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Introduction

A. - Récapitulation des travaux de la Commission
sur la responsabilité des Etats

1. Laresponsabilité des Etats était I’un des 14 sujets ini-
tialement choisis par la Commission aux fins de codifi-
cation et développement progressif en 19491, Les travaux
ont commencé en 1956 sous la direction du Rapporteur
spécial, M. Garcia Amador. Ils étaient axés sur la respon-
sabilité de I’Etat pour dommages a la personne et aux
biens des étrangers, c’est-a-dire sur le contenu des régles
de fond du droit international dans ce domaine. Bien que
M. Garcia Amador ait présenté six rapports entre 1956
et 1961, la Commission les a a peine examingés, tout son
temps étant pris par d’autres sujets, notamment les immu-
nités diplomatiques et le droit des traités. Outre qu’elle
était accaparée par d’autres sujets, la Commission avait
également estimé que les désaccords sur la portée et le
contenu des régles de fond relatives & la protection des
étrangers et de leurs biens étaient tels que les chances de
progres étaient fort minces.

2. LaCommission a donc été amenée a reconsidérer son
approche du sujet. En 1962, une sous-commission inter-
sessions, placée sous la présidence de M. Roberto Ago,
a recommandé a la Commission de donner la priorité a
« une définition des regles générales de la responsabilite
internationale de I’Etat »2. Elle ajoutait que, ce faisant :

il ne [devait] pas étre question de négliger I’expérience et la documen-
tation qui [avaient] pu étre recueillis jusqu’ici dans certains secteurs
particuliers, et notamment dans celui de la responsabilité pour dom-
mages a la personne et aux biens des étrangers, et, d’un autre cOté,
qu’il [faudrait] suivre attentivement les répercussions éventuelles que
les développements réalisés par le droit international [pouvaient] avoir
eues sur la responsabilité.3

En 1963, la Commission a approuvé la définition propo-
sée et a nommé M. Ago rapporteur spécial.

3. Entre 1969 et 1980, M. Ago a présenté huit rapports,
ainsi qu’un additif de taille au huitieme rapport, établi
apres son élection a la CIJ. Pendant cette période, la Com-
mission a adopté provisoirement 35 articles qui consti-
tuaient la premiére partie du projet d’articles proposé
(« Origine de la responsabilité internationale »).

4. En 1979, M. Ago ayant été élu a la Cl1J, M. Willem
Riphagen a été nommé rapporteur spécial. En 1980 et
1986, il a présenté sept rapports dans lesquels il propo-
sait une série de projets d’articles composant la deuxiéme
partie (« Contenu, formes et degrés de la responsabilité
internationale ») et la troisieme partie (« Réglement des
différends »), accompagnés de commentaires. La priorité
ayant toutefois été donnée a d’autres sujets, cing projets
d’articles seulement de la deuxiéme partie ont été adoptés
provisoirement durant cette période.

5. En 1987, M. Riphagen n’étant plus membre de la
Commission, M. Gaetano Arangio-Ruiz a été nommé
rapporteur spécial. Entre 1988 et 1996, il a présenté huit
rapports. Le reste de la deuxiéme partie et la troisieme

1Yearbook... 1949, par. 16, p. 281.
2 Annuaire... 1963, vol. 11, doc. A/CN.4/152, par. 5, p. 238.
3 lbid.

partie ont été renvoyés au Comité de rédaction qui les a
examinés pendant le quinquennat 1992-1996, ce qui a
permis a la Commission d’en adopter le texte accompa-
gné de commentaires en premiére lecture®. Celle-ci n’est
toutefois revenue sur aucune des questions soulevées par
la premiere partie du projet d’articles. La coordination des
articles dans les différentes parties a été laissée pour la
deuxiéme lecture.

6. A sa quarante-neuviéme session, en 1997 (M. Aran-
gio-Ruiz n’étant alors plus membre), la Commission
a adopté un calendrier provisoire dans le but d’achever
I’examen du sujet en deuxiéme lecture d’ici a la fin du
quinquennat, c’est-a-dire d’ici & 2001. A cette fin, elle
prévoyait, d’une part, I’établissement de rapports par un
rapporteur spécial et la constitution d’une série de grou-
pes de travail qui seraient chargés d’examiner les grandes
questions laissées en suspens. Elle a décidé, a titre provi-
soire, que trois questions devraient tout spécialement re-
tenir I’attention : les crimes internationaux, le régime des
contre-mesures et le réglement des différends®.

B. — Portée du présent rapport

7. Le présent rapport traite tout d’abord d’un certain
nombre de questions préliminaires et générales telles que
le champ d’application et la forme du projet d’articles. Le
chapitre premier traite de ce qui s’est avéré étre jusqu’a
présent I’aspect le plus controversé de tout le projet d’ar-
ticles : la distinction établie a I’article 19 entre crimes in-
ternationaux et délits internationaux. C’est sans doute par
le biais de cette distinction que la Commission s’est effor-
cée, de la facon la plus frappante, de prendre en compte
dans le projet d’articles les « répercussions éventuelles
que les développements réalisés par le droit internatio-
nal peuvent avoir eues sur la responsabilité » (voir supra
par. 2). Dans le chapitre 11, le présent Rapporteur spécial
passe en revue et, s’il y a lieu, révise les projets d’articles
de la premiere partie (autres que I’article 19). Il fait des
propositions sur des points précis, qui prennent en compte
les observations des Etats et I’évolution de la doctrine et
de la pratique depuis I’adoption de la premiére partie.

C. - Observations regues jusqu’a présent
sur le projet d’articles

8. Avant de passer au fond, il convient de dire un mot
au sujet des observations des gouvernements sur le projet
d’articles. Quelques observations écrites sur la premiere
partie ont été recues pendant la période 1980-1988°. Plus

4Pour le texte du projet d’articles adopté a titre provisoire par
la Commission en premiére lecture, voir Annuaire... 1996, vol. Il
(28 partie), doc. A/51/10, chap. 111, sect. D, p. 62 a 70.

5 Annuaire... 1997, vol. 1l (2¢ partie), par. 30, p. 11, et par. 161,
p. 59.

6 \oir Annuaire... 1980, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/328 et Add.1
a4, p.85; Annuaire... 1981, vol. Il (1" partie), doc. A/CN.4/342 et Add.1
a 4, p. 73; Annuaire... 1982, vol. Il (1" partie), doc. A/CN.4/351 et
Add.1a3, p. 17; Annuaire... 1983, vol. Il (1" partie), doc. A/CN.4/362,
p. 1; et Annuaire... 1988, vol. Il (1" partie), doc. A/CN.4/414, p. 1.
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récemment, I’Assemblée générale a demandé des obser-
vations sur I’ensemble du prOJet d’articles. A ce jour, huit
gouvernements avaient répondu’. De nombreux gouverne-
ments ont également fait des observations sur les versions
successives de tels ou tels articles du projet, dans le cadre
des débats consacrés par la Sixieme Commission aux tra-
vaux de la Commission du droit international. Il en sera
également tenu compte, dans la mesure du possible. Le
Rapporteur spécial souhaiterait recevoir d’autres observa-
tions sur le projet d’articles ainsi que des observations sur
les propositions figurant dans le présent rapport®.

9. Les observations regues jusqu’a présent des gouver-
nements entrent pour I’essentiel dans deux catégories. La
premiére englobe les observations portant sur I’ensemble
du projet d’articles, qui traitent de I’économie du texte, ou
proposent la suppression de certaines questions, ou enco-
re, moins souvent, I’inclusion de nouvelles questions. Ces
observations soulévent un certain nombre de questions
d’ordre général, dont certaines sont mentionnées ci-apres.
Les observations de la seconde catégorie portent sur des
questions particuliéres. Il en sera fait état a I’occasion de
I’examen des projets d’articles pertinents.

D. - Quelques questions générales

10. Un certain nombre de gouvernements traitent dans
leurs observations de I’équilibre, dans le projet d’articles,
entre codification et développement progressif. C’est la
une question importante qui n’a cessé de hanter la Com-
mission. Elle a, toutefois, tendance a donner lieu a des
développements plutot flous qui risquent de détourner
I"attention de I’examen des dispositions du projet pour y
substituer un débat d’ordre genéral. A ce stade, il suffit
de relever une objection qui a notamment été soulevée
expressément par la France et implicitement par les Etats-
Unis d’Amérique et le Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord, lesquels estiment que le projet d’ar-
ticles penche par trop du c6té du « développement pro-
gressif », d’une fagon qui risque d’aller a I’ encontre du
but recherché et d’étre inacceptable pour les Etats®. Les
observations d’autres gouvernements sont plus positives
(par exemple celles de I’ Argentine, de I’ Italie, de I’Ouzbé-
kistan, de la République tchéque, des pays nordiques). On
ne pourra, toutefois, apprécier I’équilibre général réalisé
dans le projet d’articles que lorsque la deuxiéme lecture
sera plus avancée.

11. Certaines questions générales méritent d’étre exa-
minées a ce stade :

a) La distinction entre les regles « primaires » et les
régles « secondaires » de la responsabilité des Etats;

b) Les questions écartées du champ d’application du
projet d’articles ou insuffisamment développées;

7\oir A/CN.4/488 et Add.1 a 3 (reproduit dans le présent volume).

8 Plusieurs organes non gouvernementaux fournissent également
des observations, notamment I’ Association du droit international (qui
constitue actuellement un groupe de travail), un groupe de spécialistes
japonais nommeés par le Gouvernement japonais, et un groupe de spé-
cialistes appartenant a I’American Society of International Law.

9\oir les commentaires de la France, par. 6 et 7 (A/CN.4/488 et
Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume], rubrique « Observations
générales »).

c) Les rapports entre le projet d’articles et d’autres
regles du droit international,;

d) Linclusion de dispositions détaillées concernant
les contre-mesures et le réglement des différends;

e) La forme que revétira en définitive le projet d’ar-
ticles.

1. DISTINCTION ENTRE « REGLES PRIMAIRES »
ET « REGLES SECONDAIRES »

12.  Comme on I’a noté ci-dessus, la Commission avait
initialement abordé la matiére en se penchant sur les re-
gles de fond de la protection diplomatique (protection des
nationaux et de leurs biens a I’étranger). Il est, toutefois,
apparu que ce domaine n’était pas mar pour la codifica-
tion. La décision de revenir sur certains aspects du sujet,
sous la rubrique « Protection diplomatique », n’a été prise
qu’en 1997, et il a été décidé en méme temps que I’atten-
tion serait axée sur les régles secondaires applicables a ce
sujet'. Le probléme des chevauchements possibles avec
le projet d’articles sur la responsabilité des Etats devra
étre maintenu a I’examen.

13. Lorsqu’elle a examiné le sujet en 1962 et 1963, la
Commission estimait qu’il concernait la « définition des
regles ?énérales de la responsabilité internationale de
I’Etat »'1, entendant par 1a la responsabilité pour faits
illicites. Le mot clef était le qualificatif de « générales ».
Il fallait s’attacher, dans le projet d’articles, a définir le
cadre de la responsabilité de I’Etat, indépendamment
du contenu de la regle de fond violée dans un cas d’es-
péce. La distinction entre regles « primaires » et régles
« secondaires » a été formulée comme suit par Roberto
Ago, alors rapporteur spécial :

La Commission a été d’accord pour reconnaitre la nécessité de
concentrer son étude sur la détermination des principes qui régissent
la responsabilité des Etats pour faits illicites internationaux, en main-
tenant une distinction rlgoureuse entre cette tache et celle qui consiste
a définir les régles mettant a la charge des Etats les obligations dont
la violation peut étre cause de responsabilité. Une prise en considera-
tion des différentes catégories d’obligations que les Etats rencontrent
en droit international, et notamment une distinction de ces obligations
selon leur importance pour la communauté internationale, peut devoir
entrer en ligne de compte comme élément nécessaire d’appréciation
de la gravité d’un fait internationalement illicite et comme critere de
détermination des conséquences qui doivent lui étre rattachées. Mais
cela ne doit pas faire perdre de vue le fait essentiel que définir une regle
et le contenu de I’obligation qu’elle impose est une chose et établir si
cette obligation a été violée et quelles doivent étre les suites de cette
violation en est une autre. Seul ce deuxiéme aspect fait partie du domai-
ne propre de la responsabilité; favoriser une confusion a cet égard serait
élever un obstacle qui risquerait une fois de plus d’anéantir I’espoir de
succes d’une codification de ce sujet.1?

14. La distinction entre regles primaires et regles se-
condaires a suscité certaines critiques. On a dit, par
exemple, que les régles « secondaires » n’étaient que de
pures abstractions, dénuées de toute utilité pratique; que
I’hypothese selon laquelle il y aurait des regles secondai-
res généralement applicables ne tenait pas compte de la
possibilité que telles ou telles regles de fond, ou les régles
de fond d’un domaine particulier du droit international,

10 Annuaire...1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 30, p. 11, et par. 158 a
161, p. 59.

11 Annuaire... 1963, vol. 11, doc. A/CN.4/152, par. 5, p. 238.
12 Annuaire... 1970, vol. 11, doc. A/8010/Rev.1, par. 66, al. c, p. 327.
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génerent leurs propres régles secondaires spécifiques; et
que le projet d’articles lui-méme manquait de cohérence
dans I’application de la distinction, ce qui démontrait le
caractere artificiel de celle-ci.

15. D’unautre c6té, abandonner cette distinction, au sta-
de ou en sont arriveés les travaux sur le sujet, et rechercher
un autre principe pour fonder I’économie du projet d’ar-
ticles serait extrémement difficile. Cela reviendrait a tout
remettre en chantier, ce qui ne manquerait pas de retarder
encore considérablement les travaux. On ne voit pas trés
bien, de surcroit, quel autre principe d’organisation pour-
rait étre adopté, des lors que I’approche consistant a retenir
des aspects particuliers aux fins de codification (tels que
les dommages causés aux étrangers) a été abandonnée.
Le fait est que les régles de fond du droit international
dont la violation pourrait faire naitre la responsabilité des
Etats sont innombrables. Elles comprennent a la fois les
regles de fond posées par des traités et les régles de fond
du droit international général. Vu la rapidité avec laquelle
se développent sans cesse tant le droit coutumier que le
droit conventionnel, le corps de regles primaires est telle-
ment ample qu’il interdit dans la pratique la codification,
méme si elle était souhaitable en principe.

16. En fait, la distinction offre un certain nombre
d’avantages. Elle permet de reformuler et de développer
certaines régles générales de la responsabilité sans avoir a
résoudre une foule de questions au sujet du contenu ou de
I’application de telle ou telles régle dont la violation pour-
rait faire naitre la responsabilité. Par exemple, la ques-
tion de savoir si la responsabilité de I’Etat peut exister en
I’absence d’un dommage ou d’un préjudice causé a un
ou plusieurs autres Etats a donné lieu a de longs débats.
Si, par dommage ou préjudice, on entend des dommages
quantifiables d’un point de vue économique, la réponse
est de toute évidence que cela n’est pas toujours néces-
saire. D’un autre cOté, il est des situations dans lesquelles
I’autre Etat n’est juridiquement fondé a invociuer un pré-
judice que s’il a subi un dommage matériel*3. Selon la
regle de fond ou regle primaire qui a été violée, la position
n’est pas la méme. Il suffit de rédiger le projet d’articles
de fagon a ce que soient prises en compte les diverses pos-
sibilités qui peuvent se présenter selon la régle primaire
applicable. Une analyse analogue vaudrait pour la ques-
tion de savoir si un « élément moral » ou culpa est néces-
saire pour que la responsabilité d’un Etat soit engagée, ou
si la responsabilité des Etats est une responsabilité « ob-
jective » ou méme « absolue », ou si elle est subordonnée
au manquement a la « diligence due ».

17. Reste la question de savoir si le projet d’articles
permet de prendre suffisamment en compte les effets que
pourraient avoir des regles primaires particuliéres. Le
régime de la responsabilité des Etats est, apres tout, non
seulement général mais aussi supplétif. La question se
pose en particulier a propos de I’article 37 de la deuxiéme
partie (Lex specialis). Ony reviendra plus loin.

18. Enfin, se pose aussi la question de savoir si
certains des projets d’article, au lieu d’énoncer des
régles secondaires, ne vont pas jusqu’a poser des régles

13 \foir, par exemple, I’affaire du Lac Lanoux, arrét du 16 novem-
bre 1957, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII
(numéro de vente : 63.V.3), p. 281.

primaires particuliéres. Cela est vrai, a ce qu’il parait
du moins, pour la définition des crimes internationaux
figurant a I’article 19, et en particulier pour le para-
graphe 3 de cet article. Larticle 19, toutefois, souléve des
questions plus larges, qui sont examinées dans le chapitre
premier. On a également fait valoir que la distinction entre
régles primaires et régles secondaires n’était pas non plus
respectée a I’article 35, qui traite de I’indemnisation dans
les cas ou I’'une des circonstances excluant P’illicéité
prévues par les articles 29 a 33 fait que la responsabilité
d’un Etat particulier n’est pas engagée'®. D’un autre
coté, I’article 35 dispose uniquement que I’exclusion de
I’illicéité ne préjuge pas des questions qui pourraient
se poser a propos de I’indemnisation, sans spécifier
les circonstances dans lesquelles celle-ci pourrait étre
due. On pourrait arguer qu’il tempére ainsi utilement
les « circonstances excluant I’illicéité » prévues par les
articles 29 a 33; il faudra cependant revenir sur la question
de savoir si I’article 35 s’applique pareillement a chacune
de ces circonstances.

2. QUESTIONS EXCLUES DU CHAMP D’ APPLICATION
OU INSUFFISAMMENT DEVELOPPEES

19. Bon nombre des observations qui ont été faites
jusqu’a présent concernant le champ d’application du
projet d’articles portent sur I’exclusion de certaines
questions (par exemple, les crimes internationaux, les
contre-mesures, le reglement des différends). Il a cepen-
dant aussi été fait état d’un certain nombre de questions
sur lesquelles il faudrait revenir. Par exemple, les dispo-
sitions qui traitent de la réparation, et en particulier du
paiement d’intéréts, seraient, a-t-on dit, insuffisamment
développées’.

20. Comme autre exemple, on peut citer la question des
obligations erga omnes. Depuis le célebre arrét qu’elle
a rendu dans I’affaire de la Barcelona Traction'6, la CIJ
s’est, & maintes reprises, référée a la notion d’obligations
erga omnes, pas plus tard que dans son ordonnance du
17 décembre 1997 sur la recevabilité des demandes recon-
ventionnelles yougoslaves dans I’affaire de I’Application
de la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocidel’. Dans la version actuelle du projet
d’articles, la question est traitee dans la définition de
I’« Etat 1ésé » figurant a I’article 40, ou elle est liée a la
notion de crimes internationaux.

21. Les observations des gouvernements sur les obliga-
tions erga omnes sont tres variées.

22. La France est dans I’ensemble critique envers cette
notion, tout en admettant que, dans certaines circonstan-
ces, un Etat puisse subir un préjudice juridique du seul

14 \/oir, par exemple, les commentaires de la France sur I"article 35
(A/CN.4/488 et Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]).

15 \oir, par exemple, les commentaires des Etats-Unis sur I’ar-
ticle 42, le cinquiéme paragraphe des commentaires de la France
sous la rubrique « Observations générales » et les commentaires de la
Mongolie sur I’article 45 (ibid.).

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

17 Application de la convention pour la prévention et la répression
du crime de génocide, demandes reconventionnelles, ordonnance du
17 décembre 1997, C.1.J. Recueil 1997, par. 35, p. 258.
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fait de la violation d’un engagement a son égard. Elle dit
toutefois que « si I’engagement résulte d’un traité multi-
latéral, I’Etat prétendument 1ésé doit établir qu’il a subi un
dommage matériel ou moral spécial autre que la simple
violation de la régle de droit »1. Cela semble nier la pos-
sibilite d’obligations erga omnes qui auraient justement
pour effet de conférer & tous les Etats un intérét juridique
a ce que certaines normes soient respectees.

23. L Allemagne, en revanche, voit dans la clarification
et le développement des notions d’obligations erga omnes
et de jus cogens, dans le domaine de la responsabilité des
Etats, une solution aux questions controversées que pose
I"article 1919,

24. Les Etats-Unis adoptent une position intermédiaire
et se prononcent en faveur de la clarification et, a cer-
tains égards, du rétrécissement des catégories d’« Etat
lésé » prévues a I’article 40, en particulier relativement
aux violations de traités multilatéraux, tout en accep-
tant la notion d’intérét général ou collectif relativement
a certaines catégories de traités (par exemple, les traités
concernant les droits de I’nomme). lls contestent toute-
fois qu’il faille donner aux Etats lésés agissant dans le
contexte d’obligations erga omnes (ou d’une actio popu-
laris) le droit de demander réparation, indépendamment
de la cessation du comportement illiciteZC.

25. Le Royaume-Uni souleve également des questions
concernant la définition de I’« Etat 1ésé » dans le contexte
des obligations découlant de traités multilatéraux. En
particulier, il déclare douter que le sous-alinéa ii de
I’alinéa e du paragraphe 2 de I’article 40 soit compati-
ble avec I’alinéa ¢ du paragraphe 2 de I’article 60 de la
Convention de Vienne de 1969, qui n’autorise les parties
a un traite multilatéral a suspendre I’application du traite
dans les relations entre elles-mémes et I’Etat auteur d’une
violation que si le traité est d’une nature telle qu’une
violation substantielle de ses dispositions par une partie
« modifie radicalement la situation de chacune des parties
quant & I’exécution ultérieure de ses obligations en vertu
du traité »21,

26. Ces questions et des questions connexes seront
traitées au chapitre premier, dans le contexte des crimes
internationaux, et (selon les décisions que prendra la
Commission en ce qui concerne le traitement des crimes
internationaux) elles seront examinées plus en détail dans
le cadre de la deuxiéme partie du projet d’articles, en
particulier de I’article 40.

3. RAPPORTS ENTRE LE PROJET D’ARTICLES
ET D’AUTRES REGLES DE DROIT INTERNATIONAL

27. Cette question a déja été abordée dans le contexte
de la distinction entre regles primaires et regles
secondaires. Elle est traitée dans les articles introductifs
de la deuxiéme partie, tout spécialement les articles 37
a 39. Larticle 37 (Lex specialis), qui reconnait que les

18 Commentaires de la France sur I’article 40, par. 3 (A/CN.4/488 et
Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]).

19 Commentaires de I’ Allemagne sur le chapitre 1V de la deuxiéme
partie (ibid.)

20 Commentaires des Etats-Unis sur I’article 19, par. 2 (ibid.).

21 Commentaires du Royaume-Uni sur I’article 40, par. 2 (ibid.).

Etats sont normalement libres d’adopter, pour régler les
problémes de responsabilité pouvant se poser entre eux,
des regles spéciales, ou méme des « régimes autonomes »,
nonobstant le droit général de la responsabilité, revét
une importance particuliere. Un certain nombre de
gouvernements ont suggéré que le principe de la lex
specialis soitaussi appliqué a la premiére partie?2. De I’avis
du Rapporteur spécial, cette suggestion a certainement
ses mérites. On peut néanmoins se demander s’il suffirait
de déplacer I’article 37 pour résoudre les questions liées
aux incidences des obligations « moins impératives », par
exemple les obligations de consultation ou d’information.
Ce point sera abordé a I’occasion de I’examen des projets
d’articles 37 et 38.

4. INCLUSION DE DISPOSITIONS DETAILLEES CONCERNANT
LES CONTRE-MESURES ET LE REGLEMENT DES DIFFERENDS

28. En dehors de la question des crimes internationaux,
Iinclusion de deux autres éléments importants dans le
projet d’articles, les contre-mesures et le réglement des
différends, est également controversée.

29. Un certain nombre de gouvernements sont forte-
ment opposés a I’inclusion de régles détaillées concernant
les contre-mesures bien que, sur ce point aussi, I’éventail
des points de vue soit tres large.

30. Certains gouvernements, tout en acceptant la néces-
sité d’inclure les contre-mesures en tant que circonstance
excluant la responsabilité, tout au moins pour ce qui est
des contre-mesures visant I’Etat auteur d’un fait interna-
tionalement illicite (art. 30), estiment que I’élaboration
détaillée d’un régime de contre-mesures dans la deuxieme
partie n’est pas appropriéeZ3.

31. D’autres estiment que les contre-mesures devraient
étre traitées dans le projet d’articles non seulement a I’ar-
ticle 30, mais aussi sous une forme plus détaillée dans la
deuxiéme partie. Dans certains cas, toutefois, ils soule-
vent des questions au sujet de la formulation des articles
pertinents, y compris des questions de fond??.

32. Quelques gouvernements, en revanche, estiment
qu’il faut exclure totalement les contre-mesures du champ
du projet d’articles, car elles ne sauraient excuser un com-
portement illicite et ont tendance a exacerber, et non a
prévenir, les différends entre Etats2®.

33. Tout un éventail d’opinions ont également été ex-
primées a propos des questions liées au reglement des

22 Commentaires de I’Allemagne sur Iarticle 1¥, par. 3; commen-
taires des Etats-Unis sur I’article 30; et commentaires de la France sur
I’article 37 (ibid.).

