264 (1969) du Conseil, en date du 20 mars 1969,
relative aux opérations de I’ Afrique du Sud en Namibie;
et la résolution 47/20 de I’ Assemblée générale, adoptée a
la suite du coup d’Etat en Haiti, qui condamne Ia tenta-
tive de remplacer illégalement le Président constitution-

310 Voir supra note 138.
311 Voir supra note 252.
312 Résolution 42/22 de I’ Assemblée générale, annexe.

313 A propos des territoires arabes et palestiniens occupés en 1967,
voir les résolutions 242 (1967) et 465 (1980) du Conseil de sécurité,
en date respectivement des 22 novembre 1967 et 1*" mars 1980; sur le
statut de Jérusalem, voir la résolution 478 (1980) du Conseil de sécu-
rité, en date du 20 aoiit 1980, la résolution 35/169 E de I’ Assemblée
générale, 1a déclaration de la Suisse (Caflisch, « La pratique suisse en
matiére de droit international public 1980 », Annuaire suisse de droit
international, 1981, en particulier p. 277) et la déclaration des neuf
FEtats membres de la Communauté européenne (Bulletin des Commu-
nautés européennes, vol, 13, n° 6, 1980, p. 10); au sujet des hauteurs
du Golan, voir la résolution 497 (1981) du Conseil de sécurité, en date
du 17 décembre 1981, la résolution ES-9/1 de I’ Assemblée générale,
1a déclaration du représentant de la Belgique a I’ Assemblée générale,
parlant au nom de la Communauté européenne (Documents officiels
de I’Assemblée générale, neuviéme session extraordinaire d’urgence,
séances pléniéres, 5° séance, par. 22 i 33), les déclarations pertinentes
du Ministre britannique des affaires étrangeres (BYBIL, 1983, vol. 53,
p. 532 et suiv.), la déclaration du représentant permanent de la France
au Conseil de sécurité (Documents officiels du Conseil de sécurité,
trente-sixieme année, 2317° séance, par. 88 i 92) et la résolu-
tion 1990/3 de la Commission des droits de I’homnme.

314 Communiqué de la dix-neuvieme Conférence ministérielle de
I’Organisation de la Conférence islamique, en date du 4 aofit 1990
(voir doc. S/21448 du 10 aofiit 1990).

315 Résolution adoptée par la Conférence arabe extraordinaire au
sommet, tenue au Caire le 10 aofit 1990 (voir doc. S/21500 du
13 aofit 1990).

316 Déclaration sur I'invasion du Koweit par I’Irag, publiée par les
douze FEtats membres de la Communauté européenne (voir
doc. A/45383-5/21444 du 6 aoit 1990, annexe), et leur déclaration,
publiée le 10 aoiit 1990 a la réunion ministérielle extraordinaire tenue
a Bruxelles (voir doc. A/45/409-5/21502 du 13 aofit 1990, annexe).

nel d’Haiti et déclare « inacceptable toute entité issue de
cette situation illégale ».

244. Outre le devoir de non-reconnaissance, il est aussi
fait mention de I’obligation, moins bien circonscrite, de
ne pas donner aide ou assistance aux Etats auteurs pour
maintenir la situation créée par le fait illicite. Il y a, dans
la pratique internationale, des indices qui laissent suppo-
ser 'existence d’une opinio juris en faveur d’un devoir
des Etats de ne pas aider un Etat auteur 2 jouir des avan-
tages résultant d’actes d’agression et d’autres violations
majeures, ou a CONsServer ces avantages.

245. On peut citer, comme exemples, la résolution 269
(1969) du Conseil de sécurité, en date du 12 aofit 1969,
ot il est demandé « i tous les Etats de s’abstenir de toute
relation avec le Gouvernement sud-africain agissant pré-
tendument au nom du Territoire de Namibie »; la résolu-
tion 465 (1980) du Conseil, en date du 1 mars 1980
dans laquelle celui-ci « demande 2 tous les Etats de ne
fournir a Israél aucune assistance qui serait utilisée spé-
cifiquement pour les colonies de peuplement des territoi-
res occupés »; et la proclamation plus péremptoire de
I’ Assemblée générale, selon laquelle « quiconque fournit
a Israél des armes ou une assistance économique qui
augmentent son potentiel de guerre assume une respon-
sabilité au regard du droit international »*'". Méritent
d’étre notées, a propos de la meme s1tuat10n les déclara-
tions de la ngue des Etats arabes , du mouvement des
pays non alignés*'® et de ’OUA™,

246. FEgalement significatif est le cas de 1’appui mili-
taire et financier fourni par les Etats-Unis d’ Amérique a
I’ Afrique du Sud dans son agression contre I’ Angola et
I’occupation d’une partie du territoire de ce pays. Aux
protestations 1nd1v1due11es émises par 1’Angola, Cuba et
I’Union sov1et1que , 11 faut ajouter la réprobation de
I’ Assemblée générale, qui

affirme que I’occupation du sud de I’Angola par le régime raciste a été
grandement facilitée par la politique du Gouvernement des Etats-Unis
dans la région, en particulier par I’appui qu’il fournit aux criminels ar-
més de la Unifio Nacional para a Independéncia Total de Angola et
par sa politique d’« engagement constructif » et de « couplage »