23 Commentaires de la France sur le chapitre 111 de la deuxiéme
partie et commentaires du Royaume-Uni sur I’article 30 (ibid.).

24 Commentaires des Etats-Unis sur I’article 30 et le chapitre IlI
de la deuxiéme partie; commentaires de I’Allemagne sur le cha-
pitre 111 de la deuxieme partie; commentaires de la Mongolie sur le
chapitre 11l de la deuxiéme partie; commentaires de la République
tcheque sur le chapitre I11 de la deuxieme partie et I’article 48; commen-
tairesde I’ Autriche sur le chapitre 111 de ladeuxiéme partie et I’article 48,
par. 1; commentaires de I’Irlande sur le chapitre 11l de la deuxieme
partie; et commentaires des pays nordiques sur le chapitre Il de
la deuxieme partie. Voir aussi les suggestions détaillées faites par
la France sur le chapitre 111 de la deuxiéme partie et I’article 48 (ibid.).

25 Commentaires du Mexique sur I’article 30 (ibid.).
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différends soulevées par la troisiéme partie. On a notam-
ment fait valoir que la plupart des différends entre Etats
(méme certains différends d’ordre territorial) peuvent étre
présentés comme des différends concernant la responsa-
bilité des Etats. Tout systtme obligatoire de réglement
des différends établi par le projet d’articles aurait donc
vocation a devenir un mécanisme général de reglement
des différends entre Etats. La préférence pourrait bien sar
étre donnée a tout autre mécanisme de réglement par tiers
dont les parties pourraient avoir convenu. Mais sauf dans
des domaines spécialisés, dans la plupart des cas, la plu-
part des Etats ne disposent pas d’un tel mécanisme. Cer-
tains gouvernements (par exemple I’ltalie, le Mexique, la
Mongolie) y voient un argument en faveur des disposi-
tions de la troisieme partie, et méme de leur renforcement.
D’autres (par exemple les Etats-Unis, la France) y voient
au contraire un argument en faveur de la suppression de
cette partie. D’autres encore sont favorables a I’inclusion
de certaines dispositions concernant le réglement des dif-
férends mais demandent que celles-ci soient formulées
avec prudence (par exemple I’Allemagne, I’Argentine,
I’Irlande, la République tchéque, les pays nordiques)2. 11
convient de noter que cette question est étroitement liée
a celle de la forme que devrait revétir le projet d’articles,
laquelle sera examinée plus loin.

34. Se pose aussi, dans le méme ordre d’idées, la ques-
tion de savoir si le projet d’articles devrait incorporer des
éléments de procédure, tels que des références a la charge
de la preuve. Normalement, la Commission évite de telles
questions annexes, bien qu’il lui soit arrivé de formuler
une réegle de fond en des termes qui impliquent qu’elle
doit étre interprétée de facon restrictive ou comme consti-
tuant une exception. A titre d’exemple, on peut citer la
formulation négative, dans la Convention de Vienne de
1969, de certains motifs autorisant a contester la validi-
té d’un traité ou a mettre fin a un traité (voir art. 46, 56
et 62, par. 1).

35. LaFrance, tout en étant opposée a I’inclusion de dis-
positions distinctes — et encore plus s’il s’agit de disposi-
tions contraignantes — pour le reglement des différends, se
montre favorable a I’inclusion d’une série de garanties de
procédure?’. A fortiori, de telles présomptions ou autres
garanties seraient nécessaires dans une série d’articles qui
prévoiraient des mesures obligatoires pour le réglement
des différends. Elles revétiraient une importance parti-
culiére pour les crimes internationaux, si cette notion est
retenue. On est en droit de supposer que la régle normale,
qui veut que le comportement criminel doit étre diment et
pleinement prouvé, devrait s’appliquer aux Etats comme
a toute personne physique ou morale.

36. Le projet d’articles comporte déja certaines disposi-
tions de ce type. Par exemple, I’article 8 attribue & I’Etat
le comportement de personnes qui agissent en fait pour le
compte de celui-ci si :

26 Commentaires de I’Allemagne, des Etats-Unis, de la France, du
Mexique, de la Mongolie, de la République tchéque, du Royaume-Uni
et des pays nordiques concernant la troisieme partie (ibid.).

27 Commentaires de la France sur la troisiéme partie (ibid.).

a) Il est établi que” cette personne ou ce groupe de personnes agis-
sait en fait pour le compte de cet Etat;

37. Larticle 27 interdit certaines mesures d’aide ou
d’assistance a un Etat se rendant coupable d’un fait in-
ternationalement illicite « s’il est établi que”™ [I’aide ou
I’assistance] est prétée pour la perpétration d’un fait inter-
nationalement illicite réalisée par ce dernier ». On ne voit
pas trés bien pourquoi cette formulation est utilisée dans
ces articles et pas dans d’autres. Par exemple, I’article 16,
relatif a I’« existence d’une violation d’une obligation
internationale », est formulé en termes neutres. Il dispose
uniquement qu’

[i]l y a violation d’une obligation internationale par un Etat lorsqu’un
fait dudit Etat n’est pas conforme a ce qui est requis de lui par cette
obligation.

38. De telles questions méritent qu’on leur préte plus
systématiquement attention. Le mieux serait de le faire
dans le contexte des questions ayant trait au reglement
des différends, qui a leur tour dépendent dans une grande
mesure de la forme que prendra en définitive le projet
d’articles.

5. FORME DEFINITIVE DU PROJET D’ARTICLES

39. La question de savoir s’il faut proposer que le
projet d’articles prenne la forme d’une convention ouverte
a ratification ou une autre forme, par exemple celle d’une
déclaration de principes sur la responsabilité des Etats qui
serait adoptée par I’ Assemblée générale, revét une grande
importance stratégique. Cette derniere solution aurait des
incidences considérables pour ce qui est du réglement
des différends : une résolution de I’Assemblée générale
pourrait tout au plus établir un dispositif pour faciliter
le reglement des différends, et il est méme peu probable
qu’elle aille aussi loin.

40. Pour le moment, les opinions des gouvernements
varient énormément. Certains (Italie, Mexique, pays
nordiques, par exemple) se sont expressément ou impli-
citement prononcés en faveur d’une convention, car c’est
la seule forme qui permettrait des dispositions de fond
pour le reglement des différends. D’autres (Autriche,
Royaume-Uni, par exemple) souhaitent une forme autre
qu’une convention. Ils insistent tout particuliérement sur
un argument, a savoir que le débat auquel serait soumis
le projet d’articles et I’éventuelle non-adoption ou non-
ratification d’une convention jetteraient le doute sur des
principes juridiques etablis. Certains gouvernements
(par exemple, Allemagne, Argentine, Etats-Unis, France,
République tcheque) n’ont pas encore pris position a ce
stade?8,

41. Normalement, la Commission présente ses pro-
positions sous la forme d’un projet d’articles, laissant a
d’autres le soin de décider quelle forme le texte devra
prendre. Le Rapporteur spécial estime que la méthode
normale présente de grands mérites, et qu’a ce stade, il n’a
pas été établi qu’il convenait de s’en écarter. Il est préma-

28 \/oir, sous la rubrique « Observations générales », commentai-
res de I’Autriche, par. 6 & 11; commentaires des Etats-Unis, par. 6;
commentaires de la France, par. 4; commentaires du Mexique, par. 3;
et commentaires du Royaume-Uni, par. 6 & 8 (ibid.).



10 Documents de la cinquantiéme session

turé de débattre de la forme que devrait finalement revétir
le projet d’articles & un moment ol sa portée et sa teneur
n’ont pas encore été définitivement arrétées. Les Etats qui
ont des difficultés avec des aspects particuliers d’un texte
auront tendance a préférer une forme autre que celle d’une
convention, mais il ne faudrait pas que le fait d’opter pour
une déclaration ou une résolution fasse oublier les insuf-
fisances que peut présenter le texte. En d’autres termes,
différer I’examen de la question de la forme du futur ins-
trument aurait le mérite d’axer I’attention sur le contenu
de ce dernier. Le précédent de la Convention de Vienne de
1969 est instructif. A un moment, on avait pensé que la
codification et le développement progressif du droit des
traités dans une convention, au lieu d’une simple « refor-
mulation », n’étaient pas souhaitables, et étaient méme

logiquement exclus. Et pourtant, la Convention est I’une
des réalisations les plus importantes de la Commission,
et il est probable qu’en tant que traité multilatéral elle a
eu un effet plus durable et plus bénéfique que n’aurait pu
avoir, par exemple, une résolution ou une déclaration.

42. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial estime qu’il
vaut mieux laisser de c6té pour le moment la question
de la forme que revétira en définitive le projet d’articles.
On aura I’occasion d’y revenir lorsqu’on examinera
le traitement & réserver aux dispositions concernant le
reglement des différends, stade auquel on devrait avoir
une idée plus précise en ce qui concerne I’opportunité
d’inclure dans le champ d’application du projet d’articles
des questions telles que les crimes et les contre-mesures.

CHAPITRE PREMIER

Responsabilité « criminelle » et responsabilité « délictuelle »

Introduction

43. Parmi toutes les difficultés que peut presenter le
projet d’articles sur la responsabilité des Etats, celle de
la distinction entre crime international et délit internatio-
nal est certainement la plus épineuse. Cette distinction a
été établie en 1976, au moment ou on a provisoirement
retenu I’article 19. Mais il a fallu attendre 1996 pour que
la Commission en cerne les conséquences pour le fond
des dispositions, et cela seulement aprées un débat difficile
et passionné®. On note donc un décalage entre la gravité
du crime international défini a I’article 19 et les consé-
quences relativement modestes que lui attribuent les ar-
ticles 51 a 53. De méme, le recours a des contre-mesures
est rigoureusement régi par la procédure établie a I’arti-
cle 48 et dans la troisieme partie, alors que I’on n’a prévu
absolument aucune régle de procédure du point de vue du
crime.

44. Lorsqu’il avait été décidé de retenir I’article 19, de
nombreux gouvernements avaient préféré attendre, avant
de présenter leurs commentaires écrits, que la Commis-
sion ait bien cerné la notion de crime international, en
précisant les conséquences d’un tel fait et les regles de
procédure applicables. La plupart des délégations qui sont
intervenues dans les débats de la Sixieme Commission
entre 1976 et 1980 distinguaient entre crime et délit, et

29 |La Commission, ayant décidé de ne pas revenir sur les questions
que soulevait la premiere partie du projet d’articles, n’a pas alors
réexaminé I’article 19. Voir dans le projet d’articles [Annuaire... 1996,
vol. Il (28 partie), doc. A/51/10, chap. Ill, sect. D, p. 67] la note in-
troduite par un astérisque se rapportant a I’article 40 (citée infra
par. 51). Les principaux rapports commentant la notion de crime inter-
national pour la Commission sont les suivants : Annuaire... 1976, vol. I
(1" partie), doc. A/CN.4/291 et Add.1 et 2, p. 3; Annuaire... 1982,
vol. 1l (1™ partie), doc. A/CN.4/354 et Add.1 et 2, p. 25; Annuai-
re... 1983, vol. Il (1" partie), doc. A/CN.4/366 et Add.1, p. 3; An-
nuaire... 1995, vol. Il (1™ partie), doc. A/CN.4/469 et Add.1 et 2,
p. 3; et Annuaire... 1996, vol. Il (1" partie), doc. A/CN.4/476 et Add.1,

p. L.

elles étaient encore plus nombreuses a estimer que le
degré de gravité de I’acte illicite était un élément dont il
fallait tenir compte®0,

45, Depuis I’établissement des deuxieme et troisieme
parties du projet d’articles, les gouvernements qui
ont fait des commentaires ont tous abordé la notion de
crime international, faisant de nombreuses critiques et
suggestions. Leurs points de vue (résumés ci-apres) sont
tres divers. On retrouve cette multiplicité de conceptions
dans I’abondante documentation analytique qui existe
par ailleurs sur ce sujet3l. Le moment est venu de faire
le point.

A. - Le crime d’Etat selon le projet d’articles

46. Larticle 19 établit en son paragraphe 1 que :

Le fait d’un Etat qui constitue une violation d’une obligation inter-
nationale est un fait internationalement illicite quel que soit I’objet de
I’obligation violée.

C’est une évidence. On a parfois évoqué le cas ou un
Etat n’a pas assumé, ou n’avait pas lieu d’assumer, une
obligation internationale sur un point particulier (par

30 On trouvera une analyse détaillée des vues des 80 délégations
qui avaient présenté des observations dans Spinedi, “International
crimes of State: the legislative history”, p. 45 a 79.

3L \oir la bibliographie annexée au présent rapport. On retiendra
en particulier International Crimes of State: A Critical Analysis of
the ILC’s Draft Article 19 on State Responsibility (textes réunis par
Weiler, Cassese et Spinedi). Les arguments les plus probants en faveur
de I’article 19 ont été présentés par Pellet, « Vive le crime ! Remarques
sur les degrés de Iillicite en droit international », p. 287. Des théses
opposées ont été présentées par des commentateurs qui ont siégé ou
siegent a la Commission, entre autres Rosenstock, “An international
criminal responsibility of States?”, ibid., p. 265; Bowett, “Crimes of
State and the 1996 report of the International Law Commission on State
responsibility”, p. 163; Brownlie, System of the Law of Nations: State
Responsibility, p. 32 et 33; Simma, “From bilateralism to community
interest in international law”, p. 301 a 321.
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exemple, parce qu’il s’agit d’une matiére relevant de sa
souveraineté interne)32. Mais il n’y a pas d’exemple d’Etat
qui ait prétendu échapper a une obligation internationale
dlment admise simplement en raison de la matiere de
cette obligation; il n’a jamais été rapporté non plus qu’un
tribunal international ait reconnu le bien-fondé d’un
argument de cette nature, et le commentaire ne présente
ni n’invoque de these qui prouve le contraire. Cette
disposition ne fait qu’énoncer ce qui découle clairement
des articles 1 et 3 et que I’on peut trés bien expliciter dans
les commentaires de ces articles.

47. Larticle 19 distingue en son paragraphe 4 le crime
international du délit international :

Tout fait internationalement illicite qui n’est pas un crime interna-
tional conformément au paragraphe 2 constitue un délit international.

Le « délit » est donc défini uniquement par la négative,
contrairement au « crime ».

48. La définition du crime est donnée au paragraphe 2
de I’article 19 :

Le fait internationalement illicite qui résulte d’une violation par
un Etat d’une obligation internationale si essentielle pour la sauve-
garde d’intéréts fondamentaux de la communauté internationale que sa
violation est reconnue comme un crime par cette communauté dans son
ensemble constitue un crime international.

On a maintes fois fait observer que cette définition est
en fait une tautologie. Elle n’est cependant pas plus
tautologique que la définition de la norme impérative du
droit international général (jus cogens) que donne I’arti-
cle 53 de la Convention de Vienne de 1969, définition
largement admise aujourd’hui. Mais on peut définir le
crime autrement. On peut, par exemple, considérer la
procédure particuliére qui lui est applicable, le « crime »
étant, contrairement au « délit», un fait qui appelle
certaines voies d’enquéte et d’exécution. Ou encore, on
peut le distinguer par ses conséquences, le « délit » étant
simplement une rupture d’obligation qui ne peut donner
lieu qu’a restitution ou dédommagement, et non pas
a amende ou autres sanctions. La définition donnée au
paragraphe 2 de I’article 19 ne s’inscrit ni dans I’une ni
dans I’autre de ces perspectives. Comme on I’explique
plus loin, le projet d’articles ne précise nulle part les
conséquences spécifiques qui s’attachent au « crime »
a I’exclusion de tout autre fait, et il ne spécifie pas non
plus la procédure a suivre pour pouvoir ddment conclure
a I’existence d’un crime.

49. La Commission s’est bien rendu compte qu’il était
difficile de s’en tenir a la seule définition donnée par le
paragraphe 2 de I’article 19 et elle a donc voulu préciser la
notion de crime au paragraphe 3, qui est formulé comme
suit :

Sous réserve des dispositions du paragraphe 2 et d’apres les regles
du droit international en vigueur, un crime international peut notam-
ment résulter :

32 |_a CPJI avait considéré que les Etats peuvent en principe étre as-
sujettis a des obligations internationales en n’importe quelle matiére;
voir Décrets de nationalité promulgués a Tunis et au Maroc, avis consul-
tatif, 1923, C.PJ.I. série B n° 4, p. 23 a 27. Le droit international tend
a évoluer dans le méme sens; voir Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique),
fond, arrét, C.1.J. Recueil 1986, p. 131.

a) D’une violation grave d’une obligation internationale d’im-
portance essentielle pour le maintien de la paix et de la sécurité interna-
tionales, comme celle interdisant I’agression;

b) D’une violation grave d’une obligation internationale d’im-
portance essentielle pour la sauvegarde du droit des peuples a disposer
d’eux-mémes, comme celle interdisant I’établissement ou le maintien
par la force d’une domination coloniale;

¢) D’une violation grave et a une large échelle d’une obligation
internationale d’importance essentielle pour la sauvegarde de I’étre
humain, comme celles interdisant I’esclavage, le génocide, I’apartheid,;

d) D’uneviolationgraved’une obligationinternationale d’importan-
ce essentielle pour la sauvegarde et la préservation de I’environnement
humain, comme celles interdisant la pollution massive de I’atmosphére
ou des mers.

C’est a juste titre que ce paragraphe est fortement critiqué,
méme par ceux qui approuvent le principe qui sous-tend
I"article 1933. D’abord, il donne une définition aléatoire —
telle ou telle des violations énumérées « peut » constituer
un crime, mais pas nécessairement. Ensuite, cette défini-
tion est tout a fait diluée — le fait qui « peut » constituer
un crime ne sera considéré comme tel que sous réserve
des dispositions du paragraphe 2 et d’apres des « regles
du droit international en vigueur » qui ne sont pas spéci-
fiées. Ce paragraphe 3 est critiquable, non pas parce qu’il
n’indique que quelques-unes des violations possibles
(il pourrait difficilement en étre autrement), mais parce
qu’il n’assure méme pas que ces quelques violations par-
mi d’autres seront tenues pour des crimes. Il fait dépen-
dre cette qualification de « crime », entre autres considé-
rations, « des regles du droit international en vigueur ».
Certes, I’ensemble d’articles, entre autres I’article 19 et
son paragraphe 3, n’est pas congu pour réaffirmer les re-
gles primaires, mais ce n’est pas une raison pour s’en te-
nir & de simples apparences de régles. Enfin, on constate
dans les divers alinéas une certaine incohérence, interne
et au regard du droit international en vigueur34. Le para-
graphe 3 ne faisant qu’illustrer le sens de I’article 19, sans
poser lui-méme de régle, on devrait lui substituer, si I’on
maintient la distinction entre crime et délit, un commen-
taire détaillé3®.

33 \foir, par exemple, Pellet, loc. cit., p. 298 & 301.

34 Lalinéa d du paragraphe 3, par exemple, cite « une obligation
[...] pour la sauvegarde et la préservation de I’environnement humain »;
il est bien évident qu’il n’y en a pas qu’une seule, le droit international
édictant pour protéger I’environnement toutes sortes de prescriptions
qui ne peuvent étre ramenées a une regle unique. Il existe beaucoup de
regles dont on peut dire que, dans telles ou telles circonstances, elles
sauvegardent et préservent cet « environnement humain » — dont on
peut aussi se demander ce qu’il est par rapport a « I’environnement na-
turel » ou & I’environnement tout court. Le membre de phrase « comme
celles » appelle lui aussi des objections : a) il introduit une deuxiéme
série de cas possibles; b) le pluriel « celles » ne peut pas grammatica-
lement se rapporter a « une » obligation; c) il n’existe pas dans le droit
international général de régles interdisant la pollution « massive », et
toute regle fixant expressément un niveau de pollution a ne pas dépas-
ser (qui peut varier selon le cas) restera toujours, par définition, en dega
de I’obligation d’éviter cette pollution « massive ».

350n notera que le libellé qu’avait proposé Roberto Ago, le Rap-
porteur spécial, dans son cinquieme rapport [Annuaire... 1976, vol. Il
(1" partie), doc. A/CN.4/291 et Add.1 et 2, par. 155, p. 57], était trés
différent de celui qui est actuellement proposé : la portée de I’article
était beaucoup plus étendue (par exemple, toute violation du para-
graphe 4 de I’Article 2 de la Charte des Nations Unies était considérée
comme un crime) et sa teneur plus précise. C’est le Comité de rédaction
qui a voulu nuancer et atténuer I’article 19, par. 3. Les dispositions pro-
posées au départ essayaient en fait de rendre la notion d’obligation erga
omnes; la désignation « crime international » y est d’ailleurs placée
entre guillemets. A ce stade, bien sr, on n’avait pas entrepris de définir
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50. Lorsqu’on considere le paragraphe 2 auquel I’ana-
lyse du paragraphe 3 renvoie directement, on est encore
amené a s’interroger sur les exemples de violations qui
sont donnés. Le paragraphe 2, essentiellement, fait res-
sortir une norme qui est si importante pour les intéréts
fondamentaux de la communauté internationale que
c’est un « crime » de ne pas s’y conformer. Le paragra-
phe 3, lui, considére, non pas la norme en elle-méme,
dans ce qu’elle a d’impératif, mais le degré de gravité de
la violation lorsque cette norme n’est pas respectée : seule
une « violation grave » est un crime, qualification parfois
atténuée encore davantage par des précisions comme « a
une large échelle » ou « massive ». Mais il n’existe pas de
regles de droit international qui, par exemple, interdisent
le génocide seulement lorsqu’il est pratiqué « a une large
échelle » ! En d’autres termes, le paragraphe 3 introduit,
indépendamment de la définition juridique du crime,
la question de la gravité de la violation. Cela n’est pas
rare en droit pénal, qui peut prendre en considération le
degré de gravité de la faute dans la qualification de celle-
ci. Mais le paragraphe 3 semble ajouter un autre facteur
d’appréciation non spécifié. Rapproché du paragraphe 2,
il peut amener a conclure, par exemple, que, pour qu’une
agression ou un génocide soit considéré comme un crime,
il faut que I’acte revéte un caractére tellement grave que la
communauté internationale tout entiere le stigmatise en le
qualifiant de criminel. Mais il faut bien voir que cela n’est
pas du tout une définition du crime international36

51. Les conséquences du crime international sont
traitées dans la deuxieme partie du projet d’articles :

a) Selon le paragraphe 3 de I’article 40, tout Etat autre
que celui qui commet le crime international est un « Etat
Iésé ». 11 s’ensuit que tous les Etats peuvent invoquer les
articles 42 a 46 pour demander réparation et les articles
47 et 48 pour prendre des contre-mesures. Parmi toutes
les conséquences d’un crime international, c’est peut-étre
la plus importante. Mais ce n’est pas ce qui distingue pro-
prement le crime, pmsque selon les dispositions e et f du
paragraphe 2 de ce méme article 40, tous les Etats, ou
bon nombre d’entre eux, peuvent étre « lésés » aussi par
un délit, par exemple par le non-respect d’une obligation
de protection des droits et libertés fondamentaux qui est
imposée par un traité multilatéral ou le droit international
général. D’autre part, I’alinéa iii de la disposition e ne
dit nullement que I’obligation doive étre d’« importance
essentielle » ou sa violation doive étre « grave »;

b) Larticle 52 stipule que I’Etat qui a commis un crime
international n’est pas protégé par certaines restrictions
séveres qui limitent les demandes de réparation. Ainsi,
un Etat lésé peut exiger des réparations qui compromet-
tent sérieusement et tout a fait gratmtement I’indepen-
dance politique ou la stabilité économique de I’Etat
« criminel »;

c) Larticle 53 pose dans une certaine mesure une obli-
gation de solidarité. Les Etats sont par exemple tenus « de
ne pas reconnaitre comme licite la situation créée » par
le crime (disposition a). On peut en conclure a contrario

en quoi les Etats pouvaient étre lésés ou défavorisés par le manquement
d’un autre a une obligation.

36 \/oir Compatibilité de certains décrets-lois dantzikois avec la
Constitution de la Ville libre, avis consultatif, 1935, C.PJ.I. série A/B
n° 65, p. 52 et 53.

que, lorsque la situation est créée par un délit, les Etats
peuvent trés bien la considérer comme licite, quelle que
soit la gravité du délit.

D’un autre c6té, les articles proposés ne prévoient pas de
réparation « punitive », amendes ou autres sanctions, en
cas de crime. lls ne prévoient pas non plus de procédure
spécifique a suivre pour établir ddment s’il s’agit bien
d’un crime, ou quelles en sont les conséquences, laissant
aux Etats lésés eux-mémes le soin de déterminer ce qu’il
en est — la Commission, on le notera, a rejeté en 1995
des suggestlons ¢élaborées de dlSpOSItIOﬂS en ce sens,
et, de méme en 1996%, elle n’a pas accepté d’ autres
dispositions moins rigoureuses qui lui étaient proposees
On peut dire de fagon générale que les conséquences du
crime international telles qu’elles sont définies dans les
deuxiéme et troisieme parties sont assez anodines si I’on
s’en tient strictement a la conception du « crime » qui
ressort de I’article 19 — c’est d’ailleurs ce que semble dire
la note a laquelle renvoie I’article 40, qui précise :

Le terme « crime » est employé ici par souci de cohérence avec I’ar-
ticle 19 de la premiére partie des articles. Toutefois, il a été noté que des
formules comme « un fait internationalement illicite de nature grave »
ou « un fait illicite d’une exceptionnelle gravité » pourraient étre subs-
tituées au terme « crime », ce qui, notamment, éviterait I’implication
pénale de ce terme.

Cette possibilité est étudiée infra aux paragraphes 81
et 82.

B. — Commentaires des gouvernements
sur la notion de crime d’Etat

52. Un certain nombre de gouvernements ont critique
I’introduction de la notion de crime d’Etat dans le projet
d’articles :

a) Les Etats-Unis d’Amérique sont vivement oppo-
sés aux dispositions relatives au crime d’Etat qui, de leur
point de vue, n’ont « aucun fondement en droit internatio-
nal coutumier et qui risquent d’6ter son efficacité a I’en-
semble du régime de la responsabilité des Etats ». Ce pays
fait valoir qu’il existe un « chevauchement institution-
nel » puisque la question du crime international est déja
un sujet dont traitent le Conseil de sécurité et ses organes
et qu’il y aura bientdt une cour criminelle internationale;
que le libellé du paragraphe 2 de I'article 19 est vague et
abstrait; que I’on risque d’accorder moins d’importance et
d’attention aux autres violations commises par les Etats;
qu’il y a contradiction entre la notion de crime internatio-
nal et le principe de la responsabilité individuelle; et que
cette notion de crime risque de créer une confusion entre
I’intérét qu’ont les Etats a voir respecter le droit en général
et leur qualité pour agir en présence d’une violation3?;

37 Pour ces propositions, voir : Annuaire... 1995, vol. Il (1" partie),
doc. A/CN.4/469 et Add.1 et 2, par. 70 a 119, p. 18 a 27, et par. 140 a
146, p. 31 a 33; Annuaire... 1996, vol. Il (1" partie), doc. A/ICN.4/476
et Add.1, p. 1. Les débats sont résumés dans Annuaire... 1995, vol.
I (2¢ partie), par. 304 a 339, p. 57 a 64; et Annuaire... 1996, vol. 1l
(28 partie), par. 61, p. 62, et commentaire de I’article 51, par. 1 a 14,
p. 75 et 76.

38 Ces propositions sont résumées dans Annuaire...
(2¢ partie), commentaire de I’article 51, par. 7 a 14, p. 76.

39 Commentaires des Etats-Unis sur les articles 19 et 40, par. 3
(voir A/CN.4/488 et Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume],
rubrique « Observations générales »).

1996, vol. Il
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b) La France reproche a I’article 19 de « donner I’im-
pression, sans doute fausse au demeurant, que I’'on cher-
che a “pénaliser” le droit international public », alors que
le droit en vigueur « privilégie la fonction réparatrice et
compensatoire » En effet, « la responsabilité des Etats
n’est ni pénale ni civile, mais [...] simplement sui gene-
ris ». Il existe certes des actes illicites qui sont plus gra-
ves que d’autres, mais la dichotomie entre « crime » et
« délit » est « vague et inopérante » et « en rupture avec
la tradition d’unité du droit de la responsabilité interna-
tionale ». La France souligne qu« il n’existe, a I’échelle
internationale, ni législateur, ni juge, ni police pour im-
puter aux Etats une responsabilité pénale ou faire respec-
ter une législation penale qui leur serait applicable. [...]
On voit mal qui, dans une société de plus de 180 Etats
souverains, détenteurs du droit de punir, pourrait sanc-
tionner pénalement les détenteurs de la souveraineté ».
A Iinverse, les mesures que le Conseil de sécurité peut
appliquer en vertu du Chapitre VII de la Charte des
Nations Unies ne présentent pas un caractére pénal :
elles ne sont « coercitives » que si la restauration de la
paix et de la sécurité internationales exige qu’elles soient
appliquées?;

c) L’Allemagne est « extrémement sceptique » quant
a I'utilité de la notion de crime international qui, de son
point de vue, « n’est pas étayée par la pratique interna-
tionale », affaiblirait le « principe de la responsabilité
pénale des individus » et nest pas conciliable avec le
principe de I’égalité des Etats. « La situation actuelle
permet d’espérer que les actes universellement condam-
nés susciteront de la part des Etats », agissant avec les
moyens internationaux en vigueur, en particulier le Cha-
pitre VII de la Charte, «une reaction satisfaisante sur
le plan juridique et politique ». A la différence de la no-
tion de crime international, « la notion d’obligation erga
omnes et, plus encore, celle de jus cogens sont solidement
fondées en droit international » et la Commission devrait
considérer les implications de ces notions du point de vue
de la responsabilité des Etats!:;

d) Pour le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d’Irlande du Nord, «la notion de crime international
n’est nullement fondée en droit international coutumier »,
et méme « il ne semble [...] pas nécessaire qu’elle le soit ».
Au contraire, « il existe un risque réel » de voir cette no-
tion « perdre de sa signification au fur et a mesure que
des faits plus ou moins graves seront classés dans cette
catégorie, ou que des faits illicites seront criminalisés
alors que d’autres, tout aussi graves, ne le seront pas ». En
outre, les conséquences que le projet d’articles attache au
crime international « ont peu d’intérét pratique et, pour
autant qu’elles présentent un intérét quelconque, sont
irréalistes ». D’un point de vue technique, le Royaume-
Uni reproche a I'article 19 de ne pas préciser comment
«la communauté internationale dans son ensemble »
peut conclure a I’existence d’un crime international, et de
confondre I'importance d’une régle (par. 2) et la gravité
de sa violation (par. 3)4%;

40 Commentaires de la France sur I’article 19 (ibid.).

41 Commentaires de I’ Allemagne sur le chapitre 1V de la deuxiéme
partie (ibid.).

42 Commentaires du Royaume-Uni sur I’article 19 (ibid.).

e) L’Autriche propose de supprimer les articles 19 et
51 a 53. De son point de vue, il n’existe pas dans les rela-
tions entre Etats « d’autorité centrale qui serait en mesure
de se prononcer sur les aspects subjectlfs du comporte-
ment illicite d’un Etat ». Les mesures & prendre devraient
I’6tre dans le cadre du Chapitre VII de la Charte des Na-
tions Unies ou, a I'encontre d’individus (notamment des
représentants de I Etat), dans le cadre d’organes qui se-
raient responsables de I"application du droit pénal inter-
national et qui, « peut-€tre mieux que la criminalisation
du comportement des Etats », permettraient « de lutter
efficacement contre les violations graves de normes fon-
damentales du droit international, telles que les droits de
I’lhnomme et les normes humanitaires ». D’autre part, la
Commission devrait « se concentrer sur la réglementa-
tion des conséquences juridiques des violations du droit
international particuliérement graves »*3;

f) L’lrlande ne voit rien dans le droit international en
vigueur qui établisse la notion de responsabilité crimi-
nelle des Etats, a distinguer de la responsabilité de I’Etat
pour les actes criminels commis par des particuliers. La
fameuse proposition incidente de la ClJ dans I'affaire
de la Barcelona Traction conforte la notion d’obligation
erga omnes*, mais il faudrait solliciter extraordinaire-
ment cette notion pour passer de la a la responsabilité cri-
minelle de I’Etat. On ne voit pas non plus comment cette
notion de crime international peut développer le droit.
Pénaliser I’Etat n’est parfois ni possible ni juste : tres sou-
vent, en effet, c’est Ia5populat|on qui le constitue qui est
sa principale V|ct|me4

g) La Suisse doute elle aussi de I’existence ou de I’uti-
lité de la distinction entre crime et délit, qu’elle qualifie
de «tendance de la communauté internationale a mas-
quer par une position idéologique le manque d’efficacité
des regles classiques sur la responsabilité des Etats »6.

53. Ces opinions sont toutefois loin d’étre partagées par
tous les Etats :

a) La République tchéque, par exemple, est d’avis
qu’une distinction entre actes illicites graves et actes
moins graves « peut étre retrouvée, bien que [...] sous une
forme sans doute relativement fragmentaire, peu systé-
misée, indirecte [...] en droit positif et dans la pratique
des Etats ». Ce pays évoque la notion d’obligation erga
omnes et de jus cogens, et le réle du Conseil de sécurité
tel qu’il est défini au Chapitre VII de la Charte des Na-
tions Unies. Sans contester la validité de la distinction
entre crime et délit, il affirme « qu’en droit international
la responsabilité n’est ni “civile” ni “pénale”, qu’elle
est, purement et simplement, “internationale” », ajoutant
que dans certains systemes juridiques le terme « délit »
est exclusivement pénal. Il propose donc de retenir une
terminologie plus neutre, voire de marquer la distinction
par d’autres moyens, par exemple en précisant mieux la
différence entre les conséquences d’un acte illicite qui
nuit & des Etats particuliers et celles d’un acte qui nuit
aux intéréts de toute la communauté internationale. Ainsi,
la terminologie des articles resterait neutre, et on aurait

43 Commentaires de I’ Autriche sur I’article 19 (ibid.).
44 \/oir supra note 16.

45 Commentaires de I’Irlande sur I’article 19 (A/CN.4/488 et Add.1
a 3 [reproduit dans le présent volume]).

46 Commentaires de la Suisse sur Iarticle 19 (ibid.).
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toute latitude pour établir ultérieurement dans la pratique
des Etats et la doctrine la terminologie qui recueillerait
I’assentiment général. Le commentaire souligne en outre
combien il est difficile d’attacher des consequences pré-
cises au crime international de I’Etat, conséquences qui
sont étroitement liées a des questions relevant des régles
primaires?’;

b) La Mongolie approuve elle aussi la distinction
entre crime et délit, a condition que I’on ne laisse pas a
un Etat le soin de déterminer la responsabilité criminelle
d’un autre Etat mais que I'on en référe « aux instances
judiciaires internationales compétentes »%8, ce qui n’est
pas prévu par les dispositions actuelles du projet d’ar-
ticles;

c) L’Ouzbékistan propose de modifier I’énoncé du pa-
ragraphe 2 de I'article 19 pour mettre I’accent sur « les
crimes internationaux [...] de nature extrémement grave,
qui constituent une menace contre la paix et la sécurité
internationales, et sapent les autres fondements essen-
tiels de la palx et du libre développement des Etats et des
peuples »*%;

d) Le Danemark déclare que les pays nordiques sont
toujours favorables a la distinction entre délit internatio-
nal et crime international, qui est I’élément le plus re-
marquable de la premiere partie du projet d’articles. On
devraitimputeral’ Etat, « devantune instance ou uneautre,
par voie de dommages-interéts ou de mesures touchant la
dignité de I’Etat », la responsabilité de crimes « systémi-
ques » tels que I’agression et le génocide. D’un autre c6té,
on pourrait envisager I'emploi de termes plus neutres,
tels que « violations » ou « violations graves », a condi-
tion que les différentes catégories de violation, y compris
celles qui doivent entrainer des conséquences tres lour-
des, soient clairement établies®;

e) Le Mexique estime que « la distinction entre crimes
et délits n’est pas assez nette dans le projet d’articles ». Ce
commentaire semble porter aussi bien sur les conséquen-
ces du crime international définies dans la deuxiéme par-
tie que sur les définitions données a I'article 19°1;

f) L’Argentine affirme qu’un acte internationalement
illicite ne peut pas avoir les mémes conséquences selon
qu’il porte atteinte aux intéréts de la communauté inter-
nationale ou Iorsque ce sont les intéréts d’un Etat particu-
lier qui sont menacés. Par ailleurs, maintenant que I’or-
dre juridique international tend a distinguer clairement
responsabilité internationale de I’Etat et responsabilité
criminelle internationale des particuliers, il ne semble
pas judicieux d’employer dans le premier cas la termi-
nologie qui s’applique au second. L’Argentine voudrait
que la Commission énonce aussi clairement que possible
les différents traitements et les différentes conséquences
correspondant a différentes violations®?;

g) L’Italie est favorable au maintien d’une distinction
entre un fait illicite particulierement grave, qui lese les in-
téréts de toute la communauté internationale, et les autres

47 Commentaires de la République tchéque sur Iarticle 19 (ibid.).
48 Commentaires de la Mongolie sur I’article 19 (ibid.).

49 Commentaires de I’Ouzbékistan sur I’article 19 (ibid.).

50 Commentaires des pays nordiques sur I’article 19 (ibid.).

51 Commentaires du Mexique sur I’article 19 (ibid.).

52 Commentaires de I’ Argentine sur Iarticle 19 (ibid.).

faits illicites, mais demande que I’on étudie plus avant
dans les deuxieme et troisieme parties du projet d’articles
les conséquences de cette distinction et ses implications
du point de vue de la procédure. Lorsque 1’on aura établi
une catégorie des faits particulierement graves, les consé-
quences de ces faits devront nécessairement étre visées
dans le projet d’articles : « c’est justement dans ce do-
maine qu’une ceuvre de clarification et, éventuellement,
d’intégration des regles existantes est nécessaire ». Par
ailleurs, ce régime spécial de la responsabilité de I’ Etat
n’a rien & voir avec des sanctions pénales ordinaires tel-
les que celles prévues par le droit pénal national, et I’on
pourrait peut-étre envisager d’employer un autre terme
que « crime international »%3

54. Ces commentaires ont été résumés de facon assez
détaillée pour donner un apercu complet et éclairant du
débat actuel sur la question du crime d’Etat international,
méme s’il est vrai que les observations faites jusqu’a pré-
sent ne sont pas nécessairement représentatives de I’opi-
nion de la communauté internationale dans son ensemble.
Si I’on ne peut évidemment en tirer aucune conclusion, il
en ressort néanmoins une tendance nettement favorable a
un certain nombre de propositions, que I’on peut résumer
comme suit :

a) Larticle 19 est généralement considéré, non pas
comme un point de codification mais comme un sujet de
développement du droit. Différents points de vue ont été
exprimés quant au caractére « progressif » de ce dévelop-
pement mais peu de gouvernements pensent que la notion
de crime international est solidement étayée par le droit
et les pratiques en vigueur;

b) La définition du « crime international » formulée
aux paragraphes 2 et 3 de I’article 19 doit étre précisée;

c) Les conséquences tirées de la distinction entre cri-
me et délit creent des difficultés dans la mesure ou elles
autorisent les Etats a réagir individuellement sans égard a
la position du reste de la communauté internationale;

d) L’idée qu’en droit international la responsabi-
lité n’est ni «civile» ni « penale » mais simplement
« internationale »* n’est guére contestée. Par voie de
conséquence, méme ceux des gouvernements qui sont
favorables au maintien de I’article 19 sous une forme ou
une autre ne sont pas favorables a I’¢laboration d’un ré-
gime de la responsabilité criminelle de I’Etat, c’est-a-dire
d’une véritable « pénalisation » des actes illicites les plus
graves;

e) Dans le méme ordre d’idees, on s’accorde large-
ment & reconnaitre que le terme de « crime » d’Etat peut
préter a confusion. De nombreux pays acceptent qu’une
distinction soit faite, dans le méme sens que la propo-
sition incidente de Iaffaire de la Barcelona Traction®®,
entre les actes les plus graves, qui concernent la commu-
naute internationale dans son ensemble, et les actes qui
concernent les seuls Etats directement touchés. Mais cette
distinction n’a pas a étre exprimée au moyen des termes
« crime » et « délit », et ne devrait peut-étre pas I’étre. Il

53 Commentaires de IItalie sur I"article 19 (ibid.).

54 C’est le point de vue de la France (voir supra, par. 52, al. b)
et de la République tchéque (par. 53, al. a), bien que les questions qui
les préoccupent et leurs conclusions soient différentes.

55 \/oir supra note 16.
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conviendrait plutét d’étudier d’autres termes, ou bien en-
core de définir plus systématiquement, dans la deuxiéme
partie du projet d’articles, les différentes caractéristiques
des actes illicites, qui entreraient toutes dans la catégorie
générale de la responsabilité de I’Etat.

C. - Etat du droit international en matiére
de responsabilité pénale des Etats

55. Le Tribunal de Nuremberg a exposé comme suit la
position classique du droit international sur la question de
la responsabilité pénale des Etats :

Ce sont des hommes, et non des entités abstraites, qui commettent les
crimes dont la répression s’impose, comme sanction du droit interna-
tional.56

Les traités constatant ou définissant des crimes inter-
nationaux adoptérent la méme position. Ni I’Allemagne
ni le Japon n’étaient qualifiés d’« Etats criminels » dans
les instruments créant les tribunaux de I’aprés-guerre
chargés de juger les crimes de guerre, méme si le statut du
Tribunal militaire international de Nuremberg prévoyait
expressément qu’« un groupe ou [qu’June organisation »
pouvaient étre déclarés « criminels »°’. La premiere des
conventions de droit pénal adoptées aprés la guerre, la
Convention pour la prévention et la répression du crime
de genocide, prévoyait expressément dans son article 1X la
responsabilité de I’Etat pour le crime de génocide, uncrime
en regle générale associé a des actes de gouvernement.
Il fut pourtant indiqué clairement a I’époque que I’article
IX n’envisageait aucune forme de responsabilité pénale
de I’Etat®8,

56. A I’époque ol I’article 19 a été proposé et adopte,
aucune décision judiciaire n’avait confirmé que les Etats
puissent étre pénalement responsables. Le commentaire du
projet d’article 19 reléve I’absence de précédent judiciaire
ou arbitral international en faveur d’une distinction entre
crimes et délits®®. 1l invoque, comme source indirecte en
faveur de cette distinction, certaines affaires relatives a des

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

57 Annexé a I’Accord de Londres du 8 aolt 1945 concernant la
poursuite et le chatiment des grands criminels de guerre des puissan-
ces européennes de I’Axe (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 82,
p. 279), art. 9 et 10, p. 290. Cela n’était possible qu’aprés qu’un mem-
bre de I’organisation eut été jugé « a I’occasion de tout acte dont cet
individu pourrait étre reconnu coupable », et il existait certaines
garanties procédurales au profit des autres membres. Le statut du
Tribunal militaire international pour I’Extréme-Orient (Tribunal de
Tokyo) ne contenait pas de disposition analogue (voir Documents on
American Foreign Relations, Princeton University Press, 1948,
vol. VIII, p. 354 et suiv.). Voir aussi I’affaire Touvier [La Semaine
juridique : jurisclasseur périodique (JCP), 1993, n° 1, 21977, p. 4 a 6;
ou ILR, vol. 100, 1995, p. 337].

58 Sir Gerald Fitzmaurice a déclaré, en sa qualité de coauteur du
projet d’article IX: «La responsabilité envisagée dans I’amende-
ment commun de la Belgique et du Royaume-Uni est la responsabi-
lité internationale des Etats a la suite d’une violation de la convention.
11 s’agit la d’une responsabilité civile et non pas d’une responsabilité pé-
nale »; voir Documents officiels de la troisiéme session de I’Assemblée
générale (premiere partie), Sixieme Commission, Comptes rendus ana-
lytiques des séances, p. 440.

59 Annuaire... 1976, vol. 11 (2¢ partie), commentaire de I’article 19,
par. 8, p. 91.

représailles ou des contre-mesures®, et met en particulier
I’accent sur la « distinction essentielle » opérée par la C1J
dans I’affaire de la Barcelona Traction®l. Aux termes du
commentaire, ce passage apparait comme « un facteur
important a I’appui de la thése qui prone la distinction
de deux régimes distincts de responsabilité internationale
selon I’objet de I’obligation internationale violée et, par
consequent, fonde sur cette distinction celle de deux
types différents de faits internationalement illicites de
I’Etat »%2.

57. Certaines décisions judiciaires rendues depuis 1976
appuient assurément I’idée que le droit international
comprend différents types de normes, et n’est pas limité a
I’idée « classique » des normes bilatérales. Pourtant, on ne
trouve dans ces décisions aucun argument en faveur d’une
catégorie distincte concernant les crimes internationaux
des Etats.

a) Dans I’affaire Velasquez Rodriguez, il était de-
mandé a la Cour interaméricaine des droits de I’homme
d’accorder des dommages-intéréts « pénaux » en relation
avec la « disparition » d’un citoyen, une des nombreuses
personnes qui avaient été enlevées, peut-étre torturées et
presque certainement exécutées sans proces. Linfraction
était choquante, mais la Cour a néanmoins refusé d’oc-
troyer des dommages-intéréts « pénaux ». Invoquant
notamment la référence a une « juste indemnité » a I’arti-
cle 63, paragraphe 1, de la Convention américaine relative
aux droits de I’homme, la Cour a affirmé :

Bien que certains tribunaux internes, en particulier anglo-américains,
octroient des dommages-intéréts d’un montant calculé pour dissuader
ou servir d’exemple, ce principe n’est pas a I’heure actuelle applicable
en droit international;53

b) Dans I’affaire Letelier et Moffitt, une commission
internationale Chili-Etats-Unis d’Amérique était chargee
de déterminer le montant de I’indemnité due aux Etats-
Unis en raison de I’assassinat a Washington, par des agents
chiliens, d’un ancien ministre du Chili, Orlando Letelier,
et d’une autre personne®4. Le paiement serait effectué ex
gratia, mais le montant serait évalué « conformément aux

60 En particulier I’affaire de la Responsabilité de I’Allemagne
a raison des dommages causés dans les colonies portugaises du
sud de I’Afrique (incident de Naulilaa), sentence arbitrale du 31
juillet 1928, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. Il
(numéro de vente : 1949.V.1), p. 1025, et I’affaire de la Responsabilité de
I’Allemagne a raison des actes commis postérieurement au 31 juillet
1914 et avant que le Portugal ne participat a la guerre (affaire Cysne),
sentence arbitrale du 30 juin 1930, ibid., p. 1052. Voir Annuaire... 1976,
vol. Il (28 partie), commentaire de I’article 19, par. 9, p. 92. Aucune de
ces affaires ne concernait des « crimes » tels que ce terme est défini a
Iarticle 19.

61 Annuaire... 1976, vol. 1l (28 partie), commentaire de Iarticle 19,
par. 10, p. 92.

62 |pid., par. 11.

63 Cour interaméricaine des droits de I’homme, affaire Velasquez
Rodriguez, dommages-intéréts compensatoires [art. 63 (1) de la
Convention américaine des droits de I’hnomme], arrét du 21 juillet 1989,
série C, n° 7, par. 38; ou ILR, vol. 95, 1994, p. 315 et 316.

64 Différend concernant la responsabilité des décés de Letelier et
de Moffitt, sentence du 11 janvier 1992, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XXV (numéro de vente : E/F.05.V.5),p. 1 &
19; ou ILR, vol. 88, 1992, p. 727. Les tribunaux des Etats-Unis avaient
antérieurement accordé 5 millions de dollars, dont 2 millions a titre
de dommages-intéréts pénaux, dans un jugement par défaut qui n’avait
pas été exécuté : Letelier v. Republic of Chile, 502 F Supp 259, 1980;
ou ILR, vol. 63, 1982, p. 378. La commission internationale a accordé
environ 2,6 millions de dollars a titre de reglement définitif et intégral.
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principes du droit international applicables comme si la
responsabilité était établie ». La Commission a calculé
le montant des dommages-intéréts selon les principes du
droit commun, en tenant compte du préjudice moral mais
sans y inclure de dommages-intéréts pénaux : de fait,
aucun dommage de ce type n’était demandé®®;

c) Dans'affaire de I’Application de la convention our
la prévention et la répression du crime de génocide®s, la
CIJ s’est déclarée compétente pour connaitre d’une re-
quéte concernant la responsabilité d’un Etat en matiére
de génocide en vertu de I'article 1X de la Convention.
La principale demande du requerant visait la participation
directe de I’Etat défendeur lui-méme, par I'intermédiaire
de ses hauts responsables, a des actes de genoude bien
que d’autres moyens fussent aussi invoqués. En répon-
se a I'argument selon lequel la responsablllte d’Etat au
titre de Iarticle 1X était limitée a la responsabilité de
I’Etat qui ne prévient pas ou ne réprime pas le génocide
(par opposition a I’Etat qui le commettrait lui-méme),
la Cour a fait observer :

[E]n visant « la responsabilité d’un Etat en matiére de génocide ou de
I’'un quelconque des autres actes énumérés a I’article 111 », Iarticle 1X
n’exclut aucune forme de responsabilité d’Etat.