[’existence éventuelle d’une opinio juris concernant le
« devoir de non-assistance » a été confirmée récemment
par la réaffirmation de 1’obligation de non-assistance a
I’Iraq dans la résolution 661 (1990) du Conseil de sécuri-
té, en date du 6 aofit 1990, et la décision du Gouverne-
ment tchécoslovaque (prise le 3 aoiit 1990, avant
I’adoption de ladite résolution) de suspendre toutes les
fournitures de caractere militaire a la République d’Iraq.
En méme temps, la République fédérale tchéque et

317 Ré¢solution 38/180 E de I’ Assemblée générale.

318 Résolution du Conseil de la Ligue des Etats arabes, en date du
11 juin 1981.

319 Communiqué transmis i 1’Organisation des Nations Unies
le 16 juin 1981 (doc. S/14544 du 16 juin 1981, annexe).
_ 30 Le Conseil des ministres de ’OUA a récemment demandé aux
Etats-Unis d’ Amérique de faire tout ce qui était en leur pouvoir pour
empécher 'installation de colonies de juifs migrants dans les territoi-
res palestiniens et arabes occupés (résolution 1277 [LII], juillet 1990).

320 yoir doc. A/41/218-8/17921 du 14 mars 1986 (annexe), et
5/17931 du 20 mars 1986 (annexe).

322 Résolution 41/35 A de I’ Assemblée générale, par. 12.
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slovaque a cessé de livrer egalement a I'lraq tous autres
articles pouvant étre utilisés a des fins militaires®

247. 1l convient également d’appeler I’attention sur la
tendance de la Communauté européenne, de plus en plus
marquée ces dernieres années, a suspendre les accords de
coopération économique en cas de violation grave et per-
sistante des droits de I’homme et des droits des ci-
toyens®*.

248. 1l faut mentionner également, de fagon generale
les obligations des Ftats de ne pas interférer avec la réac-
tion de la « communauté internationale dans son ensem-
ble » & un crime et d’exécuter les décisions qui peuvent
étre adoptées par cette communauté pour sanctionner un
crime.

249. Lorsqu’on considere ces obligations au titre de la
codification ou du développement progressif, il convient
de ne pas négliger deux questions :

a) En premier lieu, il faudrait déterminer si les Etats
adoptent de tels comportements en vertu d’une obliga-
tion « spéciale » de réagir a un crime, ou simplement
dans I’exercice de leur faculté d’appliquer, a I’encontre
de I’Etat auteur, des contre-mesures ayant un caractere
ou un contenu similaire ou identique;

b) En second lieu, dans la mesure oli I’on constate
que ces comportements sont (ou font) I’objet d’une obli-
gation, il faudrait déterminer si I’obligation est prévue
par le droit général de la responsabilité des Etats comme
une réponse aux crimes d’un Etat, ou si elle n’est
qu’indirectement liée a la perpétration d’un fait illicite.
Dans ce demier cas, 1’obligation pourrait découler de
régles « primaires » fixant les obligations de coopéra-
tion, institutionnalisée ou non, entre les Etats concernés,
obligations sans lesquelles la survenance du crime n’en-
trafnerait pas 1’action commune ou concertée.

C. — La responsabilité pour crime international :
étatique, individuelle ou les deux ?

250. N’était la présence, dans la premiére partie, de
I’article 19, on pourrait penser que les travaux de la CDI
sur la responsabilité internationale reposent sur une divi-
sion implicite entre, d’une/part, une responsabilité essen-
tiellement « civile » des Etats, et une responsabilité pé-
nale des individus, d’autre part. Cette division,
semble-t-il, correspondrait en gros — bien que la distinc-
tion entre responsablhte « civile » et responsabilité « pé-
nale » soit relative’® — au champ d’application du pro-

323 Voir The Kuwait Crisis: Sanctions and their Economic Conse-
quences (supra note 300), p. 101.

324 Voir la résolution adoptée par le Conseil de I'Europe
le 28 novembre 1991 (Bulletin des Communautés européennes,
vol. 24, n° 11, 1991, p. 130). Voir également la résolution de
1’ Assemblée paritaire ACP-CEE suspendant 1"aide et les autres formes
de coopération & 1'égard d’Haiti, et la résolution adoptée par le Parle-
ment européen le 22 janvier 1993, dans laquelle la méme mesure a été
demandée en ce qui concerne la Guinée équatoriale.