La responsabilité d’un Etat pour le fait de ses organes n’est pas
davantage exclue par I’article 1V de la convention, qui envisage la
commission d’un acte de génocide par des « gouvernants » ou des
« fonctionnaires ».67

La référence par la Cour a « aucune forme de responsa-
bilité d’Etat » ne doit pas étre entendue comme visant la
responsabilité pénale de I’Etat, mais bien I’imputation
directe d’un génocide a un Etat en tant que tel®8. On
notera qu’aucune des parties a cette affaire n’a argué que
la responsabilité en question serait de nature pénale®®;

65 Dans une opinion individuelle concordante, M. Orrego Vicufia,
membre de la commission internationale, a fait observer que « le droit
international n’a pas accepté la notion de dommages-intéréts pénaux »,
et toute décision ayant un effet punitif parce que le montant des dom-
mages-intéréts est « excessif ou disproportionné » serait « également
injustifiée et contraire au droit international » (Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XXV [voir supra note 64], p. 14 et 15).

66 Application de la convention pour la prévention et la répression
du crime de génocide, exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil
1996, p. 595.

67 Ibid., par. 32, p. 616.

68 \/oir, a I’opposé, la déclaration commune des juges Shi et
Vereshchetin, ibid., p. 631 et 632.

69 Dans son ordonnance du 17 décembre 1997 sur la recevabilité des
demandes reconventionnelles de la Yougoslavie dans cette affaire, la
Cour a rappelé le caractere erga omnes de I’interdiction du génocide
mais a jugé que « I’argument tiré de I’absence de réciprocité dans le
systeme de la convention n’est pas déterminant au regard de I’appré-
ciation de la connexité juridique entre les demandes présentées a titre
principal et a titre reconventionnel, dans la mesure ou les deux parties,
par leurs demandes respectives, poursuivent le méme but juridique, a
savoir I’établissement d’une responsabilité juridique en raison de viola-
tions de la convention sur le génocide » (Application de la convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide, C.I.J. Recueil
1997, par. 35, p. 258). Dans une opinion individuelle, Lauterpacht a
noté ce qui suit :

« Plus on se rapproche de I’étude des problemes que pose I’ap-
plication de la procédure de reglement judiciaire prévu par I’article
IX de la convention sur le génocide, plus on est obligé de recon-
naitre que ces problémes sont de nature entiérement différente de
ceux confrontant normalement un tribunal international exercant
une juridiction essentiellement civile, et non pénale. Les difficultés
sont systémiques et leur solution ne peut étre rapidement trouvée,
que ce soit par la Cour ou, ce qui serait peut-étre plus approprié,

d) Dans I’affaire Le Procureur c. Blaskic, la Cham-
bre d’appel du Tribunal pénal international pour I’ex-
Yougoslavie devait examiner, entre autres, si ce tribunal
pouvait, en vertu de son statut et de son reglement, or-
donner directement aux Etats de produire des éléments de
preuve. Les preuves en question concernaient des alléga-
tions selon lesquelles des agents de I’Etat, dont I’accuse,
avaient commis des crimes relevant de la compétence du
Tribunal. En d’autres termes, elles avaient trait a des allé-
gations de crimes imputables a I’Etat. La Chambre d’ap-
pel a jugé que le Tribunal n'avait pas le pouvoir d’ordon-
ner aux Etats de produire des preuves. Elle a notamment
déclaré ce qui suit :

[L]e Tribunal nest pas investi du pouvoir de prendre des mesures coer-
citives contre les Etats. Si les rédacteurs du statut avaient eu I’inten-
tion de lui conférer un tel pouvoir, ils I’auraient expressément prévu.
Ce pouvoir ne peut étre considéré comme inhérent aux fonctions d’une
instance judiciaire internationale. Aux termes du droit international
actuellement en vigueur, les Etats peuvent seulement étre I’objet de
contre-mesures prises par d’autres Etats ou de sanctions adoptées par
la communauté internationale organisée, a savoir les Nations Unies
ou d’autres organisations intergouvernementales. Aux termes du droit
international en vigueur, il est évident que les Etats, par définition, ne
peuvent faire I’objet de sanctions g)énales semblables a celles prévues
dans les systémes pénaux internes.’®

Il convient de noter la limitation figurant dans la
derniere phrase (« semblables & celles prévues dans les
systémes pénaux internes »). La Chambre a considéré que
le Tribunal n’était pas autorisé a adresser aux Etats des
ordonnances qualifiées d’« injonction » méme si a I’évi-
dence le paragraphe 2 de I’article 29 de son statut I’autori-
sait & rendre des ordonnances auxquelles les Etats étaient
tenus de se conformer’®. Parmi les autres affaires d’effet
similaire, on peut citer les diverses phases de I’affaire du
Rainbow Warrior72.

58. Jusqu’en 1976, la pratique des Etats en la matiére
était plus complexe. Le terme « crime » était utilise de
temps & autres pour qualifier la conduite des Etats dans
des domaines tels que I’agression, le génocide, I’apartheid
et le maintien de la domination coloniale, et au moins
certains cas de recours illicite a la force, de discrimination
systématique fondée sur la race ou de maintien par la
force de la domination coloniale avaient fait I’objet d’une
condamnation collective’3. La Commission a conclu aprés
avoir passé en revue les mesures prises dans le cadre de
I’Organisation des Nations Unies que,

de I’avis général, certains de ces faits constituent vraiment des « crimes
internationaux », c’est-a-dire des illicéités internationales plus graves
que d’autres, et devant comme telles entrainer des conséquences juri-
diques plus séveres. 1l ne s’ensuit évidemment pas que tous ces crimes
soient égaux, c’est-a-dire atteignent le méme degré de gravité et im-
pliquent nécessairement toutes les réactions plus séveéres qu’entraine,

par les parties a la convention sur le génocide » (ibid., par. 23,
p. 285 et 286).

70 e Procureur c. Tihomir Blaskic, affaire n® 1T-95-14-PT, arrét du
29 octobre 1997, par. 25; ou ILR, vol. 110, 1998, p. 697 et 698.

L Nul n’a soutenu dans cette affaire que le Tribunal lui-méme avait
le pouvoir d’exécuter des « injonctions » adressées aux Etats : une telle
tache aurait incombé au Conseil de sécurité lui-méme.

72 pour le réglement du 6 juillet 1986 opéré par le Secrétaire général
des Nations Unies, voir Nations Unies, Recueil des sentences arbitra-
les, vol. XIX (numéro de vente : E/F.90.V.7), p. 197. Pour la sentence
arbitrale du 30 avril 1990, voir vol. XX (numéro de vente : E/F.93.V.3),
p. 215.

3\joir Annuaire... 1976, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’arti-
cle 19, par. 12232, p. 92 a 101.
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par exemple, le crime international par excellence, a savoir la guerre
d’agression.”

59. Dans son septieme rapport, M. Arangio-Ruiz a
examiné la pratique des Etats pendant la période 1976-
199575; nous ne reprendrons pas cet examen ici. On rap-
pellera néanmoins quelques traits saillants de la pratique
de cette période, a savoir :

a) Le «regain » d’activité du Conseil de sécurité en
vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies,
avec I’adoption de mesures vigoureuses contre, par exem-
ple, I’Iraq en ce qui concerne le Koweit, et contre la Jama-
hiriya arabe libyenne en ce qui concerne son implication
alléguée dans un attentat terroriste a la bombe’S;

b) La mise en place progressive de systemes de
responsabilité individuelle pour certains crimes de droit
international, par le biais des tribunaux spéciaux pour
I’ex-Yougoslavie et le Rwanda et, pour I’avenir, de la cour
criminelle internationale’”;

c) Le développement du droit pénal international de
fond dans toute une série de domaines, y compris, tout
récemment, la protection des forces de maintien de la paix
des Nations Unies et la lutte contre les attentats terroristes
a la bombe’8;

d) La poursuite de la mise en place d’obstacles ju-
ridiques a I’utilisation des armes chimiques, biologi-
ques et bactériologiques, et a la prolifération des armes
nucléaires.

D’autre part, cette période a été caractérisée par une cer-
taine inconsistance. C’est ainsi, par exemple, qu’il n’y a
eu aucune action internationale en réaction au génocide
cambodgien’®, ni a I’agression qui a déclenché la guerre
Iran-lraq de 1980 & 19888. De maniére peut-étre plus
significative, les mesures prises par le Conseil de sécurité

4 Ibid., par. 33, p. 101 et 102. Pour I’examen par la Commission de
la doctrine en la matiére, voir par. 35 a 49, p. 102 a 108.

75 Annuaire... 1995, vol. Il (1" partie), doc. A/CN.4/469 et Add.1
et2, par. 78 a 84, p. 19a 21.

76 Sur cette affaire, voir Questions d’interprétation et d’application
de la convention de Montréal de 1971 découlant de I’incident aérien
de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c. Royaume-Uni), mesures
conservatoires, ordonnance du 14 avril 1992, C.I.J. Recueil 1992,
p. 114; et ibid., exceptions préliminaires, arrét, C.I1.J. Recueil 1998,
p. 9.

7 e projet de statut d’une cour criminelle internationale limitait la
compétence de la cour aux crimes commis par des personnes physiques.
\oir Annuaire... 1994, vol. Il (28 partie), p. 21 a 77. Aucune modifica-
tion de cet aspect du projet de statut n’a été proposée lors des débats
ultérieurs.

78 Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du
personnel associé et Convention internationale pour la répression des
attentats terroristes a I’explosif.

79 \foir résolution 3238 (XXIX) de I’Assemblée générale sur le ré-
tablissement des droits légitimes du Gouvernement royal d’union
nationale du Cambodge a I’Organisation des Nations Unies, en date du
29 novembre 1974; et résolution 44/22 sur la situation au Kampuchea,
en date du 16 novembre 1989, demandant notamment un « non-retour
aux politiques et pratiques d’un passé récent, qui ont été universelle-
ment condamnées ».

80 \oir le rapport complémentaire du Secrétaire général sur I’appli-
cation de la résolution 598 (1987) du Conseil de sécurité (S/23273),
en date du 9 décembre 1991, au paragraphe 7 duquel le Secrétaire gé-
néral note I’« agression de I’lrag contre I’lran — a laquelle a fait suite
I’occupation par I’lraq de territoires iraniens pendant toute la durée du
conflit — en violation de I’interdiction de I’'usage de la force, qui est
considérée comme une des régles du jus cogens ».

depuis 1990 n’ont pas entendu « incriminer » les Etats,
méme en cas de violation flagrante de normes fondamen-
tales. Par exemple, les deux tribunaux ad hoc créés par
le Conseil de sécurité ne sont compétents que pour juger
les individus accusés d’avoir commis certains crimes de
droit international, et non pour juger les Etats qui étaient,
prima facie, impliqués dans ces crimes8.. L’Iraq a a toutes
fins utiles été traité comme un « Etat criminel » durant la
période qui s’est écoulée depuis qu’il a envahi le Koweit,
mais les résolutions du Conseil de sécurité le concernant
n’ont pas utilisé la terminologie de I’article 19. Les réso-
lutions adoptées depuis 1990 au titre du Chapitre VII ont
toujours utilisé la formule « menace a la paix ou rup-
ture de la paix », et non I’expression « acte d’agression ».
La notion de « menace a la paix ou rupture de la paix »
a été progressivement étendue a des situations de carac-
tere essentiellement humanitaire (par opposition & inter-
étatique). Mais ces résolutions n’ont pas fait fond sur la
notion de « crime international » au sens de I’article 19,
malgré de nombreuses références a I’action pénale contre
les crimes au regard du droit international et du droit
interne.

D. — Relation entre la responsabilité pénale
internationale des Etats et certaines notions connexes

60. Dans le méme temps, certaines notions fondamen-
tales du droit international énoncées durant la période
1945-1970 ont été consolidées.

1. LA RESPONSABILITE PENALE INDIVIDUELLE
EN DROIT INTERNATIONAL

61. Les principes de Nuremberg®, y compris la res-
ponsabilité de I’individu quelle que soit sa qualité officielle
pour les crimes commis contre le droit international, ont
été renforcés par I’élaboration de normes conventionnelles
additionnelles et, peut-étre plus important, par de
nouvelles institutions. Deux tribunaux spéciaux ont été
créés en vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations
Unies. Leur création et leurs activités ont donné une
impulsion nouvelle au mouvement en faveur d’une cour
criminelle internationale permanente. Cette position a
été résumée par le Secrétaire général, en 1996, dans les
termes suivants :

La création [...] des tribunaux spéciaux que le Conseil de sécurité a
chargé de poursuivre les auteurs de crimes de guerre commis dans
I’ex-Yougoslavie et au Rwanda marque des progres importants vers la
primauté du droit dans les relations internationales. L’étape suivante
doit consister a étendre encore la juridiction internationale. En 1994,
I’ Assemblée générale a créé un comité ad hoc chargé d’étudier la ques-
tion de la création d’une cour criminelle internationale, sur la base d’un
rapport et d’un projet de statut établis par la Commission du droit inter-
national. Depuis lors, elle a chargé un comité préparatoire d’élaborer un
projet de convention portant création de la cour envisagée, qui pourrait
étre examiné par une conférence internationale de plénipotentiaires.

81 De méme, le projet de code des crimes contre la paix et la sécu-
rité de I’humanité, dont la Commission a achevé I’élaboration en 1996,
prévoit exclusivement la responsabilité individuelle : voir Annuaire...
1996, vol. I1 (2° partie), par. 50, commentaire de I’article 2, p. 19 a 22.
Cela est « sans préjudice de toute question de responsabilité des Etats
en droit international » (ibid., art. 4, p. 23).

82 Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquiéme session,
Supplément n° 12 (A/1316), par. 95 a 127, p. 12 et suiv.; texte reproduit
dans Annuaire... 1985, vol. 1l (28 partie), par. 45, p. 12.
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Il importe de poursuivre sur cette voie. La création d’une cour crimi-
nelle internationale constituerait un progrés majeur, car on disposerait
enfin d’une juridiction internationale pour certains des principaux
instruments juridiques dont la communauté internationale s’est dotée.
Les avantages seraient multiples, pour ce qui est non seulement de faire
respecter les droits fondamentaux de 1’homme, mais aussi, une fois
établi le principe de la responsabilité pénale individuelle en cas de cri-
mes internationaux, d’empécher de nouvelles violations.83

En outre, des proceés et des enquétes ont commenceé dans
un certain nombre d’Etats durant les dix dernieres années
en ce qui concerne des crimes de droit international®*.

2. LES NORMES IMPERATIVES DU DROIT INTERNATIONAL
(Jus COGENS)

62. La Convention de Vienne de 1969 (qui est entrée
en vigueur en 1980) a été largement acceptée comme un
exposé faisant autorité du droit des traités, y compris les
motifs de la validité et de la dénonciation des traités®.
Bien qu’un ou deux Etats aient continué a rejeter la notion
de jus cogens telle qu’exprimée aux articles 53 et 64 de la
Convention de Vienne®, les prédictions selon lesquelles
cette notion aurait un effet déstabilisateur ne se sont pas
réalisées®’. Larticle 66, alinéa a, de la Convention n’a
jamais été invoqué, et la ClJ n’a jamais été directement
confrontée a la notion de jus cogens. Elle en a toutefois
pris note®. De fait, dans son avis consultatif sur la Licéité
de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires, la Cour
a déclaré que « parce qu’un grand nombre de régles du
droit humanitaire applicable dans les conflits armés sont
si fondamentales pour le respect de la personne humaine
et pour des “considérations élémentaires d’humanité” [...]
elles constituent des principes intransgressibles du droit
international coutumier »89,

83 « Un Agenda pour la démocratisation : appui du systéme des Na-
tions Unies aux efforts déployés par les gouvernements pour promou-
voir et consolider les démocraties nouvelles ou rétablies », A/51/761,
annexe, par. 114, supplément aux rapports sur la démocratisation (pu-
blication des Nations Unies, numéro de vente : 97.1.3).

84 \/oir, par exemple, affaire Polyukhovich v. Commonwealth of
Australia and Another, ILR, vol. 91, 1993, p. 1 (Australie, Haute
Cour); affaire Regina v. Finta, ibid., vol. 82, 1990, p. 424 (Canada,
Haute Cour); en appel, ibid., vol. 98, 1994, p. 520 (Cour d’appel de
I’Ontario); en cassation, ibid., vol. 94, 1994, p. 284 (Cour supréme);
affaire Barbie, ibid., vol. 78, 1988, p. 125 et 136, et ibid., vol. 100,
1995, p. 330 (France, Cour de cassation); affaire Touvier, ibid., p. 337
(France, Cour d’appel de Paris, Cour de cassation). Voir également
Affaire des poursuites contre les gardes frontiére, ibid., p. 364
(Allemagne, Cour supréme fédérale).

85 \/oir I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/
Slovaquie), arrét, C.1.J. Recueil 1997, par. 89 a 114, p. 57 a 68.

86 Commentaires de la France sur I’article 19, par. 2 (A/CN.4/488 et
Add.1 et 3 [reproduit dans le présent volume]).

87 La C1J a beaucoup insisté sur la stabilité des relations convention-
nelles : voir, par exemple, I’affaire du Différend territorial (Jamahiriya
arabe libyenne/Tchad), arrét, C.1.J. Recueil 1994, p. 6, et I’affaire rela-
tive au Projet Gabcikovo-Nagymaros (supra note 85), par. 114, p. 68.

88 \/oir, par exemple, I’affaire des Activités militaires et parami-
litaires au Nicaragua et contre celui-ci (supra note 32), p. 100 et 101.

89 Licgité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires, avis
consultatif, C.1.J. Recueil 1996, par. 79, p. 257. Malgré la référence a
des « principes intransgressibles », la Cour a jugé qu’elle n’avait pas a
se prononcer sur le jus cogens. La question dont elle était saisie n’avait
pas trait a « la nature juridique de [la] régle [...] la nature du droit hu-
manitaire qui s’appliquerait & I’emploi des armes nucléaires », mais a
« I"applicabilité des principes et regles du droit humanitaire en cas de
recours aux armes nucléaires, et celle des conséquences que cette ap-
plicabilité aurait sur la licéité du recours a ces armes » (ibid., par. 83,
p. 258).

3. LES OBLIGATIONS ERGA OMNES

63. Extrémement importante aux fins de la présente
étude est la notion d’obligations erga omnes, introduite et
approuvée par la Cour dans I’affaire de la Barcelona Trac-
tion, et sur laquelle la Commission a largement fait fond
dans son commentaire de I’article 19. Dans cette affaire,
la Cour a établi « une distinction essentielle [...] entre les
obligations des Etats envers la communauté internationale
dans son ensemble et celles qui naissent vis-a-vis d’un
autre Etat dans le cadre de la protection diplomatique ».
La Cour a pris comme exemple d’obligations erga om-
nes celles qui découlent de « la mise hors la loi des actes
d’agression et du génocide mais aussi des principes et des
régles concernant les droits fondamentaux de la personne
humaine, y compris la protection contre la pratique de
I’esclavage et la discrimination raciale »°C. Il est vrai que,
dans un passage moins souvent cité, elle a ajouté que « sur
le plan universel, les instruments qui consacrent les droits
de I’homme ne reconnaissent pas qualité aux Etats pour
protéger les victimes de violations de ces droits indépen-
damment de leur nationalité »°1. Cela signifie peut-étre
que le champ des obligations erga omnes ne coincide pas
totalement avec celui des droits de I’homme, ou peut-
étre s’agit-il simplement d’une observation concernant
la terminologie effectivement utilisée dans les traités de
caractere général relatifs aux droits de I’lhomme.

64. En un certain nombre d’occasions, la Cour a ulté-
rieurement confirmé la notion d’obligations erga omnes,
méme si elle I’a utilisée avec prudence. Ainsi, dans I’af-
faire du Timor oriental, la Cour a déclaré :

[...] il n’y a rien a redire a I’affirmation du Portugal selon laquelle le
droit des peuples a disposer d’eux-mémes [...] est un droit opposable
erga omnes. Le principe du droit des peuples a disposer d’eux-mémes
[...] [est] un des principes essentiels du droit international contempo-
rain. Toutefois, la Cour estime que I’opposabilité erga omnes d’une
norme et la régle du consentement a la juridiction sont deux choses
différentes. Quelle que soit la nature des obligations invoquées, la Cour
ne saurait statuer sur la licéité du comportement d’un Etat lorsque la
décision a prendre implique une appréciation de la licéité du compor-
tement d’un autre Etat qui n’est pas partie a I’instance. En pareil cas, la
Cour ne saurait se prononcer, méme si le droit en cause est opposable
erga omnes. %

Dans I’affaire de I’Application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide, la Cour,
apres avoir cité un passage de son avis consultatif dans
I’affaire des Réserves a la convention pour la prévention
et la répression du crime de génocide, a déclaré que « les
droits et obligations consacrés par la convention sont des
droits et obligations erga omnes »%. Cette constatation a
contribué a sa conclusion selon laquelle sa compétence
rationae temporis concernant la demande n’était pas li-
mitée au moment a partir duquel les parties sont devenues
liées inter se par la Convention??,

90 Barcelona Traction (voir supra note 16), par. 34, p. 32.

91 1bid., par. 91, p. 47.

92 Timor oriental (Portugal c. Australie), arrét, C.1.J. Recueil 1995,
par. 29, p. 102.

93 Application de la convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide (voir supra note 66), par. 31, p. 616.

94 1bid., par. 34, p. 617.
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65. Aux fins du présent rapport, il n’est pas nécessaire
d’analyser ces décisions, ni d’examiner des questions
comme la relation entre « obligations » et « droits » de
caractére erga omnes®. Ce que I’on peut dire est que
I’évolution décrite ci-dessus confirme que dans le domaine
du droit international général il existe une hiérarchie des
normes, et que I’importance d’au moins quelques normes
substantielles fondamentales est reconnue comme impli-
quant une différence non seulement de degré mais aussi
de nature. Une telle difference devrait avoir des consé-
quences dans le domaine de la responsabilité des Etats.
D’autre part, ces conclusions n’impliquent pas que la dif-
férence de nature de certaines normes donnerait naissance
a deux régimes de responsabilité distincts, encore moins
que ceux-ci doivent étre définis par une distinction entre
« crimes internationaux » et « délits internationaux ».

66. Il convient de noter ici le caractére préliminaire,
voire exploratoire, de I’adoption par la Commission en
1976 de cette distinction et de cette terminologie.

67. Quant a la distinction entre des catégories de faits
illicites plus ou moins graves, en premier lieu, la Com-
mission a été rigoureuse lorsqu’elle a « estimé devoir
résister a la tentation de donner dés maintenant [...] quel-
ques apercus de ce qu’elle croit devoir étre le régime de la
responsabilité applicable aux faits illicites internationaux
les plus graves [...] »%. Elle a semblé nier que tous les
« crimes internationaux » ou tous les « délits internatio-
naux » seraient eux-mémes assujettis a un régime uni-
forme. En bref, non seulement il n’y avait pas un régime
unique pour tous les faits internationalement illicites,
mais I’on pouvait douter qu’il y eut deux régimes: « la
réalité des infractions internationales est multiforme, et
les conséquences qu’elles doivent entrainer sur le plan de
la responsabilité internationale ne sauraient étre figées
dans le schéma d’une ou deux prévisions uniques »%’.
Certes, il est toujours possible qu’une regle particu-
liere dicte ses propres conséquences spéciales en cas de
violation, ou soit assujettie a son régime propre : cela est
vrai en particulier du crime international par excellence,
le crime d’agression®. D’autre part, si la catégorie des
crimes internationaux devait se fragmenter de cette ma-
niére, on peut se demander, étant donné que ces crimes
sont relativement peu nombreux : a) ce qu’il restera de
la catégorie elle-méme; b) comment I’on pourra déter-

95 e droit international a toujours reconnu la notion de « droits erga
omnes », méme si I’expression a rarement été utilisée. Par exemple, les
Etats cOtiers ont toujours un droit erga omnes a une certaine largeur
de mer territoriale. Tous les Etats ont un droit erga omnes a faire navi-
guer en haute mer des navires battant leur pavillon. Pourtant, ces droits
donnent naissance a des relations de responsabilité purement bilatérales
au cas ou ils sont violés par un autre Etat. La notion d’obligations erga
omnes a des implications distinctes et plus larges.

9 Annuaire... 1976, vol. 1l (2¢ partie), commentaire de I’article 19,
par. 53, p. 108.

97 bid., p. 109.

98 Aux termes des Articles 12 (par. 1), 24 (par. 1) et 39 de la Charte
des Nations Unies, le Conseil de sécurité a une certaine priorité en ce
qui concerne la détermination, entre autres, de I’existence d’un acte
d’agression et de ses conséquences. Voir le commentaire de la Commis-
sion relatif aux articles 20 (al. b) et 23 (par. 3) du projet de statut d’une
cour criminelle internationale [Annuaire... 1994, vol. Il (2¢ partie),
p. 40 et 41 et 47]; et I’article 16 du projet de code des crimes contre la
paix et la sécurité de I’humanité [Annuaire... 1996, vol. Il (2° partie),
p. 45 et 46].

miner a I’avance que la catégorie existe, sans se référer
aux conséquences qui s’attachent aux crimes particuliers;
et ¢) comment cette étude pourra étre achevée sans codi-
fier en fait les régles primaires en cause. Troisiemement,
la Commission a estimé que pour élaborer le régime de
responsabilité applicable aux crimes il ne fallait pas établir
« un régime de base unique s’appliquant a tous les faits
internationalement illicites [...] et auquel s’ajouteraient
simplement des conséquences supplémentaires en cas de
faits illicites constituant des crimes internationaux »%°.
Cette conception « de plus petit dénominateur commun »
des crimes internationaux — on pourrait I’appeler I’appro-
che « délits plus » — a été catégoriquement rejetéel®0, Or,
c’est essentiellement I’approche adoptée ultérieurement
par la Commission pour déterminer les conséquences des
crimes internationaux.