325 On trouvera des observations aussi savantes que stimulantes sur
cette relativité (en droit interne et en droit international) dans les re-
marquables écrits de Spinedi, en particulier dans son exposé trés
fouillé dans « International crimes of State: The legislative history »
(supra note 170), et surtout dans « Contribution a 1’étude de la distinc-
tion entre crimes et délits internationaux » (supra note 239), en parti-
culier p. 19 et suiv. et p. 28 et suiv.

jet sur la responsabilité des Etats (3 I’exception de
I’article 19 de la premiére partie), pour la premjére et
a celui du projet de code des crimes contre la paix et la
sécurité de I’humanité, pour la seconde. Les FEtats
n’engageraient que leur responsabilité civile pour la vio-
lation des obligations leur incombant en vertu du droit
que le projet d’articles sur la responsabilité des Etats est
appelé a codifier et a développer. Et la responsabilité pé-
nale prévue dans le projet de code ne retomberait que sur
les individus, soit en vertu des reégles internationales qui
leur sont directement applicables, soit en vertu des régles
correspondant & un fragment de droit criminel uniforme
que les Etats grefferaient sur leurs syst®mes juridi-
ques®®®. Alors que les individus seraient incontestable-
ment Just101ab1es de la juridiction pénale, il semble que
les Etats se trouveraient dans une situation différente. La
responsabilité des Etats, quelle qu’elle soit, échapperait
en principe (exception faite de I’article 19) a toute sanc-
tion pénale, soit du simple fait de leur nature collective
(societas delinquere non potest), soit parce qu’ils ne sont
pas punissables, soit parce qu’une responsabilité pour
crime serait incompatible avec la majesté des Etats sou-
verains®>’. Et de fait, dans 1’esprit de I’actuelle majorité
des membres de la Commission, la responsabilité des
Etats est rigoureusement circonscrite, dans le cadre du
projet sur la responsablhte des Etats, 2 ’obligation de re-
paration, ce qui ne suppose aucune fonction punitive’

Le projet d’article 19 pourrait ainsi apparaitre comme un

326 Apres une premiére phase d’indécision sur la possibilité de con-
sidérer les Etats eux-mémes comme responsables des crimes visés par
le projet de code des crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité,
les travaux sur ce projet sont, depuis un certain temps déja, résolu-
ment fondés sur I’hypothése que le code ne s’appliquera qu’aux cri-
mes individuels, méme s’ils sont surtout, sinon exclusivement (vu la
nature des infractions considérées), le fait d’individus occupant des
postes de responsabilité dans 1I’appareil des Etats.

327 La maxime societas delinquere non potest a été invoquée par un
nombre considérable d’Etats opposés & 1’adoption de I'article 19 de la
premiére partie. Pour I’ Autriche,

« Manifestement, la CDI propose un changement radical de la no-

tion fondamentale de responsabilité de I'Etat lorsqu’elle introduit 1a

notion de crime international, alors que, d’apres le droit internatio-
nal contemporain, cette notion a été exclusivement réservée a la

responsabilité pénale de I’individu. Depuis longtemps, la doctrine a

rejeté I'idée d’une responsabilité et d’une répression collectives. Il

serait regrettable que ceite idée périmée soit exhumée, ce qui se

produirait si 1’on établissait une responsabilité pénale internationale
des Etats. » (Documents officiels de I'Assemblée générale, trente

et uniéme session, Sixiéme Commission, 20° séance, par. 2).

La France a soutenu que

« la création d’un nouveau type de responsabilité de I’Etat équivau-

drait a la création d’une responsabilité pénale collective, ce qui est

contraire au droit pénal moderne. » (ibid., 26° séance, par. 7).

Selon Israél,

« Introduire la notion de crime international dont I’Etat serait res-

ponsable serait une mesure rétrograde, qui irait 4 ’encontre de la

vieille maxime impossibile est quod societas delinguat » (ibid.,

28%séance, par. 17).

Sont intervenus dans le méme sens, mais en défendant avec plus de
nuances I’idée qu’il n’est pas souhaitable de criminaliser les Etats, les
Etats-Unis d’ Amérique (ibid., 17° séance, par. 8 2 12), le Japon (ibid.,
21°séance, par. 8), le Portugal (ibid., 23° séance, par. 17), la Républi-
que fédérale d’Allemagne (ibid., 24° séance, par. 71) et I’ Australie
(ibid., 27° séance, par. 20).

3281] faudrait ainsi — de fagon assez contradictoire — exclure
toute fonction punitive (sous forme de dommages-intéréts punitifs ou
sous toute autre forme) méme des modes de réparation ayant aussi
manifestement le caractére de sanctions que les diverses formes de sa-
tisfaction et de garanties de non-répétition.
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element 1llog1que dans le cadre de la responsabilité des
Etats™

251.  On ne peut souscrire inconditionnellement ni a
I’idée que les Etats échapperaient par nature & toute res-
ponsabilité pénale dans le droit international actuel, ni au
point de vue — qui ne recoupe que partiellement cette
idée — selon lequel la responsabilité internationale de
I'Etat serait limitée de lege lata par une étroite analogie
avec la responsabilité civile du droit interne. Méme si, a
premiére vue, la responsabilité des Etats en droit interna-
tional ne semble présenter d’analogies qu’avec le droit
civil interne, il y a aussi des analogies avec le droit pénal
interne. Mais revenons, pour commencer, au premier
point : la prétendue incompatibilité de la responsabilité
pénale avec la nature générale de I’Etat.