68. Quant aux termes « crime » et « délit », la Commis-
sion a été fortement influencée par I’utilisation du terme
« crime » en relation avec le crime d’agressiont0®, Les
autres solutions envisagées n’apparaissent pas clairement.
Le commentaire indique seulement que

[...] en adoptant la dénomination de «crime international » la
Commission n’entend se référer qu’a des « crimes » d’Etat, & des faits
attribuables & I’Etat comme tel. Une fois de plus, elle tient & mettre en
garde contre toute confusion entre I’expression « crime international »
employée dans cet article et des expressions similaires (« crime de droit
international », « crime de guerre », « crime contre la paix », «cri-
me contre I’humanité », etc.) utilisées dans une série de conventions
et d’instruments internationaux pour désigner certains forfaits indivi-
duels [...]*02

Cela souléve, sans y répondre, la question de savoir pour-
quoi on a adopté un terme dont il a immédiatement fallu
distinguer I’usage qu’on en faisait des usages ordinaires
qui étaient les siens en droit international. Il convient de
noter que, depuis 1976, le terme « crime international »
est devenu de plus en plus courant pour désigner des
crimes qui ont une portée internationale commis par des
individus, y compris des crimes de droit international%3,
Le risque d’une confusion terminologique a ainsi été ag-
gravé.

69. Maintenant qu’un ensemble complet de projets
d’article a été élaboré, il appartient a la Commission de
décider si les questions laissées en suspens en 1976 ont
été, ou peuvent étre, résolues de maniére satisfaisante.

99 Annuaire... 1976, vol. Il (2¢ partie), commentaire de I’article 19,
par. 54, p. 109.

100 |pid.

101 par exemple, dans la définition de I’agression (art. 5, par. 2), telle
qu’annexée a la résolution 3314 (XXIX) de I’Assemblée générale, en
date du 14 décembre 1974.

102 Apnuaire... 1976, vol. 11 (2¢ partie), commentaire de I’article 19,
par. 59, p. 110.

103 Une recherche effectuée dans la base de données documentaire
de I’Organisation des Nations Unies (1994-1998) révele 174 occur-
rences du terme « criminalité internationale », généralement dans des
expressions comme « le terrorisme, la criminalité internationale et les
transferts illicites d’armes, ainsi que la production, la consommation et
le trafic illicites de stupéfiants, qui compromettent les relations ami-
cales entre les Etats » : voir résolution 52/43 de I’ Assemblée générale
intitulée « Renforcement de la sécurité et de la coopération dans la
région de la Méditerranée », en date du 9 décembre 1997, par. 8.
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E. — Crimes internationaux des Etats :
les approches possibles

70.  On peut envisager cing approches distinctes de la
question de la responsabilité de I’Etat telle que celle-ci est
posée par I’article 19 et les dispositions connexes :

a) Approche actuellement consacrée dans le projet
d’articles. Comme on I’a noté, le projet d’articles adopte
une approche « délits plus »04, Le texte, en particulier
dans sa deuxiéme partie, indique les diverses conséquen-
ces de tous les manquements a des obligations internatio-
nales, puis les modifie a certains égards pour les crimes
internationaux;

b) Remplacement par la notion de « fait illicite d’une
exceptionnelle gravité ». Une deuxieme possibilité, évo-
quée dans la note qui accompagne I’article 4019, consis-
terait a remplacer le terme « crime » par une expression
comme « fait illicite d’une exceptionnelle gravité » et a
distinguer, dans la deuxiéme partie, le régime applicable
a de tels faits de celui applicable aux faits illicites « ordi-
naires »;

c) Elaboration dans le projet d’articles d’un régime
complet de responsabilité pénale de I’Etat. Une troisieme
possibilité, qui apparemment était envisagée lorsque I’ar-
ticle 19 a éte adopté, serait d’élaborer un régime complet
de responsabilité pénale de I’Etat pour des crimes tels
que I"agression, le génocide, I’apartheid et autres crimes
d’Etat internationaux;

~d) Rejet de la notion de responsabilite pénale de
I’Etat. A I’autre extréme, certains considerent que le droit
international ne reconnait pas, et ne doit pas reconnaitre,
la responsabilité pénale de I’Etat en tant que catégorie
distincte, et que la notion de crime international n’a donc
pas sa place dans le projet d’articles;

e) Exclusion de la notion du projet d’articles.
Une autre approche consisterait a exclure la notion de
responsabilité pénale de I’Etat du projet d’articles mais
pour une autre raison, a savoir qu’il n’est ni nécessaire ni
approprié de tenter a ce stade et dans le projet d’articles
d’élaborer un régime adéquat de responsabilité pénale,
méme si I’on considére que dans son principe une telle
élaboration est souhaitable.

71. Avant d’examiner ces cing possibilités, on relévera
qu’en la matiere les désaccords se situent a des niveaux
différents et portent sur des types de question distinctsC6,
Il existe, par exemple, un désaccord sur le point de savoir si
le droit international reconnait actuellement la criminalité
d’Etat, et un autre sur le point de savoir s’il devrait le
faire. Mais il y a aussi désaccord sur le point de savoir
si un régime — qu’il existe ou qu’il faille I’élaborer — de
criminalité d’Etat a bien sa place dans le domaine général
de la responsabilité des Etats. La plupart des systémes
juridiques traitent des infractions pénales en dehors du
droit général des obligations, du point de vue tant de
la procédure que du fond. On peut aussi se demander

104 \/oir supra par. 67.
105 \oir supra par. 51.

106 pour I’abondante doctrine sur les crimes internationaux et leurs
consequences, voir la bibliographie annexée au présent rapport.

quelles seraient les conséquences pour le projet d’articles
dans son ensemble de toute tentative de développer une
notion, celle de crime international d’Etat, qui, selon toute
vraisemblance, ne s’appliquerait qu’a une toute petite
fraction de I’ensemble des comportements illicites des
Etats. En bref, il y a des divergences d’opinions quant au
droit positif et a la politique a suivre en la matiere; il y a
des différences de classification; et des questions d’ordre
pragmatique et empirique se posent concernant la portée
qu’il convient de donner aux travaux de la Commission
pour que ceux-ci soient utiles. 1l y a certes des liens
entre ces questions, mais elles sont distinctes. On peut
considerer, par exemple, que, si actuellement le droit
international ne reconnait pas la notion de crime d’Etat,
il le devrait; dans le méme temps, on peut estimer qu’un
regime de criminalité d’Etat doit étre aussi distinct de la
responsabilité générale des Etats que le sont responsabilité
pénale et responsabilité civile dans la plupart des systemes
juridiques nationaux.

1. DEUX QUESTIONS PRELIMINAIRES

72.  Avant d’examiner les diverses approches possibles,
deux questions préliminaires doivent retenir I’attention :
premiérement, celle de la pertinence ou non du Cha-
pitre V11 de la Charte des Nations Unies et, deuxiémement,
celle de la pertinence ou non des conceptions communes
du « crime » et du « délit » découlant d’autres expériences
juridiques internationales et des droits internes.

73. A I’époque ou I’article 19 a été adopté, le Conseil
de sécurité ne jouait qu’un role mineur en vertu du
Chapitre VII, et nul n’envisageait qu’il puisse devenir
un des principaux instruments de la réaction aux crimes
internationaux des Etats. Le commentaire de I’article 19
indiquait seulement que le projet d’articles ne pouvait
ni interpréter les dispositions de la Charte relatives au
maintien de la paix et de la sécurité internationales ni y
dérogerl?7, Cette question fut réexaminée dans le cadre de
la deuxieme partie, avant et aprés I’adoption de I’article
39108 Jusqu’ici, les observations des gouvernements
appuient cet article dans son principe, méme si son libellé
a suscité des questions09,

74. Le projet d’articles ne peut modifier les dispositions
de la Charte ni assujettir a des conditions les mesures prises
en application de celle-ci. Mais de telles mesures peuvent
assurément étre prises en réaction a un crime international
telquedefinial’article 19, et pas seulementaune agression,
cas expressément envisagé par la Charte. A tout le moins,
cela contribue & la difficulté qu’il y a & traiter pleinement
et efficacement des crimes internationaux dans le projet
d’articles. Dans un domaine ou les regles pertinentes du
droit international sont impératives, le projet d’articles
sera relégué dans un réle secondaire, un réle supplétif.
Ce contraste donne & penser que le développement

107 Annuaire... 1976, vol. 11 (28 partie), commentaire de I’article 19,
par. 55, p. 109.

108 \/oir Annuaire... 1992, vol. 11 (28 partie), par. 260 a 266, p. 39 et
40. En définitive, malgré les doutes exprimés par certains membres,
dont le rapporteur spécial de I’époque, aucune modification n’a été ap-
portée a I’article 39.

109 \/oir les commentaires des gouvernements sur les articles 37, 38
et 39 (A/CN.4/488 et Add.1 & 3 [reproduit dans le présent volume]).
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éventuel de la notion de crime international dans le projet
d’articles doit dans une grande mesure étre limité.

75. Le second point préliminaire concerne I’« analogie
avec les droits internes ». Lorsqu’elle a adopté I’article
19, la Commission a mis en garde contre toute confusion
entre le terme « crime international » et des termes simi-
laires utilisés dans d’autres instruments internationaux ou
dans les systémes juridiques internes!1%, Mais on ne sau-
rait faire si facilement abstraction de la vaste expérience
internationale en ce qui concerne les crimes et leur répres-
sion. Il est vrai qu’en proposant la catégorie des crimes
d’Etat la Commission se langait sur un terrain largement
inexploré. Mais la notion de « crime international », méme
si elle est tentante, en particulier pour désigner les faits il-
licites les plus graves comme le génocide, ne saurait étre
dissociée de I’expérience de I’humanité en général. La no-
tion sous-jacente d’infraction grave contre la communauté
en tant que telle, qui justifie une condamnation morale et
juridique et un chatiment, doit dans un certain sens et une
certaine mesure étre commune aux crimes internationaux
des Etats et aux autres formes de crimes!?. Si elle ne I’est
pas, alors le concept de « crime » et le mot lui-méme doi-
vent étre bannis. En outre, lorsqu’on se demande quelle
doit étre la reaction aux infractions commises contre la
communauté des Etats dans son ensemble, on se heurte
en grande partie aux mémes problémes que dans le cadre
du droit pénal général. Faire subir a une communauté éta-
tique les conséquences rigoureuses d’une condamnation
et d’une peine prononcée a raison d’un crime grave en
I’absence des garanties d’une procédure réguliere (due
process of law) n’est pas moins injuste que de les faire
subir a un individu. Quels que soient les problemes de
transition que peut poser la création de juridictions pé-
nales au niveau international, la communauté internatio-
nale ne peut assurément pas édicter pour elle-méme des
normes moins rigoureuses que celles qu’elle fixe pour les
Etats pris individuellement. 1l faut toujours étre trés pru-
dent lorsqu’on cherche a établir des analogies entre droit
international et droit interne'2, Mais, de méme, si I’on
veut adopter un concept et une terminologie auxquels est
associée une pratique juridique internationale et interne
considérable, on peut difficilement objecter a ce que
cette expérience, et les normes juridiques qui en décou-
lent, puissent aussi étre considérées comme potentielle-
ment pertinentes.

2. EXAMEN D’AUTRES SOLUTIONS

a) Le statu quo

76. Initialement, lorsque la Commission a adopté
la distinction entre délits internationaux et crimes
internationaux, elle avait préconisé [|’élaboration
de deux régimes distincts!’®, Mais, finalement, le
projet d’articles a été élaboré sur la base d’une notion

110 \oir supra par. 68.

111 peu importe a cette fin que la « communauté internationale » soit
pergue comme une communauté d’Etats ou dans un sens plus large et
plus compréhensif : les crimes dont nous nous occupons lui font offense
dans un cas comme dans I’autre.

112 \/oir, par exemple, I’affaire du Statut international du Sud-Ouest
africain, avis consultatif, C.1.J. Recueil 1950, p. 132, et I’opinion
individuelle de sir Arnold McNair, p. 148.

113 \/oir supra par. 67.

unique du « fait internationalement illicite », jusqu’au
moment ou il a fallu se demander quelles conséquences
supplémentaires ou autres devaient s’attacher aux
crimes internationaux. C’est ainsi qu’un concept assez
ambitieux du « crime international » est esquissé a
I’article 19, mais il n’est guére suivi d’effet dans le
reste du texte. C’est ce qu’on peut voir en examinant
trois aspects du présent projet d’articles, correspondant
aux trois parties de celui-ci.

77. Mis a part I’article 19 lui-méme, les regles concer-
nant I’«origine de la responsabilité internationale »
énoncées dans la premiére partie ne distinguent pas en-
tre crimes internationaux et délits internationaux. Ainsi,
les régles régissant I’attribution sont les mémes pour les
deux categories. Pourtant, on pourrait s’attendre a ce qu’il
faille, pour qu’un Etat soit reconnu pénalement respon-
sable, un lien plus étroit avec la ou les personnes dont
la conduite a donné lieu au crime. Par ailleurs, les régles
permettant de conclure a I’implication d’un Etat dans le
fait internationalement illicite d’un autre Etat pourraient
bien étre plus exigeantes pour les crimes internationaux
que pour les délits internationaux. Quoi qu’il en soit des
délits, on ne doit jamais, en aucune maniére, apporter aide
ou assistance pour la commission d’un crime. Or, I’ar-
ticle 27 ne fait aucune distinction de ce type. Du point
de vue formel, la définition des circonstances excluant
I"illicéité, aux articles 29 a 34, est la méme pour les cri-
mes internationaux et les délits internationaux!'4. Pour-
tant, il n’est pas évident que les conditions applicables,
par exemple, a la force majeure ou a I’état de nécessité
doivent étre les mémes dans un cas comme dans I’autre,
et I’idée que I’on puisse donner son « consentement » &
un crime semblerait exclue. Surtout, la notion de respon-
sabilité « objective », I’un des themes majeurs du projet
d’articles, est plus contestable en matiere de crimes inter-
nationaux que de délits internationaux, et les arguments
en faveur de I’exigence expresse et générale d’une faute
(dolus, culpa) sont plus forts en ce qui concerne les cri-
mes internationaux. On peut dire que ces questions doi-
vent étre réglées par les régles primaires (par exemple par
la définition de I’agression ou du génocide), et certaines
régles primaires pertinentes contiennent effectivement de
tels éléments. Mais la catégorie des « crimes internatio-
naux », si elle existe, ne peut étre arrétée une fois pour
toutes, et on s’attendrait & ce qu’elle comprenne au moins
quelques régles communes touchant la nécessité d’une
faute dans la commission du crime. Or, de telles regles
sont totalement absentes du projet d’articles.

78. Les « contenu, formes et degrés de la responsabilité
internationale », tels qu’énoncés dans la deuxieme
partie du projet d’articles, font bien, a certains égards,
des distinctions entre crimes internationaux et délits
internationaux, ainsi qu’on I’a déja noté. Mais ces
distinctions ne vont pas trés loin :

a) Pour ce qui est de la définition de I'« Etat lésé »
(art. 40), s’il est vrai que tous les Etats sont lésés par
un crime international, tous les Etats sont aussi définis

1141 est vrai que les conditions énoncées aux articles 29 a 34
excluraient souvent leur application aux crimes, par exemple celles
ayant trait au consentement (art. 29), qui doit avoir été « valablement
donné ». Cela montre qu’il est possible de formuler des dispositions
clefs en fonction des différents faits illicites et de maniere a en tenir
compte.
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comme « lésés », par exemple, si le droit auquel il est
porté atteinte a été « créé [...] pour la protection des droits
de I’homme et des libertés fondamentales », et le projet
d’articles ne distingue pas autrement entre différentes ca-
tégories d’« Etats lésés »;

b) En ce qui concerne les droits de I’Etat 1ésé en ma-
tiere de cessation et de reparation, les différences sont
celles indiquées a I'article 52. L’Etat 1ésé par un crime
peut exiger la restitution en nature, méme s’il gagnerait
un avantage disproportionné en I’'obtenant plutét que I’in-
demnisation (art. 52, al. a). Il peut aussi exiger la resti-
tution méme si elle menace sérieusement I'indépendance
politique ou la stabilité économique de I’Etat penalement
responsable (ibid.). Au titre de la satisfaction, des exigen-
ces qui portent atteinte & la dignité de cet Etat peuvent
étre formulées (art. 52, al. b). En revanche, I’article 52
est muet sur le chapitre des dommages-intéréts punitifs,
sans parler des amendes ou autres formes possibles d’in-
tervention auprés du gouvernement de I’Etat criminel
qui pourraient restaurer I'état de droit!!®. En outre, les
conséquences prévues a I'article 52 sont envisagées dans
le cadre de demandes de restitution formulées par un ou
plusieurs Etats lésés. Aucune coordination de ces consé-
quences n’est expressément prévue. Les conséquences
supplémentaires prévues a I’article 52 ne sont certes pas
insignifiantes, mais elles ne sont ni au cceur de la notion
de « crime international » telle que celle-ci est définie a
Iarticle 19, ni suffisantes en elles-mémes pour justifier
cette notion;

c) En ce qui concerne la possibilité de prendre des
contre-mesures en vertu des articles 47 a 50, aucune dis-
tinction n’est faite entre les Etats ésés par un crime et les
autres Etats lésés. A Pintérieur des catégories d’« Etats
lésés » définies a I'article 40, aucune distinction n’est
opérée entre les Etats « directement » Iésés par la viola-
tion et les autres Etats. Nulle coordination des contre-me-
sures qui pourraient étre prises par tous les Etats lésés en
cas de crime n’est non plus prévuel1s;

d) S’agissant des obligations incombant a tous les
Etats en cas de crimes internationaux, elles sont définies
a larticle 53. Trois d’entre elles sont des obligations né-
gatives : i) ne pas reconnaitre comme licite la situation
créée par le crime; ii) ne pas aider I’Etat qui a commis le
crime a maintenir la situation illicite; et iii) coopérer avec
les autres Etats pour exécuter ces obllgatlons (négatives).
Toutefois, I'obligation prévue a I'alinéa a de I’article 53
de ne pas reconnaitre comme licite une situation illicite

115 Dans le cas de nombre des crimes les plus graves (par exem-
ple, le génocide ou les crimes contre I’humanité), la perte ou le pré-
judice ne peuvent étre réparés. Cela est également vrai de nombre des
effets collatéraux d’une guerre d’agression. Hormis la cessation, que le
droit international exige de toute maniere, les principales conséquen-
ces de ces crimes reléveront de I’indemnisation et de la satisfaction.
Certains des éléments de la « satisfaction » prévus a I’article 45 (par
exemple, le jugement et le chatiment des personnes responsables)
sont trés importants, mais ils ne sont pas propres aux crimes interna-
tionaux. La seule conséquence particuliere de ces derniers concerne les
exigences formulées au titre de la satisfaction qui portent atteinte a la
« dignité » de I’Etat pénalement responsable. Cette notion abstraite de
« dignité » est bien évanescente pour servir de base a une distinction
entre crimes et délits internationaux.

116 *article 49 exige que les contre-mesures ne soient pas « hors de

proportion avec » les « effets sur I’Etat Iésé » du fait internationalement
illicite. Ceci pourrait constituer une limitation indirecte.

n’est pas, en droit international, limitée aux crimes inter-
nationaux. C’est ainsi que les Etats ne doivent reconnaitre
comme légale aucune acquisition territoriale obtenue par
la menace ou I’'emploi de la force, indépendamment du
fait que ce recours a la force constitue ou non un crime
ou méme qu’il soit illicite!l”. Un Etat tiers ne pourrait pas
non plus légitimement reconnaitre comme licite la déten-
tion illicite ou le meurtre d’un diplomate, par exemple.
Quant a I'alinéa b de I'article 53, on peut se demander si
un Etat tiers est en droit d’aider I’Etat auteur d’un fait illi-
cite autre qu’un crime a maintenir la situation illicite ainsi
créée. Au moins selon I'article 27 du projet d’articles, tel
n’est pas le cas : I'article 27 fait obligation aux Etats de
s’abstenir de préter aide ou assistance a un autre Etat pour
perpétrer, ou continuer a perpétrer, un fait illicite, que
celui-ci constitue ou non un crime. 1l existe donc une in-
cohérence potentielle sur ce point dans le projet d’articles
lui-méme. Outre ces obligations négatives, I'alinéa d de
Iarticle 53 dispose que les Etats sont tenus « de coopérer
avec les autres Etats pour appliquer les mesures visant a
éliminer les conséquences du crime ». 1l s’agit la d’une
modeste obligation de solidarité, bien qu’elle n’oblige a
prendre aucune initiative. Il faut néanmoins se poser la
encore la question a contrario : Ialinéa d de I’article 53
implique-t-il que les Etats n’ont pas I'obligation de coopé-
rer a I’élimination des conséquences illicites, par exem-
ple, d’une violation grave des droits de I’lhomme ou d’un
manquement a une autre obligation erga omnes ne consti-
tuant pas un crime ?

79. Les dispositions relatives au réglement des dif-
férends qui figurent dans la troisieme partie du projet
d’articles ne contiennent aucune disposition particuliére
aux crimes. La différence est frappante par rapport aux
contre-mesures, pour lesquelles une procédure spéciale de
reglement des différends est prévue.

80. Ainsi, les conséquences qui s’attachent aux crimes in-
ternationaux dans le présent projet d’articles sont limitées,
et pour la plupart non exclusives, et les incidences procé-
durales de la notion ne sont absolument pas développées.
On pourrait arguer qu’en I’état actuel du droit internatio-
nal ce « compromis » est tout ce qui est possible, et qu’au
moins il pourra servir de base au développement futur du
droit et de la pratique. De I’avis du Rapporteur spécial, cet
argument n’est guere convaincant. Sous sa forme actuelle,
le projet d’articles ne réalise pas I’objectif que la Commis-
sion s’était fixé en 1976, a savoir élaborer, pour les crimes
internationaux, un régime distinct et spécifiquel®. Au
contraire, en réduisant au minimum les conséquences du
crime, le projet d’articles tend a minimiser aussi les délits,
qui pourtant peuvent constituer des violations trés graves
du droit international général®1®,

117 \poir, par exemple, la Déclaration relative aux principes du droit
international touchant les relations amicales et la coopération entre les
Etats conformément & la Charte des Nations Unies, annexée a la résolu-
tion 2625 (XXV) de I’Assemblée générale, en date du 24 octobre 1970,
par. 1 (premier principe).

118 \foir supra par. 67.

119 || convient de noter qu’au sein de la Commission ni les parti-
sans de I’article 19 ni ceux qui lui sont opposés ne sont satisfaits des
dispositions du projet d’articles : voir, par exemple, les points cités
supra au paragraphe 45, note 31.
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b) Substitution de la notion
de « fait illicite d’une exceptionnelle gravité »
a celle de « crime international »

81. Une deuxiéme possibilité, visée dans la note a I’ar-
ticle 40 tel qu’adopté en premiere lecture, consisterait a
substituer la notion de « fait illicite d’une exceptionnelle
gravité » a celle de « crime », ce qui « éviterait I’impli-
cation pénale de ce terme »120_ Bien que cette idée ait
recueilli un certain appui dans les observations des gou-
vernements (comme il se doit s’agissant d’une solution de
compromis), elle souffre, de I’avis du Rapporteur spécial,
d’un défaut majeur. Soit I’expression « fait illicite d’une
exceptionnelle gravité » (ou toute expression voisine qui
pourrait &tre proposée) vise une catégorie distincte de faits
illicites, associée a une catégorie distincte d’obligations,
soit tel n’est pas le cas :

a) Si elle ne vise pas une catégorie distincte, mais
simplement les violations les plus graves du droit inter-
national dans un sens général, il n’y a aucune raison de
penser qu’on a affaire a un régime distinct de faits illici-
tes, ou qu’un régime de réparation et de contre-mesures
d’une progressivité adéquate ne permettrait pas de réagir
de maniére satisfaisante aux violations les plus graves.
Les violations du droit international vont des violations
les plus graves a des violations relativement mineures, et
la deuxiéme partie cherche déja a rendre compte de ces
gradations, indépendamment de la question des crimes;

b) D’autre part, si la nouvelle expression proposée
désigne effectivement une catégorie distincte, elle ne la
nomme pas. En droit international positif, deux catégories
possibles seraient les obligations erga omnes et les regles
de jus cogens'L, Pourtant, bien qu'il s'agisse par défini-
tion de normes et de principes qui importent & la commu-
nauté internationale dans son ensemble, ces catégories ne
correspondent pas directement a la notion de « violations
les plus graves ». Des manquements & des obligations qui
ne sont pas des obligations erga omnes peuvent étre trés
graves — les violations de I'immunité diplomatique en
sont un exemple — et les obligations erga omnes peuvent
faire I’objet de violations mineures. Certes, il est possible
dans la deuxiéme partie du projet d’articles d’énoncer de
maniere plus systématique les conséquences spécifiques
que les violations des normes du jus cogens ou les man-
quements aux obligations erga omnes peuvent avoir dans
le cadre des regles secondaires de la responsabilité des
Etats. Le prOJet darticles le fait déja, bien que de maniere
limitéel22, Mais il n’y a aucune raison de penser qu’un
énoncé plus systématique de ces conséquences dans le
projet d’articles donnerait naissance a deux (ou trois) ré-
gimes distincts de responsabilité.