252. La cause de cette prétendue incompatibilité réside
d’abord et surtout dans la maxime societas delinquere
non potest. Cette maxime est assurément justifiée, jus-
qu’a un certain point, pour les personnes morales du
droit interne et pour I'Etat lui-méme en tant que per-
sonne morale du droit national. Il est en revanche trés
douteux qu’elle le soit pour des entités comme les Etats
lorsqu’elles sont envisagées dans leur personnalité inter-
nationale. Dans ce cas, cette maxime est aussi indéfenda-
ble en théorie qu’en pratique. En théorie, ce qui fait que
societas delinquere non potest, c’est essentiellement la
nature juridique « collective », abstraite, de la personne
morale par opposition a 1’unité matérielle de la personne
physique. Que ce soit en tant qu’entité collective ou en
tant qu’instrument des rapports juridiques entre person-
nes physiques, la personne morale — une société privée,
par exemple -— n’est, jusqu’a un certain point, pas punis-
sable, soit parce qu’elle ne peut €tre soumise & des
peines physiques, soit parce que la responsabilité pénale
est attachée 2 ses représentants ou a ses membres. Cette
difficulté, au demeurant, n’est certainement pas absolue,
et I’on connait, par exemple, des cas de responsabilité
pénale des sociétés. Il est en revanche plus difficile de
concevoir une responsabilité pour crime de 1’Etat en tant
que personne morale de droit interne. Les raisons en sont
trop évidentes pour que 1’on s’y attarde ici.

253. 1l en va différemment des Etatg en tant que per-
sonnes internationales. En effet, les Etats ont beau se
présenter comme des entités collectives, ils ne se confon-
dent pas totalement, au regard du droit international,
avec les personnes morales du droit interne. Au con-
traire, ils paraissent présenter, du point de vue du droit
international, les caracterlsthues de simples entités col-
lectives de fazt3 Cette vérité d’évidence, dissimulée
aux étudiants par la conception rudimentaire des person-
nes morales, qui envisage celles-ci comme des entités
collectives de fait, trouve sa consécration la plus mani-
feste dans I’idée couramment admise que le droit inter-

329 Comparer avec Spinedi, loc. cit. (supra note 239), en particulier
p.9219.

330 Arangio-Ruiz, « The normative role of the General Assembly
of the United Nations and the Declaration of Principles of Friendly
Relations », annexe, p. 629 et suiv., en particulier par. 123; « State
fault and the forms and degrees of international responsibility: Ques-
tions of attribution and relevance », notamment p. 29 2 31; et « Le do-
maine réservé. — L’organisation internationale et le rapport entre
droit international et droit interne : cours général de droit international
public », notamment p. 439 et suiv., et en particulier p. 443 a 446.

national est le droit du systéme interétatique, et non pas
le droit d’un Etat fédéral mondial.

254. Pour en venir maintenant & la deuxiéme cause de
llncompatlblhte alléguée, et aussi convaincu que I’on
puisse étre que la responsabilité des Etats que visera le
projet ne dépasse pas le strict domaine de la réparation,
la pratique montre bien que les entités qui prennent part
aux relations internationales sont fort capables des com-
portements criminels les plus graves. Pour reprendre la
formule de Drost (qui est pourtant farouchement hostile
a toute « criminalisation » des Etats), « indubitablement,

I’Etat « criminel » est infiniment plus dangereux que le
crlmmel individuel en raison de sa puissance collec-
tive »'. L’étude des relations internationales — qu’on
l’entreprenne sous 1’angle de la politique, de la morale
ou du droit — montre aussi que, de méme que ces entités
peuvent agir de facon délictueuse 1’une envers 1’autre, il
n’est pas rare qu’elles soient traitées comme des délin-
quants par leurs pairs lesquels les soumettent a des trai-
tements expressement ou 1mpllcltement punitifs — et
souvent trés séverement punitifs*2, I ne faut pas se lais-
ser €garer par le fait — sans parler de la maxime societas
delinquere non potest — que les Etats, 2 la différence
des personnes physiques en droit interne, ne sont pas
soumis, en droit international, & des institutions comme
le ministere public ou les juridictions pénales. Certes, du
fait qu’elle n’est toujours pas institutionnalisée, la struc-
ture du systeme interétatique confine ordinairement le
lien de responsabilité entre Etat 1ésé et Etat auteur dans
une relation bilatérale, purement horizontale, oli norma-
lement il n’est pas question de tierce partie, et encore
moins d’autorité, Il s’ensuit que toute réaction a un fait
internationalement illicite demeure, en principe, une af-
faire de choix pour la partie lésée, quelques risques que
ce choix puisse comporter : c’est & la partie 1ésée de ré--
clamer cessation, réparation ou satisfaction, et d’user de
représailles pour y parvenir. La responsabilité pour fait
internationalement illicite paraitrait donc, & premiere
vue, cadrer exclusivement avec la responsabilité civile
de droit privé des systémes de droit interne. Si, pourtant,
I’on ne se contente pas de cette premiére impression, il
n’est pas difficile de se rendre compte, pour peu que I’on
veuille aller au-dela de la surface dans la « relation Etat
1ésé-Etat auteur », que le contenu de cette relation n’est
pas purement « civil » ou « réparatoire » — méme si
I’on admet une distinction absolue avec la responsabilité
pénale. Mé&me dans le cas des faits illicites les plus ordi-
naires (autres que ceux qui sont envisagés a ’article 19
de la premiére partie), I’absence d’é€lément punitif n’est
qu’apparente.

331 Drost, The Crime of State: Penal Protection for Fundamental
Freedoms of Persons and Peoples, livre 1, p. 294. Apres un plaidoyer
solidement argumenté contre toute idée de responsabilité pénale des
Etats — plaidoyer fondé essentiellement sur la maxime societas de-
linquere non potest —, I’ auteur admet cependant que les Etats « crimi-
nels » sont, en fait, la cible de mesures « politiques » (qu’il distingue
des sanctions 1égales), dans lesquelles il est trés difficile de ne pas re-
connaitre autant de formes de chitiment sévére. La liste qu’il donne
est reproduite infra au paragraphe 255, et nous y revenons i I’alinéa ¢
du paragraphe 262. Mais Drost n’est qu’un exemple parmi bien
d’autres.

332 Voir Drost, op. cit. Méme Graefrath et Mohr (loc. cit.), qui sont
eux aussi opposés a la possibilité d’infliger des sanctions punitives
aux Etats, n’en admettent pas moins la 1égitimité de mesures dont la
teneur constitue un chitiment sévere.
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255. Dans les cas les plus ordinaires de comportement
internationalement illicite, la pénalit€ est soit implicite
— cessation de I’acte illicite et réparation par voie de
restitution en nature ou d’indemnisation — soit évidente
— et I’on a ici I’exemple de cette institution des rela-
tions interétatiques qu’est la « satisfaction ». Dans les
cas les plus graves, tels que ceux qui appellent des repré-
sailles politiques ou économiques particulierement séve-
res, ou méme une réaction militaire, que suivent des ré-
glements de palx plus ou moins rigoureux, l'intention
punitive poursuivie et réalisée par les Etats 1ésés est ma-
nifeste. Citons de nouveau, a ce propos, Drost, lorsqu’il
décrit, non sans quelque candeur, les différentes formes
de mesures « pohthues » (contre les Etats), qu’il distin-
gue des « sanctions légales » (contre les gouvernants) :

Ces mesures politiques, collectives A un double titre, parce que déci-
dées et imposées collectivement et parce que supportées et endurées
collectivement, revétent toutes sortes de formes, et utilisent toutes
sortes de moyens : le transfert de territoire; 1’occupation militaire; le
démantelement des industries; la migration des habitants; 1’indemni-
sation en argent, en biens ou en services; la mise sous séquestre et la
confiscation d’avoirs; le contrfle des armements; la démilitarisation;
la supervision du gouvernement — ainsi que beaucoup d’autres mesu-
res internationales... [e]n plus des deux grandes catégories de sanc-
tions économiques et militaires...

Cet auteur ne parait pas se douter, non seulement que la
plupart des mesures qu’il énumere comprennent des élé-
ments de réparation « civils », mais qu’elles sont toutes
de nature a toucher — certaines de fagon trés dramatique
— les peuples mé€mes qu’il entend a juste titre préserver
en limitant les « sanctions légales » aux gouvernants.
Nous reviendrons sur ce point au paragraphe 266 infra.

256. Le fait que de nombreux auteurs et diplomates
spécialistes du droit international préférent dissimuler
ces vérités évidentes en omettant toute allusion a 1’aspect
punitif de la responsabilité internationale (ou en indi-
quant expressément, comme il a été suggéré, que la seule
fonction des contre-mesures est d’obtenir réparation) ne
change rien a la réalité profonde du systeme interétati-
que. En fait, les autorités les plus respectées reconnais-
sent que la responsabilité internationale présente des élé-
ments civils et pénaux, et le fait que ce soit I’un ou
I’autre de ces éléments qui prévaut dépend des caracté-
ristiques objectives et subjectives et des circonstances de
chaque cas particulier. Dans les cas les plus graves,
I’élément « civil » est absorbé dans 1’élément « pénal »;
dans les cas les plus courants, ol il ne s’agit que
d’infractions mineures, c’est 1’élément pénal qui est ab-
sorbé dans I’élément civil. En tout cas, le fait que la
sanction ne soit pas infligée par une institution, mais par
la partie 1ésée, ou méme que ce soit 1’Etat auteur qui se
I'inflige lui-mé&me, n’exclut pas la présence d’un élément
pénal, occulte ou manifeste’®. L’extension aux Ftats
souverains de la maxime soczetas delinquere non potest

333 Drost, op. cit., p. 296 et 297.

3341 "absence d’institution n’est pas le facteur décisif, ce qui res-
sort aussi du fait que, dans les systémes juridiques nationaux,
I’institution est présente dans la mise en ceuvre, non seulement de la
responsabilité pénale, mais aussi de la responsabilité civile. Si
I’absence d’une institution « supérieure » était un élément décisif per-
mettant d’écarter toute forme de responsabilité pénale internationale
(comme semblent le croire les tenants de I’opinion discutée ici), on
devrait admettre que la méme lacune existe dans toute forme de res-
ponsabilité (civile) internationale, comme d’ailleurs dans tout autre
aspect des relations juridiques internationales.

n’est pas plus prés de la vérité en pratique qu’elle ne
I’est en théorie.