Ainsi, la substitution proposée pour désigner les crimes
internationaux crée un dilemme. Elle pourrait certes,
d’une part, rendre compte des différences considérables
pouvant exister dans la gravité des faits internationale-
ment illicites, ou de I’existence de certaines normes im-
pliguant la communauté internationale dans son ensemble
(jus cogens, obligations erga omnes), mais elle risquerait,

120 \oir supra par. 51.
121 \/oir supra par. 62 & 65.

122 En particulier, la notion d’obligations erga omnes n’est pas
reflétée dans la définition de I’expression « Etat 1ésé » qui figure a
Iarticle 40.

de I'autre, de ne constituer qu’une référence déguisée a
la notion de crime, le crime qui n’ose pas dire son hom.
Dans le premier cas, rien n’indique qu’il y ait, en ce qui
concerne les violations les plus graves, les manquements
aux obligations erga omnes ou les violations des normes
du jus cogens, un régime distinct de responsabilité qui
aille au-dela des différences existant entre les conséquen-
ces qui S’attachent aux actes particuliers en question.
Dans le dernier cas, rien ne justifie que I’on procéde a une
modification de pure forme.

82. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial estime né-
cessaire d’écarter les deux possibilités esquissées dans
le projet d’articles pour envisager d’autres options, plus
fondamentales.

¢) Criminalisation de la responsabilité des Etats

83. Peut-étre I’approche la plus fondamentale consiste-
t-elle a prendre au sérieux la promesse de I’article 19, et
a proposer pour les crimes internationaux des Etats un
régime consistant précisément a attacher a ces crimes les
conséquences juridiques qu’un comportement morale-
ment inique devrait comporter. Lattrait inhérent a cette
approche est double :

a) Premierement, elle tient compte de la réalité, a sa-
voir que les organes de I’Etat peuvent étre associés a un
comportement criminel genéralisé — un génocide, des ac-
tes visant a faire disparaitre un Etat et expulser sa popula-
tion ou la réduire en esclavage. Certes, comme le Tribunal
de Nuremberg I’a fait observer, de telles tentatives seront
nécessairement dirigées par des individus, et a un niveau
donné de la hiérarchie étatique des individus auront né-
cessairement un comportement criminel. Mais ces indivi-
dus peuvent étre difficiles a retrouver ou a appréhender,
et en outre, en cas de violation massive, quelques-uns ne
pourraient diriger sans la coopération de nombreux autres.
C’est une caractéristique des pires crimes de la période
qui commence en 1930 que d’avoir été commis au sein et
avec I’assistance des organes de I’Etat;

b) Deuxiemement, elle sert I’état de droit. Le droit
international définit maintenant certains comportements
comme criminels lorsqu’ils sont le fait d’individus, y
compris en leur qualité de chefs d’Etat ou de hauts res-
ponsables de I’Etat, et il interdit & ces individus d’invo-
quer l'ordre d’un supérieur comme moyen de défense.
Pourtant, il serait étrange que I’Etat lui-méme demeure a
I’abri de toute culpabilité. 1 serait étrange que le sujet par
excellence du droit international, I’Etat, bénéficie de I'im-
munité lorsqu’il commet les crimes mémes que le droit
international qualifie maintenant de crimes dans tous les
cas.

84. Si les crimes internationaux visés a I’article 19 sont
réellement des crimes et si le mot n’est pas simplement
employé pour désigner de maniére péjorative les viola-
tions graves de certaines normes — comme le postule le
paragraphe qui précéde —, il faut se demander quel type
de régime serait nécessaire pour réagir face a de tels ac-
tes. Qu’attendrait-on du projet d’articles s’il devait conte-
nir un régime des crimes internationaux d’Etat dlgne de
ce nom ? Il faut noter ici que le droit international n’est
pas muet sur la fagon dont doivent étre traitées les alléga-
tions de crimes. Une notion est en train de s’y faire jour,
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celle des droits de la défensel23. Cette notion, a son tour,
a été appliquée par analogie, par des organes comme la
Commission européenne des droits de I’lhomme et la Cour
européenne de Justice, aux infractions commises par des
personnes morales au niveau international'4, Certes, les
droits de la défense dont le droit international exige le
respect dans le cadre des procédures pénales nationales
ne sont peut-étre pas également applicables dans le cadre
des procédures pénales internationales!?®, mais il serait
curieux que le droit international ait, s’agissant des crimes
internationaux des Etats, une conception des droits de la
défense totalement différente de celle qui est la sienne en
relation avec les autres crimes internationaux.

85. Pour le Rapporteur spécial, un régime digne de ce
nom de responsabilité « criminelle » de I’Etat devrait sa-
tisfaire a cing conditions. Premierement, tous les crimes
internationaux d’Etat doivent étre adéquatement définis :
nullum crimen sine lege. Deuxiémement, il faudrait une
procédure adéquate aux fins d’enquéter pour le compte de
la communauté internationale dans son ensemble. Troisié-
mement, il faudrait des garanties de procédure adéquates,
en fait un ensemble de droits de la défense au bénéfice des
Etats accusés de crimes. Quatriemement, il faudrait que
des sanctions appropriées fassent suite a la constatation,
faite au nom de la communauté internationale, qu’un cri-
me a été commis, et ces sanctions devraient étre diment
définies : nulla poena sine lege. Elles seraient indépen-
dantes de toutes obligations pouvant découler des actes
en cause du fait qu’ils ont causé un préjudice a certaines
personnes ou entités. Cinquiemement, il faudrait qu’il y
ait un systeme permettant a I’Etat criminel de se purger de
sa culpabilité, de se débarrasser progressivement de son
stigmate d’Etat condamné pour crime. Faute de quoi, ce
stigmate se transmettrait aux générations suivantes.

86. Il n’est pas douteux qu’il faudrait beaucoup d’ima-
gination pour satisfaire a de telles conditions en relation
avec les crimes internationaux des Etats. Mais la tache
n’est pas a priori impossible. On avait coutume de dire
societas delinquere non potest, mais des formes de res-
ponsabilité pénale des personnes morales se font rapide-
ment jour au niveau national et montrent leur utilité12s,
Toutefois, il est en I’occurrence crucial de noter que le
projet d’articles ne satisfait a aucune des cing conditions,
énumérées au paragraphe précédent, auxquelles doit ré-
pondre un régime de responsabilité digne de ce nom pour
les crimes internationaux des Etats. Certes, la définition
de crimes reléve en grande partie des regles primaires.
Mais I’imprécision extréme de I’article 19 a déja été no-
tée, et I’identité de toutes les conditions du crime avec
celles du délit (imputabilité, complicité, faits justificatifs,

123 \/oir, par exemple, I’article 14 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques, et les dispositions correspondantes d’autres
instruments.

124 \foir, par exemple, Cour eur. D. H., arrét Société Stenuit c. France
du 27 février 1992, série A n° 232-A, affaire examinée par Stessens
dans “Corporate criminal liability: a comparative perspective”, p. 505
et 506.

125 Comme la Chambre d’appel du Tribunal pénal international pour
I’ex-Yougoslavie I’a déclaré dans I’arrét qu’elle a rendu dans I’affaire
Le Procureur c. Dusko Tadic (1996). Voir ILR, vol. 105, 1997, par. 42
a46, p. 472 4 476.

126 \/oir, par exemple, Fisse et Braithwaite, Corporations, Crime and
Accountability.

etc.) dans la premiére partie est extrémement précieuse®?’.
Les quatre autres conditions doivent par contre étre satis-
faites dans le projet d’articles lui-méme pour que ce der-
nier traite des crimes internationaux des Etats de maniére
satisfaisante. Or, comme le montre I’analyse ci-dessus, ce
projet ne satisfait a aucune d’entre elles. Les articles 51
a 53 ne prévoient pas de conséquences particuliéres, et
encore moins rigoureuses, pour les crimes, ni de peines
dignes de ce nom!28, Et aucun des trois autres éléments
n’est envisagé de quelque maniére que ce soit. Se pencher
sur ces questions constituerait une entreprise majeure.

d) Exclusion de la possibilité de crimes d’Etat

87. Selon une autre opinion, largement répandue dans
la doctrine, la notion de crime international d’Etat n’est
pas suffisamment fondée en droit international positif,
et il n’y a aucune bonne raison de développer une telle
notion. 1l n’y a pas d’exemple clair attestant qu’un Etat
ait jamais été considéré, avec quelque autorité, comme
ayant commis un crime. La notion ne répond pas non plus
a un besoin évident, étant donné la géneralité du régime
ordinaire de la responsabilité des Etats, et I’ampleur des
pouvoirs dont dispose le Conseil de sécurité en vertu de
la Charte pour réagir aux menaces contre la paix et la sé-
curité internationales ou aux ruptures de la paix et de la
sécurité internationales, pouvoirs qu’il exerce maintenant
vigoureusement et que le projet d’articles ne peut affec-
ter d’aucune maniere. Nombre de crimes d’Etat affectent
au premier chef la population de I’« Etat criminel » lui-
méme; punir I’Etat dans de tels cas revient, indirectement,
a punir les victimes.

88. Les observations des gouvernements hostiles a
I’article 19 ont été résumées ci-dessus; elles contiennent
toute une série d’autres raisons militant contre la notion
de crime international d’Etat12, Cette notion est peut-étre
aussi moins nécessaire du fait de la création d’instances
chargées de poursuivre et de juger les individus accusés
de crimes internationaux, comme la cour criminelle inter-
nationale dont la création est proposée.

89. D’autre part, I’opinion selon laquelle le projet d’ar-
ticles doit entierement exclure la possibilité de crimes
d’Etat souleve certaines difficultés. En premier lieu, la
notion de crime international d’Etat recueille un certain
appui dans la pratique des Etats, au moins dans le cas de
quelques crimes, comme I’agression. Seuls les Etats peu-
vent commettre une agression, et I’agression est, de ma-
niére caractéristique, qualifiée de crime'®. De plus, bien
qu’il soit trés rare que la conduite d’un Etat soit effecti-
vement considérée comme un crime, des Etats ont parfois
été traités comme des criminels virtuels, et une procédure
plus réguliere est nécessaire, qui dépende moins des pou-
voirs extraordinaires du Conseil de sécurité. Sur le plan
des principes, on pourrait arguer qu’au fur et a mesure
qu’ils se développent, les systémes juridiques semblent
avoir besoin de la notion de la responsabilité pénale des
personnes morales, & des fins diverses; il n’est pas évident

127 \foir supra par. 49, 50 et 76.
128 \/oir supra par. 51 et 77.
129 \/oir supra par. 52.

130 \/oir supra note 117.
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que la Commission puisse ou doive exclure cette possibi-
lité pour I’avenir en relation avec I’Etat en tant qu’entité
juridique.

90. Pour ces raisons et pour d’autres, un certain nom-
bre de gouvernements continuent d’appuyer la distinction
entre crimes et délits formulée a I’article 19. Il ne faut
pas non plus oublier qu’aux stades antérieurs du débat sur
la premiere partie cette distinction a été assez largement
acceptéeldl,

e) Décriminalisation de la responsabilité de I’Etat

91. Pour le Rapporteur spécial, il n’est ni nécessaire ni
possible de régler pour I’avenir la question des crimes
d’Etat. La notion recueille un certain appui dans la pra-
tique, mais, mis a part peut-étre le crime d’agression, qui
fait I’objet d’un traitement particulier dans la Charte, cette
pratique est embryonnaire. Il n’y a pas, a I’heure actuelle,
de systeme cohérent de réaction a la conduite criminelle
des Etats, tant du point de vue procédural que du point de
vue du fond, et les deux points de vue sont d’égale impor-
tance. On peut escompter que le projet d’articles comble
cette lacune, compte tenu, notamment, des nombreuses
autres questions dont il doit traiter et de la nécessité de ne
pas I’alourdir inddment, au risque d’aller droit a I’échec.

92. D’autre part, la notion d’obligations erga omnes
— obligations vis-a-vis de la communauté internationale
dans son ensemble — ainsi que celle de normes ne souf-
frant aucune dérogation (jus cogens) existent déja. Ces
deux notions doivent trouver leur place dans le projet
d’articles. On ne réintroduirait pas, ce faisant, la notion
de « crime international » sous un autre nom. Historique-
ment, le régime général de la responsabilité des Etats a
été utilisé pour couvrir toute la gamme des violations du
droit international, jusqu’aux plus graves. Les réactions
aux violations les plus graves ne sont pas la prérogative
exclusive des organisations internationales, en particulier
du Conseil de sécurité. Les Etats, mus par leur solidarité
avec ceux qui sont le plus directement lésés, ont aussi un
role a jouer.

93. Il est parfaitement cohérent que le droit internatio-
nal, comme d’autres systémes juridiques, sépare la ques-
tion de la responsabilité pénale des personnes morales
des questions qui se posent dans le cadre du droit géné-
ral des obligations. Des liens particuliers entre les deux
catégories peuvent étre établis. Par exemple, les victimes

131 \/oir supra par. 44 et 53.

peuvent peut-étre tenter d’obtenir réparation au moyen
d’une ordonnance d’indemnisation prise a la suite d’une
déclaration de culpabilité. Mais les catégories demeurent
distinctes, et le droit général des obligations est compris
comme opérant sans préjudice de I’administration de la
justice pénale. Dans le cadre d’un tel systeme, le droit des
obligations reste tout a fait général dans son champ d’ap-
plication, s’étendant aux infractions les plus graves prises
en tant que manquements a des obligations, bien qu’elles
puissent aussi constituer des crimes. Pour le Rapporteur
spécial, c’est la solution la plus appropriée et la plus cohé-
rente au probléme des crimes internationaux soulevé par
I"article 19. Elle n’exclut pas le développement a I’avenir
de la notion de crime international d’Etat, selon des nor-
mes adéquates garantissant les droits de la défense comme
pour toute accusation pénale. Dans le méme temps, elle
ne banalise pas les autres violations graves du droit inter-
national, comme le ferait presque certainement la coexis-
tence, dans le projet d’articles, d’une catégorie des crimes
internationaux avec celle des délits internationaux.

3. RECOMMANDATION

94. Pour les raisons exposees ci-dessus, reconnaitre le
concept de « crime international » représenterait une éta-
pe majeure dans le développement du droit international.
Le projet d’articles ne fait justice ni au concept ni & ses
implications pour I’ordre juridique international, et I’on
ne peut s’attendre a ce qu’il le fasse. Le sujet demande a
étre traité séparément, que ce soit par la Commission, si
la Sixieme Commission lui en confie la tache, ou dans le
cadre d’un autre organe.

95. 1l est recommandé que I’article 19 (et, par voie de
conséquence, les articles 51 a 53) soient supprimés du
projet d’articles. Dans le cadre de la deuxiéme lecture de
la deuxiéme partie, le paragraphe 3 de I’article 40 devrait
étre réexaminé, notamment pour traiter la question des
manquements aux obligations erga omnes. Il doit étre en-
tendu que I’exclusion du projet d’articles de la notion de
« crime international » d’Etat est sans préjudice : a) du
champ d’application du projet d’articles, qui continuera
d’englober tous les manquements a une obligation inter-
nationale quelle qu’en soit I’origine; et b) de la notion de
« crime international d’Etat » elle-méme et de la possibi-
lité de la développer a I’avenir, soit & titre de sujet distinct
pour la Commission soit dans le cadre de la pratique des
Etats et de la pratique des organisations internationales
compétentes.
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CHAPITRE I

Examen des projets d’article de la premiere partie
(a I’exception de I’article 19)

A. — Questions préliminaires

96. Il s’agit maintenant d’aborder I’examen initial des
projets d’article de la premiére partie (a I’exception de
I’article 19). Cet examen ne peut étre qu’initial pour plu-
sieurs raisons. En premier lieu, jusqu’a présent, rares sont
les gouvernements qui ont commenté en détail chaque pro-
jet d’article et il faudra examiner d’autres commentaires
et suggestions au fur et @ mesure qu’ils seront formulés.
En deuxiéme lieu, on n’a pas encore établi de coordina-
tion systématique entre les projets d’article de la premiére
partie et ceux de la deuxiéme et de la troisiéme partie et
il est préférable de ne pas arréter la version définitive de
la premiere partie avant que les autres articles n’aient été
examinés. Enfin, en deuxiéme lecture, la pratique habi-
tuelle de la Commission est de maintenir officiellement
les articles a I’examen au Comité de rédaction jusqu’a ce
que le texte et les commentaires soient acheves, procédure
qui se justifie particulierement dans le cas de la responsa-
bilité des Etats. Pour toutes ces raisons, dans le cadre de
la deuxiéme lecture, les projets d’article seront soumis a
un examen permanent, par rotation, Jusqu "ace qu’ils aient
été établis sous leur forme définitivel3

1. QUESTIONS DE TERMINOLOGIE

97. Contrairement a beaucoup d’autres textes de la
Commission, le projet d’articles ne contient pas de clau-
ses distinctes consacrées & des définitions. Les termes
sont expliqués au fur et a mesure qu’ils sont employés
(voir, par exemple, I’article 3, le paragraphe 3 de I’article
19, les articles 40 et 43, le paragraphe 2 de I’article 44 et
le paragraphe 1 de I’article 47). 1l s’agit, dans I’ensem-
ble, d’une technique satisfaisante, voire élégante, que I’on
aurait intérét & conserver. En revanche, il conviendrait
de réduire le nombre de termes employés au fil du texte
pour décrire la relation établie par la responsabilité. Les
plus importants sont énumérés au tableau 1. La plupart
de ces termes reviennent tout au long du projet d’articles
et ne semblent pas poser de problémes, ni en anglais ni,
pour autant qu’on puisse en juger, dans les autres langues
officielles. La notion de « circonstances excluant I’illi-
céité » souléve une question de fond qui sera examinée
dans le contexte des articles pertinents. Il convient néan-
moins d’examiner plus en détail certains des termes en
question.

98. L« Etat qui a commis un fait internationalement
illicite ». Ce terme fréguemment employé dans le projet

132 Une autre difficulté se présente : aucune décision définitive ne
peut étre prise au sujet des articles de la premiere partie jusqu’a ce
que I’on ait décidé de maintenir ou non la distinction entre crimes et
délits. Si cette distinction est retenue, il faudra apporter des modifi-
cations substantielles & la premiére partie, pour les motifs indiqués au
paragraphe 77. Il faudra notamment modifier les articles 1, 3 et 10.
Lanalyse effectuée dans cette section du rapport est fondée sur I’hypo-
thése de I’adoption, méme provisoire, de la recommandation formulée
au paragraphe 95.

d’articles!33 souléve une question de fond et une question
de terminologie.

a) Pour ce qui est du fond, ce terme risque de créer
I'impression que, dans une affaire donnée, il sera clair
que I’Etat ainsi désigné a effectivement commis un fait
internationalement illicite. Or, il est fréquent que, lors
d’un différend, les deux parties nient toute responsabi-
lité et affirment que c’est I'autre qui a tort. 1 est possible
que les deux partles aient commis un fait illicite, comme
la C1J Ia constaté & maintes reprises'34. Mais, lorsque le
différend n’est pas encore réglé, il se pourrait bien que la
question de savoir qui est responsable soit discutée et ce,
de maniere tout a fait Iégitime, et le fait d’employer I'ex-
pression « I’Etat qui a commis un fait internationalement
illicite » risque d’occulter cette réalité. Il s’agit d’ailleurs
d’un probléeme qui se pose souvent en droit international
et qui, en fin de compte, ne peut étre résolu que par des
procédures appropriées de reglement des différends et
certainement pas en désignant de maniére différente les
Etats dont la responsabilité est invoquée;

b) Pour ce qui est de la terminologie, I'expression
« I’Etat qui a commis un fait internationalement illicite »
est difficile a manier et le passeé risque de suggérer, a tort,
qu’il s’agit d’un acte terminé et non d’un acte qui conti-
nue d’étre commis. Il convient de lui préférer I'expression
« Etat fautif » (“wrongdoing State™”), plus courte et plus
appropriée, ou « Etat auteur du fait illicite » que la Cour
internationale de justice a employée dans I’affaire relative
au Projet Gabcikovo-Nagymaros!3. Le tableau 2 reprend
cette expression dans les différentes langues officielles.
Le Comité de rédaction devrait envisager de I’'adopter.

99. Préjudice et dommage. Deux autres termes méri-
tent une mention préliminaire ;: « préjudice » et « dom-
mage ». Le terme « préjudice » n’est pas employé dans
le pl’Ojet d’articles mais I’expression « Etat 1ésé » est dé-
finie & I’article 40 et fréquemment utilisée par la suite.
Le terme « dommage » désigne I’atteinte effectivement
subiel36; une distinction supplémentaire est établie aux

133 \/oir le paragraphe 3 de I’article 28, Iarticle 36, les paragraphes 1
et 4 de I’article 42, I’article 43 (deux occurrences), le paragraphe 1 de
I’article 44, les paragraphes 1 et 3 de I’article 45, I’article 46, les para-
graphes 1 et 3 de I’article 47, les paragraphes 2 a 4 de I’article 48, et
les articles 50 et 53 [Annuaire... 1996, vol. Il (2¢ partie), doc. A/51/10,
chap. I, sect. D, p. 65 a 68].

134 \oir, par exemple, I’affaire du Détroit de Corfou, fond, arrét,
C.1.J. Recueil 1949, p. 4, dans laquelle la Cour a établi la responsabilité
internationale de I’ Albanie pour les dommages causés aux navires bri-
tanniques mais a jugé que le Royaume-Uni avait commis un fait illicite
en décidant unilatéralement d’effectuer une opération de déminage dans
les eaux albanaises; I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros
(voir supra note 85), dans laquelle la Cour a jugé que la Hongrie avait
agi de maniere illicite lorsqu’elle avait interrompu ses travaux dans le
cadre du projet et de les arréter définitivement mais que la Slovaquie
avait également agi de maniere illicite lorsqu’elle avait décidé unilaté-
ralement de poursuivre des travaux de dérivation.

135 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 85), par. 87,
p. 56.

136 Ce terme est employé aux articles 35 et 42, au paragraphe 1 de
I’article 44 et au paragraphe 1 de I’article 45.
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Tableau 2
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I’Etat fautif

El Estado infractor

articles 44 et 45 entre « dommage susceptible d’évalua-
tion économique » et « dommage moral ». On examinera
plus en détail d’autres questions de terminologie lorsqu’on
traitera de la deuxiéme partie, qui est celle qui souléve le
plus de problémes de ce type. Pour ce qui est de la dis-
tinction de base entre « préjudice » et « dommage », il est
clair que le terme « Etat 1ésé » évoque la notion de préju-
dice juridique ou injuria tandis que le terme « dommage »
évoque la perte matérielle ou autre subie par I’Etat lésé.
La question de savoir si le dommage est nécessaire-
ment une composante du préjudice est examinée dans le
contexte de Iarticle premier!®’. Quelle que soit la conclu-
sion a laquelle on aboutira, cette distinction termino-
logique est utile et devrait étre maintenue.

2. CLAUSES GENERALES ET CLAUSES DE SAUVEGARDE

100. Le projet d’articles ne contient pas la série de
clauses générales et de clauses de sauvegarde qui figu-
rent souvent dans les textes établis par la Commission.
Il n’y a pas d’articles équivalant aux articles suivants
de la Convention de Vienne de 1969 : article premier
(Portée de la présente Convention), article 2 (Expressions
employées), article 3 (Accords internationaux n’entrant
pas dans le cadre de la présente Convention), article 4
(Non-rétroactivité de la présente Convention).

101. En revanche, le chapitre premier de la deuxiéme
partie contient certaines dispositions qui pourraient
s’appliquer a I’ensemble du projet d’articles et que I’on
pourrait placer en introduction. Il s’agit des articles sui-
vants : article 37 (Lex specialis), article 38 (Droit interna-
tional coutumier), article 39 (Relation avec la Charte des
Nations Unies).