257. Un adversaire résolu de I’idée de base de I’arti-
cle 19 de la premiere partie du projet pourrait sans doute
soutenir — non sans raison — que, si la maxime socle-
tas delinquere non potest est incompatible avec les ca-
ractéristiques actuelles des Etats souverains et du sys-
teme interétatique, elle pourrait bien devenir compatible
avec les caractéristiques que ce systéme présentera,
espérons-le, dans un avenir plus ou moins rapproché. Ce
critique pourrait faire valoir en particulier que, si les
Etats ne sont pas a ’heure actuelle des societares ou des
personnes morales au sens propre du terme, ils devront
inévitablement le devenir au sein d’une véritable com-
munauté mondiale juridiquement organisée. Dans ce cas,
les Etats ne différeraient pas essentiellement des subdivi-
sions d’une fédération plus ou moins décentralisée : ils
seraient des subdivisions juridiques de la communauté
juridique formée par I’humanité, et, a ce titre, ce serait
moins leur responsabilité pénale qui serait engagée (ou
ne le serait pas du tout) que leur responsabilité « civile »,
de caractere simplement réparatoire. La responsabilité
pénale s’appliquerajt aux gouvernants, aux agents offi-
ciels des Etats et 2 leurs representants mais non aux
Etats en tant qu’institutions™

258. Dans la mesure oll on peut supposer qu’un tel
scénario représente une prévision valable, notre adver-
saire de 1’idée exprimée dans 1’article 19 pourrait affir-
mer en outre que la bonne maniére de procéder, pour la
Commission, serait précisément de maintenir la distinc-
tion 2 laquelle nous faisions allusion au paragraphe 250
supra, c’est-a-dire la distinction entre, d’une part, un
code des crimes contre la paix et la sécurité de I’huma-
nité prévoyant exclusivement la responsabilité pénale
des individus, et, d’autre part, un projet d’articles sur la
responsabilité des Etats prévoyant une responsabilité pu-
rement civile des Ftats. Selon cet adversaire, ladite res-
ponsabilité « civile » des Ftats devrait étre codifiée et
développée sous la forme d’une convention sur la res-
ponsablhte des Etats ob I'article 19 de la premiére partie
du projet n’aurait pas sa place. Cela serait, toujours selon
le méme adversaire, le moyen d’orienter le projet actuel
de la Commission dans le sens dans lequel on peut sup-
poser que se fera I’évolution progressive du systeme

335 Curieusement, il semble que certains auteurs suggérent tout le
contraire. Voir Schwarzenberger (« The problem of an international
criminal law », notamment p. 35 et 36), selon qui,

« en pareil cas, un droit pénal international destiné & étre appliqué
aux pouvoirs mondiaux est une contradiction dans les termes, car il
présuppose une autorité internationale qui soit supérieure aux
Etats. En réalité, toute tentative pour imposer un code pénal inter-
national a I’Union soviétique ou aux Etats-Unis serait une guerre
déguisée. Ainsi, les propositions tendant a I’institution d’un droit
pénal international universe] tombent dans la catégorie des plans
a sens unique de réorganisation de la société internationale.
Comme d’autres plans de ce type, ils ont le défaut de tenir pour ac-
quise une condition essentielle de leur réalisation -— une condition
sine qua non et qui ne peut étre aisément satisfaite : la transforma-
tion du systtme actuel de prépondérance politique en, tout au
moins, une fédération mondiale. Ce n’est que si et quand les épées
de la guerre seront Gtées a leurs gardiens actuels que la communau-
té internationale sera assez forte pour tenir le glaive de la justice
pénale universelle. »

Comparer toutefois avec Dahm, Vélkerrecht, p. 265 et 266, et 270
et 271, et Spinedi, loc. cit. (supra note 239), notamment p. 31,
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international vers le but « ultime » — pour employer
I’adjectif de Lorimer® — que représente la création
d’une communauté humaine organisée plus centralisée
(ou moins décentralisée).

259. Cependant, il semble également évident que la
création d’une telle communauté se situe dans un avenir
extrémement lointain. Nous songeons, en 1’occurrence, a
une communauté mondiale véritablement interindivi-
duelle, juridiquement organisée en institutions représen-
tatives englobant en un sens les Etats eux-mémes en tant
qu’institutions juridiques également représentatives des
différentes communautés nationales. Comme indiqué su-
pra au paragraphe 257, les Etats deviendraient ainsi,
dans une certaine mesure, moins €loignés de ce que sont
les subdivisions d’'un Etat fédéral organisé démocrati-
quement. Mais une telle évolution ne suppose rien moins
que I'intégration politique et juridique de tous les
peuples en un seul peuple, d’une facon comparable, au
moins jusqu’a un certain point, au processus qui a eu lien
en Amérique du Nord avec 1’établissement de la Consti-
tution fédérale, et qui est encore loin d’avoir commencé
parmi les peuples des douze Etats membres de la Com-
munauté européenne. C’est un processus qui demandera
de nombreuses générations, sinon plusieurs siecles.

260. La conséquence inévitable en est que I’humanité
demeurera longtemps, pour le meilleur ou pour le pire,
dans cette situation de non-intégration qui est en méme
temps la principale cause et le principal effet de ce que
les sociologues et les juristes appellent le systéme inter-
étatique.

261. Dans ce systéme, les Ftats, qu’on le veuille ou
non, semblent devoir continuer a étre régis par le droit
international, qui est le droit interétatique et non le droit
de I'’humanité organisée en tant que communauté. Et,
conformément au droit de ce systéme interétatique —

ui est un droit international et non supranational —, les
Etats demeurent essentiellement des entités collectives
de fait, et non des entités juridiques. En tant que telles,
ils restent non seulement capables de commettre des
actes illicites de toutes sortes — notamment des « cri-
mes » aussi bien que des « délits » —, mais également
susceptibles de réactions tout a fait comparables, mutatis
mutandis, a celles auxquelles s’exposent les individus re-
connus coupables de crimes sur le plan national.

262. On a beaucoup écrit, a Juste titre, pour condamner
la responsabilité « collective »*. 1l s’agit, en effet,
d’une institution tout a fait pr1m1t1ve et insuffisante.

D’un autre c6té, il est difficile d’échapper & certaines
constatations évidentes :
a) Le systéme interétatique se trouve a un stade de

son évolution juridique qui — bien que loin d’é&tre primi-
tif, vu que le systtme existe depuis plusieurs siécles —
présente des aspects rudimentaires que 1’on ne peut igno-
rer sans danger;

b) L’un de ces aspects est que les Etats commettent,
en effet, non seulement des actes délictueux que 1’on

336 Lorimer, Institutes of the Law of Nations: a Treatise of the Jural
Relations of Separate Political Communities, vol. II, p. 183 et suiv.

337 voir, par exemple, Kelsen, Pure Theory of Law, p. 121 et 122,
et p. 324 et suiv.

peut qualifier d’« ordinaires » ou « civils », mais aussi
des actes que leur gravité permet certainement de quali-
fier de « criminels » dans le sens habituel de ce terme;

¢) Un autre de ces aspects est que les Etats opposent
a ces actes délictueux graves (par exemple, 1’agression)
des formes de réaction qui, méme aux yeux d’un adver-
saire aussi résolu de la responsablhte pénale des Etats
que Drost, paraissent aussi sévéres et nombreuses que les
formes de réaction mentionnées au paragraphe 254
supra. Pour reprendre la classification donnée par Drost
lui-méme 2 ces formes de réaction (mesures qu’il appelle
« politiques » par opposition aux « sanctions individuel-
les »), les réactions
peuvent étre territoriales, démographiques et stratégiques; industriel-
les, commerciales et financitres; ou relever du domaine de la culture,

du social et du domaine éducatif; ou enfiné ce qui n’est pas le moins
important, d’ordre technique et idéologique

11 est tres difficile de croire que des mesures d’une telle
importance ne soient pas, mutatis mutandis, trés sembla-
bles, dans leurs conséquences, aux sanctions du droit pé-
nal national. '

263. En conclusion, il semble que, du moins pour un
certain temps, et sans doute pour longtemps encore, il
faille admettre I’existence de réactions licites aux actes
délictueux du type envisagé a I’article 19 de la premiere
partie du projet d’articles. La Commission devrait donc
prévoir, dans la deuxi¢me et la troisi¢éme partie du projet,
des dispositions faisant suite a cet article.

264. Cependant, les problemes a résoudre, de lege lata
ou de lege ferenda, nous semblent encore plus difficiles
que les problemes — non encore résolus de fagon satis-
faisante — de la sécurité collective. Cela est particuliere-
ment vrai pour ceux de ces problemes qui sont liés 2 la
structure actuelle de ce que I’on veut bien appeler la
« communauté internationale organisée ».

265. Plusieurs de ces problemes, de lege lata ou de
lege ferenda, ont été évoqués brievement et de fagon
provisoire supra. 1l en reste d’autres. Sous réserve de ce
que la Commission jugera bon d’ajouter ou de corriger,
il nous parait nécessaire de nous arréter sur trois de ces
problémes avant de nous en tenir 12 pour cette année.