102. Plusieurs gouvernements ont fait observer que le
principe énoncé a I’article 37, en particulier, devrait s’ap-
pliquer & ’ensemble du projet d’articles'®. Il est clair
que cela se justifie en théorie. Néanmoins, il est commo-
de d’analyser le libellé et I’emplacement de ces articles
dans le cadre de I’examen de la deuxiéme partie. Il faudra
également s’interroger sur les autres clauses préliminaires
et clauses de sauvegarde qu’il pourrait étre souhaitable
d’intégrer au projet1®°,

103. La premiere partie du projet d’articles est intitulée
« Origine de la responsabilité internationale »14°. Elle se
compose de cing chapitres : chapitre premier (Principes
généraux) [art. 1 a 4]; chapitre 1l (Le « fait de I’Etat »
selon le droit international) [art. 5 a 15]; chapitre Il
(Violation d’une obligation internationale) [art. 16 a 26];
chapitre IV (Implication d’un Etat dans le fait inter-
nationalement illicite d’un autre Etat) [art. 27 et 28];

137 \ir infra par. 108 a 116.

138 \foir les vues exprimées par I’Allemagne, la France et le
Royaume-Uni (A/CN.4/488 et Add.1 a 3 [reproduit dans le présent
volume]).

139 par exemple, la France suggére d’insérer a I’article premier une
clause de réserve concernant les « questions qui pourraient se poser
pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont
pas interdites par le droit international » (ibid.).

140 e terme «origine » a été critiqué. La France propose de le
remplacer par « fondement », qui a le mérite de mettre I’accent sur le
fondement juridique de la responsabilité plutét que sur ses origines
historiques, voire psychologiques (ibid.).
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chapitre V (Circonstances excluant I’illicéité) [art. 29
a 35].

B. — Premiere partie : chapitre premier
(Principes généraux) [art. 1 & 4]

104. Selon le commentaire, le chapitre premier vise
a énoncer certaines «regles de caractere trés général
qui valent pour I’ensemble du projet »*41, Il serait peut-
étre plus exact de dire que le chapitre premier énonce
certaines propositions génerales qui definissent les cri-
teres de base de la responsabilité des Etats, laissant a la
deuxiéme partie le soin d’aborder les principes généraux
qui déterminent les conséquences de la responsabilité.

1. ARTICLE PREMIER. — RESPONSABILITE DE L’ETAT POUR
SES FAITS INTERNATIONALEMENT ILLICITES

a) Observations générales

105. La premiére proposition de ce type, énoncée a
I’article premier, est la suivante :

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

Au premier abord, cet énoncé semble démontrer une évi-
dence. Néanmoins, certains éléments n’y figurent pas, et
ces omissions font toute son importance. En premier lieu,
il n’est pas fait mention de conditions générales permet-
tant d’etablir la responsabilité en droit international telles
que la « faute » de I’Etat ayant commls un faitillicite ou le
« dommage » subi par un Etat 1656142, En deuxiéme lieu,
on ne cite pas I’Etat ou les Etats ou encore les autres per-
sonnes morales internationales a I’égard desquels I’Etat
en question a une responsabilité internationale. Ainsi,
contrairement a I’usage la responsabilité internationale
n’est pas assimilée a une relation juridique secondaire de
caractere essentiellement bilatéral (relation de I’ Etat fautif
avec I’Etat 1ésé ou, le cas échéant, avec chacun des Etats
Iésés). 1l semble plutdt que I’on présente la responsabilité
comme un corollaire objectif de I’acte de commettre un
fait internationalement illicite.

106. Avant d’aborder ces deux aspects, il convient de
mentionner certains points de I’article premier qui sont
moins sujets a controverse; un certain nombre d’entre eux
sont déja évoqués dans le commentaire.

a) Lexpression « fait internationalement illicite » dé-
signe tout comportement illicite d’un Etat, qu’il s’agisse
d’un acte, d’une omission ou d’un échec? 43 . Cette idée est
mieux rendue en frangais et en espagnol qu’en anglais,
mais elle est également évoquée a I’article 3, qui parle
de « comportement consistant en une action ou en une
omission »;

141 Apnuaire... 1973, vol. 11, doc. A/9010/Rev.1, p. 175.

142 Ces éléments sont également passés sous silence a I’article 3, de
maniére encore plus frappante, puisqu’il s’agit de déterminer s’il y a eu
violation d’une obligation internationale. Pour plus de commodité, la
question est examinée ici.

143 Annuaire... 1973, vol. 11, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de
I’article premier, par. 14, p. 179.

b) Un comportement « internationalement illicite »
fait naitre une responsabilité internationale. Les projets
d’articles 29 a 34 traitent des circonstances qui excluent
I’illicéité et, partant, la responsabilité internationale au
sens littéral. Selon I’article 35, il est possible qu’une in-
demnisation soit exigée pour des actes dont I’illicéité est
exclue en vertu de certains de ces articles. Le commen-
taire relatif a |’article premier va plus loin : il indique que
« les Etats peuvent encourir une “responsabilité interna-
tionale” — pour autant que ce terme soit le plus appro-
prié — pour les conséquences préjudiciables de certaines
activités que le droit international n’interdit pas — pour
le moment du moins »144, Depuis 1976, la Commission
se débat avec la question de la responsabilité pour les
conséquences préjudiciables d’actes qui ne sont pas in-
terdits par le droit international. Son échec relatif est dd,
du moins en partie, au fait qu’elle n’a pas réussi a arréter
dans d’autres langues que I’anglais une terminologie qui
permette d’établir une distinction entre la responsabilité
pour un comportement licite ayant provoqué des dom-
mages et la responsabilité pour un comportement illicite.
Cette expérience tend a suggerer que le terme « respon-
sabilité des Etats » en droit international ne deS|gne que
la responsabilité pour un comportement illicite, méme si
I’article premier a été concu de maniére a ne pas trancher
cette question. L’obligation d’indemniser un dommage ne
résultant pas d’un comportement illicite est considérée
soit comme une condition de la licéité du comportement
en cause soit comme I’obligation primaire d’indemniser
le dommage effectivement causé. De toute maniére, sauf
dans le contexte spécifique et limité de I’article 35, ce
type d’obligations se situe entierement a I’extérieur du
champ d’application du projet d’articles!4®.

¢) En affirmant que tout fait illicite d’un Etat enga-
ge la responsabilité internationale de cet Etat, I’article
premier énonce le principe de base selon lequel chaque
Etat est responsable de ses propres faits illicites. Le com-
mentaire fait observer que cela n’exclut pas la pOSSIbI-
lité qu’un autre Etat soit également responsable du méme
comportement illicite, notamment si le fait en questlon a
été commis sous son contréle ou son autorité!4®, Certains
aspects de la question de I'implication d’un Etat dans le
comportement illicite d’un autre Etat sont traités aux ar-
ticles 12, 27 et 28. Par contre, d’autres aspects, en parti-
culier la question de la « responsabilité conjointe » et de
ses éventuelles incidences sur la réparation et les contre-
mesures, ne sont pas examinés'#’. La question de savoir
s’il faudrait en parler, que ce soit au chapitre 1V de la pre-
miére partie ou dans la deuxieme partie, reste posée mais
cela ne remet pas en cause le libellé de I’article premier.

107. Pour ce qui est des deux points (mentionnés su-
pra au paragraphe 105) sur lesquels I’article premier reste
silencieux, le premier est la question de savoir si le projet
d’articles devrait faire de la faute (culpa ou dolus) ou du

144 1bid., par. 13, p. 178.

145 \oir supra note 139, pour la suggestion émise par la France et
tendant a insérer une clause de réserve concernant les effets préjudicia-
bles d’un comportement illicite.

146 Apnuaire... 1973, vol. 11, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de
I’article premier, par. 7, p. 177, et par. 11, p. 178.

147 Ces questions ont été soulevées, par exemple, dans I’affaire
relative a Certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru c. Australie),
exceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil 1992, p. 240.
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dommage causé a un autre Etat une condition de la res-
ponsabilité.

b) Faut-il retenir le critére de la faute
ou du dommage ?

108. Plusieurs gouvernements se demandent s’il ne fau-
drait pas inclure le critére de « dommage » a I’article pre-
mier ou a I’article 3.

a) L’Argentine demande que l'on réexamine Iar-
ticle 3. A son avis,

lorsqu’un acte illicite est commis par un Etat & I’encontre d’un autre
Etat [...] une plainte n’a de sens que si un préjudice matériel ou moral
est effectivement constaté. Si tel n’est pas le cas, on voit mal comment
I’Etat pourrait demander réparation.

Dans le méme ordre d’idées, méme dans le cas des conventions re-
latives aux droits de I’'homme [...] I’élément de dommage ne peut étre
écarté. Il s’agirait en effet d’un dommage moral subi par les autres Etats
parties.

[...] [IT’élément de dommage est, en réalité, une expression du prin-
cipe juridique fondamental qui stipule que nul ne peut entamer de pour-
suite s”il N’y a un intérét d’ordre juridique.148

b) La France, dans le méme esprit, fait valoir avec
fermeté que la responsabilité ne peut exister qu’a I’égard
d’un autre Etat 1ése, qui doit avoir subi un prejudice moral
ou matériel. A son avis,

I’existence d’un dommage [est] un élément indispensable & la défini-
tion méme de la responsabilité de I’Etat [...]

La responsabilité internatiqnale suppose que, en plus d’un fait in-
ternationalement illicite d’un Etat, ce fait ait causé un préjudice aun
autre Etat. Ainsi, si I’acte illicite de I’Etat A n’a pas causé de préjudice
a I’Etat B, aucune responsabilité internationale de I’Etat A envers I’Etat
B ne sera engagée. Sans dommage, il n’y a pas de responsabilité inter-
nationale.

La France propose donc d’insérer a I’article premier les
mots « & I’égard des Etats lésés » et de remanier I’article
40 pour y introduire I’élément de « dommage mateériel ou
moral » dans tous les cas, a I’exception des violations des
droits fondamentaux14°,

109. En revanche, plusieurs autres gouvernements
approuvent les principes sur lesquels s’appuient I’article
premier et I’article 3, notamment I’ Allemagne, I’ Autriche,
I’ltalie, la Mongolie, les pays nordiques et le Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord. L’ Allema-
gne, par exemple, considere que I’article premier exprime
un « principe général bien établi »1%0,

110. Aucun gouvernement n’a demandé que I’on intro-
duise la notion de « faute ». Néanmoins, celle-ci occupe
une place importante dans la littérature et cette question
est du méme ordre que celle de savoir si le « dommage »
est un élément indispensable pour que la responsabilité
soit engagée. Il convient d’examiner ces deux questions,
d’autant que I’on suggére de leur apporter la méme ré-
ponse.

148 Commentaires de I’Argentine sur Iarticle 3 (A/CN.4/488 et
Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]).

149 Commentaires de la France sur les articles 1 et 40, par. 3 (ibid.).

150 Commentaires de I’Allemagne, de I’Autriche, du Danemark
(au nom des pays nordiques), de I’ltalie, de la Mongolie et du
Royaume-Uni (ibid.).

111. Il faut au préalable préciser que, si la recommanda-
tion formulée dans la premiére partie du présent rapport
(par. 95) était approuvée, le projet d’articles ne cherche-
rait plus a traiter directement la question des crimes in-
ternationaux. Méme si ¢’était le cas, il y aurait de bonnes
raisons d’introduire I’élément de faute : un Etat ne pour-
rait aucunement étre considéré comme responsable d’un
crime sans qu’il y ait eu faute de sa part. De méme, il y
aurait de trés bonnes raisons de ne pas ajouter le critére de
dommage causé a d’autres Etats. Le comportement d’un
Etat ne serait pas jugé criminel en raison du dommage
causé a d’autres Etats mais par le caractére méme du com-
portement en cause. Il faudra réexaminer ces questions
si la Commission décide de traiter en détail les « crimes
internationaux » dans le cadre du projet d’articles.

112. Le dommage en tant que condition préalable gé-
nérale. L’on ne trouve ni dans I’article premier ni dans
I"article 3 une disposition faisant de maniére générale du
« dommage » subi par un Etat ou une autre personne mo-
rale une condition préalable pour qu’il y ait fait illicite,
et ceci vaut encore plus pour le dommage matériel. Cette
affirmation est dans I’ensemble reprise par les auteurs
qui se sont penchés sur ces articles depuis leur adoption
en 197311 Si I’on considére la jurisprudence ultérieure,
la décision la plus directement pertinente est la sentence
arbitrale concernant I’affaire du Rainbow Warrior, qui
avait trait au manquement par la France & I’obligation
de maintenir deux de ses agents en détention sur I’Tle de
Hao, comme il avait été grealablement convenu entre elle
et la Nouvelle-Zélande!®2, La France a fait valoir que le
fait pour elle de ne pas ramener lesdits agents sur I’ile
ne conférait a la Nouvelle-Zélande aucun droit a répara-
tion. Etant donné que rien n’indiquait que « le moindre
dommage, méme moral, ait été subi », I’argument d’un
engagement de la responsabilité internationale n’était pas
fondé. La Nouvelle-Zélande a invoqué, entre autres, les
articles 1 et 3 du projet et a contesté qu’il y ait une quel-
conque condition autonome de « dommage » pour qu’il y
ait violation d’une obligation conventionnelle. Au stade
des plaidoiries, la France a admis qu’outre le dommage
matériel ou économique il pouvait y avoir un « dommage
moral voire juridique ». Le Tribunal a estimé que le man-
quement de la France a I’obligation de ramener les deux
agents sur I’fle « a causé un dommage non matériel nou-
veau, supplémentaire [...] de caractére moral, politique et
juridique »153

113. Le Tribunal a certes pu de la sorte éviter de se
prononcer directement sur les articles 1 et 3, mais la
formule qu’il a employée (« dommage [...] de caractere
moral, politique et juridique »), par son ampleur, ne donne
aucunement a penser qu’il y aurait une frontiere logique
entre, d’une part, la notion traditionnelle et relativement
étroite de « dommage moral » et, d’autre part, la notion

151 \oir, par exemple, Reuter, « Le dommage comme condition de la
responsabilité internationale »; et Tanzi, “Is damage a distinct condition
for the existence of an internationally wrongful act?”.

152 Affaire concernant les problémes nés entre la Nouvelle-Zélande
et la France relatifs a I’interprétation ou a I’application de deux ac-
cords conclus le 9 juillet 1986, lesquels concernaient les problémes
découlant de I’affaire du Rainbow Warrior, sentence du 30 avril 1990
(Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX [numéro de
vente : E/F.93.V.3], p. 215).

153 1hid., p. 266 et 267.
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plus large de dommagejurldlque découlant de la violation
du droit de I’Etat & ce qu’une obligation & son égard soit
honorée. I est admis de longue date que les Etats peuvent
contracter des obligations internationales pratiquement
sans restriction d’objet ni, en principe, de contenul®,
A I’intérieur de ces limites assez larges, comment peut-on
dire qu’un Etat ne peut pas s’engager, catégoriquement,
a ne pas faire quelque chose ? Sur quelle base peut-on
réinterpréter cette obligation comme n’étant une obliga-
tion de s’abstenir que si I’abstention de I’Etat lése un ou
plusieurs autres Etats ? Les autres Etats qui sont parties a
I’accord, ou sont liés par I’obligation, peuvent vouloir des
garanties, et pas seulement des indemnités. Mais admettre
cette possibilité c’est admettre que la question de savoir
si le dommage est une condition préalable de la violation
doit étre tranchée par la régle primaire pertinente. 1l se
peut que plusieurs regles primaires posent le dommage,
quelle qu’en soit la définition, comme condition préala-
ble. Tel est sGrement le cas pour certaines régles, mais rien
ne permet d’affirmer que tel est nécessairement le cas,
qu’il s’agit d’une condition a priori.

114. Lon peut trouver une argumentation analogue,
encore que succincte, dans le commentaire de I’arti-
cle 3195, Ainsi, des obligations et engagements in-
ternationaux de toutes sortes sont contractés dans de
nombreux domaines ol un dommage subi par d’autres
Etats est a priori exclu, serait difficile & prouver ou n’est
guére essentiel par rapport a I’obligation considérée.
Il en va ainsi non seulement des droits de I’homme re-
connus au plan international (exception admise par la
France dans ses observatlons) ou d’autres obligations
incombant & I’Etat & I’égard de ses propres ressortis-
sants (autre exemple donné par la Commission dans son
commentaire de I’article 3), mais aussi dans toute une
série d’autres domaines, notamment la protection de
I’environnement, le désarmement et d’autres obligations
« préventives » dans le domaine de la paix et de la sécu-
rité, et I’élaboration de normes ou de régles uniformes
dans des domaines tels que le droit international prlve
A titre d’ exemple si un Etat accepte de n’enlever qu’un
volume précis d’eau d’un cours d’eau international, ou
d’adopter une loi uniforme donnée, il viole cette obliga-
tion en retirant plus que le volume d’eau convenu ou en
n’adoptant pas la loi uniforme, et ce, sans qu’il y ait a
prouver que d’autres Etats ou leurs ressortissants ont de
ce fait subi un dommage précis. Dans la pratique, aucun
rejet de chlorofluorocarbone ou d’autres substances qui
appauvrissent la couche d’ozone, pris isolément, ne
cause un dommage identifiable; le probleme réside dans
le phénomeéne des rejets diffus et généralisés, et I’objet
des traités pertinents est de régler ce probleme. Bref, la

154 \foir supra par. 46. Les limites sont ici celles que peuvent imposer
les normes impératives du droit international général.

155 Annuaire... 1973, vol. I, doc. A/9010/Rev.1, commentaire
de I’article 3, par. 12, p. 185 et 186. Assez curieusement, le para-
graphe 3 du commentaire de I’article premier cite en I’approuvant I’ar-
ticle suivant adopté en premiere lecture par la Troisieme Commission
de la Conférence pour la codification du droit international de La Haye
de 1930 :

« Tout manquement aux obligations internationales d’un Etat du
fait de ses organes, qui cause un dommage a la personne ou aux
biens d’un étranger sur le territoire de cet Etat, entraine la responsa-
bilité internationale de celui-ci. »

Le commentaire va jusqu’a assimiler cet article au « principe fonda-
mental » énoncé au paragraphe 4 (ibid.).

finalité de ces obligations est qu’elles constituent, en
elles-mémes, des normes de comportement pour les par-
ties. Elles ne visent pas seulement a attribuer les risques
en cas de dommage ultérieur.

115. Cette argumentation a un corollaire, que le com-
mentaire de I’article 3 ne fait pas ressortir. Si I’on fait
du dommage une condition prealable autonome de la
responsabilité des Etats, c’est & I’Etat 1ésé qu’incombera
la charge de prouver I’existence du dommage, ce qui
peut s’aveérer difficile dans le cas de bien des obligations.
L« Etat fautif » pourrait contrevenir a ses engagements en
espérant ou en escomptant qu’il n’y aura pas de dommage
ou que celui-ci ne pourra pas étre prouvé. Les obligations
internationales établissant des normes de comportement
minima ne pourraient qu’y perdre en fiabilité et en sé-
curité. Et il y a la question de savoir par quels criteres
le « dommage » serait mesuré. Est-ce que tout dommage
suffit ou faudra-t-il exiger un dommage « appréciable »
ou « significatif » ? Ce débat a déja lieu dans des contex-
tes spécifiques'®®, et faire du dommage une condition
générale préalable I’introduirait dans tout le champ de la
responsabilité des Etats.

116. Lon peut faire valoir que le manquement a des
obligations internationales fait subir un « préjudice mo-
ral » aux autres Etats a I’égard desquels I’obligation a
été contractée, si bien que la condition de dommage est
aisément satisfaite’®’. Or, I’interprétation traditionnelle
du « dommage moral » était bien plus restrictive, comme
le montre bien le commentaire de I’article 3. Si les vio-
lations des droits fondamentaux de la personne humaine
posent un probleme de portée internationale (pour ne
prendre qu’un exemple), ce n’est pas parce qu’elles sont
assimilées a des atteintes a la dignité d’autres Etats, c’est
parce qu’elles portent atteinte a la dignité humaine selon
des modalités qui sont spécifiquement interdites par les
traités internationaux ou par le droit international géné-
ral.

117. Pour toutes ces raisons, la décision de ne poser, ni
dans I’article premier ni dans I’article 3, le « dommage »
comme condition autonome pour qu’il y ait fait interna-

156 par exemple, a I’article 5 de la Convention sur le droit relatif
aux utilisations des cours d’eau internationaux a des fins autres que la
navigation.

157 \/oir la réponse de la France dans I’arbitrage concernant I’affaire
du Rainbow Warrior (voir supra par. 112). Dans ses observations sur le
projet d’articles, la France note qu’elle « n’est pas hostile a I’idée qu’un
Etat puisse subir un préjudice juridique du seul fait de la violation d’un
engagement a son égard. Encore faut-il que ce préjudice soit spécial, ce
qui est automatique dans le cas d’un engagement résultant d’un traité
bilatéral ou multilatéral restreint. En revanche, si I’'engagement résulte
d’un traité multilatéral, I’Etat prétendument lésé doit établir qu’il a subi
un dommage matériel ou moral spécial autre que la simple violation de
la régle de droit. Un Etat n’a pas de titre & obtenir la constatation et la
réparation a son profit d’une éventuelle violation qui ne I’affecte pas
directement » (commentaires sur I’article 40, par. 3; voir A/CN.4/488 et
Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]). Mais le projet d’articles
n’a pas pour objet de dire a I’égard de quels traités ou de quelle catégo-
rie de traités il peut y avoir des conditions particulieres de dommage.
Exactement le méme engagement (d’indemniser en cas d’expropriation
ou de protéger une minorité linguistique, etc.) peut étre contracté dans
un traité bilatéral et dans un traité multilatéral. Dés lors que I’on ad-
met qu’un Etat peut subir un préjudice juridique du fait d’un engage-
ment contracté & son égard, la question de savoir si tel est le cas devient
affaire d’interprétation et d’application de I’engagement considéré,
c’est-a-dire un objet des régles primaires.
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tionalement illicite parait manifestement juste dans son
principe. Il convient toutefois de ne pas en déduire plus
que ce qu’elle implique réellement, pour les raisons sui-
vantes :

a) En premier lieu, comme on I’a déja vu, certaines
regles de droit international peuvent exiger qu’un dom-
mage ait été effectivement occasionné avant qu’une quel-
conque responsabilité puisse étre invoquée. Pour prendre
un exemple célebre, la formulation du principe 21 de la
Déclaration de la Conférence des Nations Unies sur I’en-
vironnement, adoptée & Stockholm le 16 juin 1972, vise
a prévenir le « dommage a I’environnement dans d’autres
Etats ou dans des régions ne relevant d’aucune juridiction
nationale »198;

b) En deuxieme lieu, les articles 1 et 3 ne prennent pas
position sur la question de savoir si et quand il peut y avoir
obligation a I’égard d’« Etats non directement lésés », des
Etats en général ou de la communauté internationale dans
son ensemble. Au stade actuel, cette question est traitée
dans les articles 19 et 40. La question de I’existence du
dommage comme condition préalable & I’existence d’une
violation pourrait tout aussi bien se poser dans un contexte
strictement bilatéral, comme ce fut le cas dans I’arbitrage
en Iaffaire du Rainbow Warrior5?;

c) Enfin, les articles 1 et 3 n’excluent bien entendu
pas que le dommage moral et matériel, puisse étre per-
tinent a diverses fins en matiere de responsablllte160 lls
excluent simplement qu’il y ait un impératif catégorique
de dommage moral ou matériel préalable pour qu’une
violation d’une norme internationale puisse étre créatrice
de responsabilité.

118. La « faute » en tant que condition générale. Des
arguments similaires peuvent étre invoqués a propos de
I’idée que le droit international imposerait comme condi-
tion générale de la responsabilité des Etats I’existence
d’une « faute » (culpa, dolus). La encore, on peut repondre
que le champ des obligations des Etats est considérable-
ment vaste et que des éléments et des normes de conduite
tres différents s’appliquent aux différentes obligations
entrant dans ce champ. Il n’y a donc aucune condition
a priori de connaissance ou d’intention partlcullere de
la part des organes de I’Etat qU| S appllqueralt a toutes
les obligations et pourrait étre énoncée comme condition
préalable dans I’article premier ou I’article 3. L'on a fait
remarquer (le Danemark, au nom des pays nordiques, par
exemple) que

[s]i I’élément faute entre en ligne de compte dans la détermination de
la responsabilité, cela découle de la régle particuliere du droit interna-

158 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I’environnement,
Stockholm, 5-16 juin 1972 (publication des Nations Unies, numéro de
vente : F.73.11.A.14), premiére partie, chap. I¥". On retrouve une formu-
lation analogue dans le principe 2 de la Déclaration de Rio (Rapport de
la Conférence des Nations Unies sur I’environnement et le développe-
ment, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 [publication des Nations Unies,
numéro de vente : F.93.1.8 et rectificatifs], vol. | : Résolutions adoptées
par la Conférence, résolution 1, annexe ). Cf. aussi, toutefois, la for-
mulation de ce principe dans I’avis consultatif de la CIJ sur la Licéité
de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires (voir supra note 89),
par. 29, p. 242. Le texte de I’avis consultatif est également reproduit
dans A/51/218, annexe.

159 \oir supra note 152.