266. Un probleme crucial est celui que pose la distinc-
tion entre, d’une part, les consequences du crime interna-
tional d’un Etat pour I’Etat lui-méme — et éventuelle-
ment pour ses dirigeants — et, d’autre part, les
conséquences du méme crime pour le peuple. L’étude de
Drost constitue un excellent élément de comparaison :
cet auteur, dont — comme on I’'a vu — I’hostilité a la
« criminalisation » des Etats est loin d’étre absolue, sou-
ligne fort bien la nécessité morale et politique de séparer
les mesures politiques dirigées contre I’Etat auteur des
sanctions individuelles applicables a ses responsables
politiques, les premieres de ces mesures devant étre de
nature a épargner (et non pas a frapper) la population
« innocente » de I'Etat « criminel ». On ne peut
qu’applaudir a cette facon de voir. Pourtant, et compte
tenu du type de mesures que Drost lui-méme semble ad-
mettre si libéralement (voir supra par. 255) — mesures
qui semblent dépasser d’assez loin celles que prévoient

338 Drost, op. cit., p. 296 et 297.
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les Articles 41 et 42 de la Charte des Nations Unies —,
la distinction ne parait pas facile a faire, notamment dans
le cas des mesures économiques et des mesures de réta-
blissement de la paix (aprés un acte d’agression), qui
semblent parfois frapper directement le peuple lui-
méme. Une question supplémentaire se pose d’ailleurs,
que ne doit ignorer ni le sociologue ni le juriste ou le
moraliste (bien que Drost paraisse n’en faire aucun cas),
a savoir : peut-on supposer dans tous les cas qu’un peu-
ple soit totalement exempt de culpabilit€é — et de respon-
sabilité — pour un acte d’agression commis par le ré-
gime manifestement despotique d’un dictateur applaudi
avec enthousiasme avant, pendant et apres ledit acte ?

267. Le deuxiéme probleme est celui de la faute de
I’Etat. La Commission doit-elle ou non revenir sur cette
question, qu’elle a mise de c6té (de facon peu convain-
cante) & propos des actes délictueux « ordinaires » ?
Pouvons-nous, en tant que « législateurs », nous occuper
de la question des violations du droit international visées
a I’article 19 de la premiére partie sans tenir compte de
I'importance d’un élément aussi crucial que !’intention
délibérée ?

268. Le dernier probleme sur lequel il est indispensa-
ble d’attirer I’attention de la Commission est celui,
a proprement parler, de 1’article 19 de la premiere partie.
Nous laisserons de c6té les éléments qui posent le plus
de difficultés dans le texte de cet article — texte qui, se-
lon nous, soulevait peut-étre moins de problemes dans sa
version originale, proposée par M. Ago en 1976 : ces
éléments, dont le moindre n’est pas le manque de clarté
de I'article, comparé avec le caractére « secondaire » des
autres articles du projet, pourront étre réexaminés en se-
conde lecture par la Commission.

269. Nous nous contenterons pour le moment de si-
gnaler des questions de fond telles que les suivantes :

a) S'il existe des différences substantielles, ou tout
au moins significatives, dans la fagon dont I’article 19 de
la premiére partie envisage divers types de crimes (par

exemple 1’agression, 1’esclavage et la pollution), peut-on
vraiment se satisfaire d’'une simple dichotomie entre
« crimes » et « délits » ? Ne serait-il pas préférable, par
exemple, de distinguer entre I’agression et les autres
crimes ? Ou de faire plusieurs sous-distinctions, de fagon
a éviter de mettre sur le méme plan des actes qui sont
manifestement €éloignés les uns des autres et qui entrai-
neraient, ou devraient entrainer, des formes également
différentes de responsabilité ?

b) La liste d’exemples de faits illicites constituant
des crimes, figurant a I’article 19 de la premiére partie,
remonte & 1976. Ces exemples sont-ils encore les
meilleurs pour définir les faits illicites que, aujourd’hui
encore, la communauté internationale dans son ensemble
considere, ou devrait considérer comme des « crimes des
Etats » ? En d’autres termes, cette liste d’exemples, 2
supposer qu’il faille la conserver, ne pourrait-elle pas
étre « mise a jour » ?

¢) L’étude de la pratique montre qu’il est souvent
difficile de faire la distinction entre crimes et délits, sur-
tout lorsqu’il s’agit de délits trés graves. La raison ne
tient-elle pas, en partie, a la facon dont la notion géné-
rale de crimes est exprimée dans 1’article 19, ot les actes
délictueux visés sont caractérisés par des éléments qui
rendent peut-étre difficile de placer ces actes dans la ca-
tégorie des crimes ou dans celle des délits, et par consé-
quent de dire quels sont ceux de ces actes qui sont ou de-
vraient €tre soumis a un régime de responsabilité
« aggravée » ? On peut se poser la question, par exem-
ple, & propos de la reconnaissance d’un fait illicite
comme « crime par [la] communauté [internationale]
dans son ensemble », ou de la notion de « gravité », qui
n’est pas davantage précisée.

d) Si I’on admet qu’il existe une certaine gradation
allant des violations « ordinaires » du droit international
aux « crimes internationaux », surtout au point de vue du
régime de responsabilité qu’entrainent de tels faits, faut-
il vraiment faire une distinction tranchée et explicite
entre « crimes » et « délits » ?