160 Dans la deuxiéme partie, le dommage entre en ligne de compte,
notamment dans les articles 43, al. ¢, 44 et 49.

tional régissant cette situation et non du fait que la faute est un élément
constitutif de la responsabilité internationale. 161,

La doctrine tire aujourd’hui la méme conclusion, bien
qu’il y ait eu certames évolutions dans le sens contraire
dans le passél6

¢) Relation entre le comportement internationalement
illicite et le préjudice causé
a d’autres Etats ou personnes

119. La deuxieme question dégagée dans le paragra-
phe 105 a propos de I’article premier est celle de I’ab-
sence de toute définition précise des Etats ou entités a
I’égard desquels la responsabilité est engagée. Comme on
I’a vu plus haut, la France reproche au projet d’articles de
ne pas préciser que « I’Etat 1ésé est celui qui est titulaire
d’un droit subjectlf auquel correspondent des obligations
incombant a des Etats clairement identifiés », et elle pro-
pose des modifications aux articles 1 et 40 pour régler
cette question. Pour I’ Argentme la question de la respon-
sabilité de I’Etat fautif a I’ egard de I’Etat Iésé constitue la
ratio legis du projet d’articles!®

120. 1l est un premier point sur lequel il faut bien in-
sister, a savoir que le projet d’articles ne se limite pas a
la responsabilité des Etats découlant d’obligations pri-
maires de caractere bilatéral, ou d’obligations d’un Etat
a I’égard d’un autre Etat dans un domaine bien défini des
« relations interétatiques » (a supposer méme qu’un tel
domaine puisse étre défini a priori). Cela semble admis
dans toutes les observations recues des gouvernements a
ce jour, ainsi que par les commentateurs.

121. Tout autre est la question de savoir si le projet
d’articles se limite aux relations de responsabilite
secondaires entre Etats (méme si ces relations découlent
de regles primaires dont la portée est générale, par
exemple dans le cadre de traités multilatéraux ou du
droit international général dans le domaine des droits de
I’homme). Dans le commentaire de I’article premier, il est
relevé que,

par I’emploi de I’expression « responsabilité internationale » a I’ar-
ticle 1¢", la Commission entend désigner globalement toutes les sortes
de relations nouvelles qui peuvent naitre, en droit international, du
fait internationalement illicite d’un Etat, que ces relations se limitent
a un rapport entre I’Etat auteur du fait illicite et I’Etat directement lésé
ou qu’elles s’étendent aussi a d’autres sujets de droit international,
et qu’elles soient centrées sur I’ obllgatlon pour I’Etat coupable de
rétablir I’Etat 1ésé dans son droit et de réparer le préjudice causé ou
portent aussi sur la faculté pour I’Etat 1ésé lui-méme ou pour d’autres
sujets d’infliger & I’Etat coupable une sanction admise par le droit
international. Autrement dit, la formule globale utilisée doit étre
susceptible de permettre tous les développements nécessaires dans le
chapitre qui sera consacré au contenu et aux formes de la responsabilité
internationale.164

Ces observations sont a rapprocher du passage suivant du
commentaire de I’article 3 :

161 Commentaires du Danemark sur la premigre partie du projet d’ar-
ticles (A/CN.4/488 et Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]).

162 \/oir Brownlie, op. cit., p. 38 & 48, et les sources qui y sont
citées.

163 Commentaires de I’Argentine sur Iarticle 3 (A/CN.4/488 et
Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]).

164 Annuaire... 1973, vol. 11, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de
I’article premier, par. 10, p. 178.
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[E]n droit international I’idée de violation d’une obligation peut étre
considérée comme I’équivalent absolu de celle de lésion du droit
subjectif d’autrui [...] La corrélation entre obligation juridique d’un

coté et droit subjectif de I’autre ne souffre pas d’exception,16°

122. 1l convient de noter que I’expression « Etat 1ésé »
est absente de la premiere partie. Elle constitue en revan-
che un élément central dans la deuxieéme partie, ou la plu-
part des obligations en matiere de restitution et de répara-
tion sont définies en tant que droits d’un « Etat 1ésé ». La
définition de I’« Etat Iésé » dans Iarticle 40 est de ce fait
capitale pour le projet d’articles. Il conviendra d’examiner
tres attentivement cette définition le moment venu.

123. Quant a la question du champ d’application sou-
levée par I’article premier, le projet d’articles traite de
la responsabilité des Etats et non de la responsabilité
d’autres personnes morales telles que les organisations
internationales. La deuxieme partie egalement traite des
droits et prérogatives des Etats lésés découlant de la res-
ponsablllte d’un Etat fautif. Mais I’accent mis dans la pre-
miére partie sur I’Etat fautif n’était pas censé impliquer
que la responsabilité des Etats peut exister en quelque
sorte dans le vide. Dans son commentaire du paragraphe
3, la Commission a expressément admis que tous les cas
de responsabilité des Etats ont pour corollaire une lésion
des droits effectifs d’une autre personne. Si cette idée n’a
pas été expressément énoncée dans I’article premier, c’est
que « la formule globale utilisée doit étre susceptible de
permettre tous les développements nécessaires dans le
chapitre qui sera consacré au contenu et aux formes de la
responsabilité internationale »166. En I’occurrence, ledit
chapitre (devenu depuis la deuxiéme partie) n’a pas tiré
tout le parti possible de la formule globale utilisée dans
I’article premier.

124. Lon est donc a nouveau en présence de deux ques-
tions, I’'une de fond et I’autre de forme. Sur le fond, il
s’agit de savoir s’il faut rajouter quelque chose dans la
deuxieme partie pour couvrir tout le champ délimité dans
I’article premier et, plus précisément, la question de la
responsabilité des Etats a I’égard d’autres personnes. Sur
le plan de la forme, la question est de savoir si les per-
sonnes a I’égard desquelles la responsabilité est engagée
doivent étre identifiées dans la premiére partie et, plus
précisément, dans I’article premier.

125. Le Rapporteur spécial est a priori d’avis qu’aucun
changement n’est requis sur I’'un ou I’autre de ces deux
plans. Sur le fond, traiter dans la deuxiéme partie des
droits et prérogatives de personnes lésées autres que
les Etats serait trés difficile et élargirait notablement le
champ d’application du projet d’articles. Sur le plan de la
forme, le commentaire précise déja que la responsabilité
des Etats suppose un rapport entre I’Etat fautif et un autre
Etat, entité ou personne dont les droits ont été lésés. L’on
n’est donc pas en présence d’une forme purement abstraite
de responsabilité : la responsabilité est toujours engagée a
I’égard de quelqu’un. Cela étant, limiter la premiére partie
aux obllgatlons a I’égard d’Etats exclusivement revien-
drait a limiter inddment le champ d’application du projet
d’articles et ce, & un moment ou le droit international
connait des évolutions rapides du point de vue de la portée

165 |bid., commentaire de I’article 3, par. 9, p. 184.

166 |pid., commentaire de I’article premier, par. 10, p. 178; voir aussi
supra par. 121.

et du caractere des obligations contractées et de I’éventail
des personnes et entités que ces obligations engagent ou
qui peuvent avoir titre a ce que ces obligations soient ho-
norées. 1l n’a été fait état d’aucune difficulté concréte dé-
coulant de la formule ouverte actuelle de I’article premier.
Mais, la encore, il faudra revenir sur la question dans le
cadre de I’article 40.

d) Recommandation

126. Pour les raisons qui viennent d’étre exposeées, il
est recommande d’adopter Iarticle premier en I’état. La
question de son rapport avec la notion d’« Etat 1ésé »,
telle qu’elle est définie dans I’article 40 et appliquée dans
la deuxiéme partie, devra toutefois étre réexaminée dans
ce contexte-la.

2. ARTICLE 2. — POSSIBILITE QUE TOUT ETAT
SOIT CONSIDERE COMME AYANT COMMIS UN FAIT
INTERNATIONALEMENT ILLICITE

a) Observations

127. Aux termes de I’article 2 :

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

Ainsi exprimé, Iarticle 2 est un truisme. Aucun Etat ne
peut échapper a la responsabilité internationale. Cette
idée est implicite dans I’article premier et I’article 3, qui
s’appliquent a tous les actes internationalement illicites
de tous les Etats. Elle est exprimée dans les commentaires
relatifs a ces articles, que I’on pourrait renforcer. On peut
donc véritablement se demander si I’article 2 est bien
nécessairel6’

128. Le commentairel®® ne cite aucun auteur et aucune
décision contredisant la vue exprlmee a larticle 2 et
cela n’est pas surprenant. L'idée qu’un Etat donné puisse
echapper a sa responsabilité internationale reviendrait
a renier le droit international et a reJeter le principe
de I’égalité des Etats et nul ne songe a la défendre. Le
commentaire passe donc en revue plusieurs autres
questions : la « capacité délictuelle » en droit interne
(notamment dans le cas des mineurs); la responsabilité
des Etats membres d’une union fédérale; la responsabilité
d’un Etat sur le territoire duquel d’autres sujets de droit
international exercent certaines activités; les circonstances
excluant Iillicéité. Il conclut qu’aucune de ces situations
ne peut justifier une exception au principe de la
responsabilité internationale de chaque Etat pour tout acte
internationalement illicite qui peut lui étre attribué. 11 est
clair que cette conclusion est fondée.

129. La plupart des questions évoquées dans le
commentaire sont traitées dans d’autres parties du projet
d’articles et il n’est pas nécessaire de les examiner icil5

167 |_e Royaume-Uni a proposé de le supprimer dans ses commentai-
res sur I’article 2 (A/CN.4/488 et Add.1 a 3 [reproduit dans le présent
volume]).

168 Apnuaire... 1973, vol. 1, doc. A/9010/Rev.1, p. 179 4 182.

169 pour les Etats membres d’une union fédérale, voir art. 7. Pour la
responsabilité d’un Etat sur le territoire duquel d’autres sujets de droit
international exercent certaines activités, voir les articles 12 et 13. Pour
les circonstances excluant I’illicéité, voir les articles 29 a 35.
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Quant a la question de la « capacité délictuelle », la
Commission a décidé, en 1973, de ne pas rediger I’ar-
ticle 2 en ces termes car elle jugeait paradoxal d’affirmer
que le droit international pouvait conférer la « capacité »
de violer ses propres régles'’®. La notion de « capacité
délictuelle » souléve un autre probléme : elle met beaucoup
trop I’accent sur la question de la violation. Pour les sujets
dedroitautres que les Etats, il se pose une série de questions
au sujet de leur personnalité juridique, de la mesure dans
laquelle le droit international leur est applicable et de
leur responsabilité internationale pour d’ éventuelles vio-
lations. Pour ce qui est des Etats, néanmoins, la situation
est claire: tous les Etats sont responsables de leurs
propres violations du droit international, sous réserve des
circonstances que le droit international lui-méme prévoit
et qui sont traitées au chapitre V de la premiére partie.
Le projet d’articles ne concerne que la responsablllte
internationale des Etats et il n’est donc pas nécessaire de
se pencher sur d’autres questions.

b) Recommandation

130. Larticle 2 ne traite que de la possibilité de la
responsabilité, ce qui, dans le contexte d’un projet
d’articles sur la responsabilité des Etats, est une notion
excessivement abstraite. Laffirmation faite a I’ar-
ticle 2 est indiscutée et indiscutable. Il suffira d’en donner
confirmation dans les commentaires relatifs & I’article
premier et a I’article 3. Larticle 2 est superflu et peut étre
supprime.

3. ARTICLE 3. — ELEMENTS DU FAIT
INTERNATIONALEMENT ILLICITE DE L’ETAT

a) Observations

131. Aux termes de I’article 3 :
Il'y a fait internationalement illicite de I’Etat lorsque :

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

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

132. Bien que cet article soit quelque peu axiomatique,
il énonce les conditions de base de la responsabilité des
Etats. Les questions qu’il souléve ont déja été examinées
dans le cadre de I’article premier. Il serait tout a fait fondé
de le placer avant I’article premier puisqu’il définit les
conditions générales de la responsabilité que I’article pre-
mier invoque.

133. On a déja évoqué le fait que I’expression « fait
internationalement illicite » englobe a la fois les actes
et les omissions. En outre, la France propose d’indiquer
clairement que I’expression désigne « les actes juridiques
et les conduites matérielles ». 1l ne faut pas confondre
« acte juridique » et « acte licite ». On entend par « acte
juridique » le fait, par exemple, de promulguer une loi ou
de dénaturaliser une personnel’L. Il est clair que le projet

170 Annuaire... 1973, vol. 11, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de
I’article 3, par. 10, p. 185.

171 Commentaires de la France sur I’article 3 (A/CN.4/488 et Add.1
a 3 [reproduit dans le présent volume]).

d’articles doit couvrir les actes juridiques mais il semble
suffisant d’éclaircir ce point dans le commentaire.

134. Larticle 3 est également important parce qu’il
structure les projets d’article qui suivent. Le chapitre I
évoque la nécessité d’attribuer un comportement a I’Etat
en vertu du droit international. Le chapitre 11 traite, dans
la mesure ou les reégles secondaires le permettent, de la
violation d’une obligation internationale. Les chapitres
IV et V sont consacrés a des questions plus spécifiques,
qu’il n’est pas nécessaire de mentionner dans le texte de
I’article 3; leur relation avec le principe de base peut étre
précisée dans le commentaire.

b) Recommandation

135. Il est recommandé que I’article 3 soit adopté sans
modification, essentiellement pour les motifs avancés
dans le cadre de I’article premier et sur la méme base.

4. ARTICLE 4. — QUALIFICATION D’UN FAIT DE L’ETAT
COMME INTERNATIONALEMENT ILLICITE

a) Observations
136. Aux termes de Iarticle 4 :

Le fait d’un Etat ne peut étre qualifié d’internationalement illicite que
d’apres le droit international. Une telle qualification ne saurait étre affectée
par la qualification du méme fait comme licite d’apres le droit interne.

137. Cette affirmation élémentaire mais importante ne
semble pas soulever d’objections ou de difficultés par-
ticuliéres. Bien entendu, la deuxieme phrase ne signi-
fie pas que les questions de droit « interne » soient sans
intérét pour le droit international. Par exemple, devant un
tribunal international, le droit interne peut étre tout a fait
pertinent!’2, Néanmoins, la qualification d’un comporte-
ment comme licite ou illicite est une fonction autonome
du droit international. Le commentaire passe en revue la
série d’autorités appuyant cette affirmationl’3

138. Jusqu’a présent, aucun gouvernement n’a émis
des doutes & propos de I’article 4 ni proposé de le
modifierl’4,

b) Recommandation

139. Il est recommandé que I’article 4 soit adopté sans
modification.

172 Comme, par exemple, dans I’affaire Elettronica Sicula S.p.A.
(ELSI), arrét, C.1.J. Recueil 1989, p. 15.

173 \oir Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commen-
taire de I’article 4, par. 3 a 13, p. 188 a 191. Le commentaire expli-
que de maniére convaincante pourquoi I’article 4 ne se rapproche pas
davantage de I’article 27 de la Convention de Vienne de 1969
(« Une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne
comme justifiant la non-exécution d’un traité ») [ibid., par. 15 a 17,
p. 191].

174 \/oir les commentaires sur Iarticle 4 (A/CN.4/488 et Add.1 4 3
[reproduit dans le présent volume]).
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C. - Premiére partie : chapitre Il (Le « fait de I’'Etat »
selon le droit international) [art. 5 a 15]

1. INTRODUCTION

140. Dans cette partie du rapport, le chapitre Il du projet
d’articles (art. 5 a 15), qui définit le « fait de I’Etat » aux
fins du droit de la responsabilité des Etats, est examiné
et fait I’objet de propositions. Le rapport traite d’abord
des questions de terminologie, puis passe en revue les
observations générales des gouvernements sur le chapitre
Il dans son entier et identifie certains principes généraux
(voir infra par. 146 a 155). Il étudie ensuite a son tour
chacun des articles, en tenant compte, en particulier, des
commentaires et observations des gouvernements et pro-
pose un article additionnel (par. 156 a 283). Enfin, les ar-
ticles proposés sont présentés avec des notes d’explication
succinctes (par. 284).

141. Le chapitre 1l définit les conditions dans lesquelles
un comportement (actions ou omissions d’étres humains
ou d’autres entités) est attribuable & I’Etat d’aprés le droit
international, élément qui a déja été identifié comme une
condition essentielle de I’acte internationalement illicite
d’un Etat selon I’alinéa a de I’article 3. Il est au cceur de
la définition de la responsabilité de I’Etat.

142. Lechapitre Il est composé de 11 articles, répartisen
trois groupes. Cing articles déterminent les circonstances
dans lesquelles un comportement est attribuable & I’Etat
(art. 5, 7, 8, 9 et 15). lls s’appliquent alternativement, ce
qui signifie qu’un comportement est attribuable a I’Etat
si I’un des articles y correspond. Le premier groupe d’ar-
ticles fait I’objet de certaines clarifications, qu’apportent
les articles 6 et 10. Enfin, quatre articles établissent les
circonstances dans Iesquelles un comportement n’est pas
attribuable & I’Etat (art. 11 & 14). Conformément a I’ali-
néa a de I"article 3 cependant, le fait qu’un comportement
soit effectivement attribuable a I’Etat est une condition
nécessaire de sa responsabilité. A proprement parler, il
n’est pas nécessaire d’indiquer a quelle occasion un com-
portement n’est pas attribuable & I’Etat, sauf a créer une
exception a I’une des dispositions relatives a I’attribution.
Aucun des articles rédigés « négativement » ne crée une
exception de ce genre.

143.  Le projet comporte une part de répétition. Le com-
portement d’organes d’autres Etats est traité dans les
articles 9 et 12 (le paragraphe 1 de I’article 28 pourrait
aussi étre considéré comme une régle d’attribution). Le
comportement des organisations internationales est abor-
dé dans les articles 9 et 13. Quant au comportement des
mouvements insurrectionnels, il est traité dans les arti-
cles 14 et 15. La relation existant entre ces dispositions
mérite d’étre examinée.

144. Certains de ces articles ont souvent été cités dans
des décisions judiciaires et dans la doctrine. De surcroit,
le droit de I’attribution a également connu des dévelop-
pements majeurs, dans les décisions de la CIJ et d’autres
tribunaux internationaux, comme le Tribunal du conten-
tieux entre les Etats-Unis et I’lranl” et les différentes

175 pour un exposé approfondi des questions d’attribution devant
le Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et I’lran, voir Caron,
“The basis of responsibility: attribution and other trans-substantive

cours et commissions des droits de I’hommel78, Ces dé-
veloppements devront étre attentivement pris en considé-
rationl’

145. Avant d’aborder chacun des articles, certains pro-
bléemes généraux relatifs au chapitre Il dans son entier
doivent étre mentionnés.

a) Problemes de terminologie

146. Quand il proposa pour la premiére fois ce groupe
d’articles, le Rapporteur spécial Roberto Ago utilisa le
terme « imputation »'’8, qui est également usuel dans
la doctrine. Le méme terme a été utilisé par la C1J dans
des affaires ultérieures!’®. Pour sa part, la Commission a
néanmoins préféré le terme « attribution », afin d’éviter
de suggérer que le processus juridique de rattachement
d’un comportemental Etat était une « fiction »180, L’Etat
ne peut agir qu’a travers des individus, que ces individus
soient des organes, des agents ou agissent d’une autre
maniére au nom de I’Etat. Selon un auteur : « Imputation
implique une fiction la ou il n’y en a pas, et évoque I’idée
d’une responsabilité déleguee la ou elle ne peut s’appli-
quer »181 Pour ces raisons, il est proposé que le terme
« attribution » soit maintenu.

147. De maniere assez maladroite, le titre du chapi-
tre 11 met entre guHIemets I’expression « fait de I’Etat »,
qui tend aussi a rappeler une notion différente, celle de
I’« acte de gouvernement » (act of State), courante dans
certains systemes juridiques internes. Il serait préférable
de retenir un titre plus informatif, comme « Attribution
d’un comportement & I’Etat selon le droit international »;
cela aurait pour avantage supplémentaire de correspon-
dre exactement aux termes de I’article 3, alinéa a. Bien
évidemment, dans I"article 3, les régles d’attribution sont
établies aux fins du droit de la responsabilité des Etats;
des régles d’attribution différentes existent par exemple
dans le cadre du droit des traités'82. Cet élément est tra-
duit par les termes « Aux fins des présents articles » dans
I"article 5 et est renforcé dans le commentairel83,

rules”. Voir aussi Brower et Brueschke, The Iran-United States Claims
Tribunal, p. 442 a 456; Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United
States Claims Tribunal, p. 174 & 215; et Avanessian, Iran-United States
Claims Tribunal in Action, p. 209 a 233.

176 Etudiées utilement par Dipla, La responsabilité de I’Etat pour
violation des droits de I’homme : problémes d’imputation.

177 Pour la doctrine, abondante, sur I’attribution, voir la bibliographie
annexée au présent rapport.

178 \/oir son deuxiéme rapport, Annuaire...
CN.4/233, par. 31 a 38, p. 199 a 203.

179 personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis & Téhéran,
arrét, C.1.J. Recueil 1980, p. 3, par exemple p. 29; Activités militaires
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (voir supra note 32),
par. 86, p. 51. Le juge Roberto Ago fit partie de la majorité a ces deux
occasions.

180 \poir Annuaire... 1971, vol. 1l (1" partie), doc. A/CN.4/246 et
Add.1 a 3, par. 50, p. 225.

181 Brownlie, op. cit., p. 36.

182 \/oir la Convention de Vienne de 1969, art. 7 et 8, 46 et 47, 50
et 51. De méme, I"identification des organes ou des démembrements
de I’Etat aux fins de la responsabilité de I’Etat n’est pas nécessaire-
ment identique dans le cadre de I"immunité de I’ Etat étranger. Sur cette
derniere, voir le projet d’articles de la Commission sur les immunités
juridictionnelles des Etats et de leurs biens, art. 2, par. 1, al. b, et le
commentaire [Annuaire... 1991, vol. Il (2° partie), p. 14 & 20].

183 Annuaire... 1973, vol. I, doc. A/9010/Rev.1, commentaire du
chapitre 11, par. 5, p. 192 et 193.

1970, vol. Il, doc. A/
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b) Observations des gouvernements sur le chapitre |1
dans son entier

148. Un certain nombre d’observations des gouverne-
ments ont trait a I’équilibre et a la structure du chapitre 11
dans son entier.

149. L’ Allemagne émet des doutes sur le point de savoir
Si ce chapitre

rend compte suffisamment des faits de personnes physiques et morales
qui, si elles n’agissent pas en tant qu’organes de I’Etat au moment de la
commission d’une violation du droit international, n’en sont pas moins
placées sous I’autorité et le controle de cet Etat. [...] les Etats confient
de plus en plus a des personnes qui n’appartiennent pas a la structure
des organes de I’Etat des activités qui sont normalement attribuables a
un Etat.18

Elle note cependant I’élément de flexibilité introduit par
les articles 7 (par. 2) et 8.

150. Une préoccupation du méme ordre parait sous-
tendre les commentaires de la France relatifs a I’ar-
ticle 5, selon lesquels « le terme “organe de I’Etat” est
trop restrictif. Il vaudrait mieux utiliser I’expression “tout
organe ou agent de I’Etat”. La méme remarque s’applique
aux articles 6, 7, 9, 10, 12 et 13 »185,

151. La Mongolie se demande également si les articles

couvrent le comportement de personnes physiques qui, lorsqu’elles
commettent une violation du droit international, n’agissent pas en qua-
lité de représentant de I’Etat, mais agissent néanmoins sous son autorité
ou son controle. Il faudrait relever a cet égard la tendance a une large
convergence de vues sur le fait que, d’aprés le droit international cou-
tumier tel qu’il s’applique a la protection de I’environnement, tout Etat
est responsable de ses propres activités et de celles des personnes, sim-
ples particuliers, personnes physiques ou morales, des I’instant qu’elles
exercent leurs activités sous son autorité ou son contréle, 86

152. Le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord invite la Commission a se demander « s’il est
possible de fixer des criteres permettant de définir les
fonctions “gouvernementales” et de les intégrer » dans ce
chapitre. Il appelle en particulier I’attention sur les struc-
tures religieuses qui peuvent exercer une certaine autorité
étatique (par exemple, punir les personnes pour violation
du droit religieux), bien qu’elles ne fassent pas formelle-
ment partie de la structure publique®’

153. En ce qui concerne la rédaction, la Suisse et les
Etats-Unis émettent des doutes sur le caractére judicieux
d’une technique qui détermine d’abord quels faits sont
attribuables (art. 5 a 10), puis ceux qui ne le sont pas
(art. 11 a 14) : cela engendre a leur avis une complexité
excessivel®8, Dans ses observations formulées en 1981, la
République fédérale d’Allemagne réclamait de la méme
maniere I’inclusion de tous les éléments utiles des articles
11 a 14 dans les autres dispositions du chapitre 1l rédigées
positivement189,

184 A/CN.4/488 et Add.1 & 3 (reproduit dans le présent volume).

185 | pid.

186 Commentaires de la Mongolie sur I’article 8 (ibid.).

187 Commentaires du Royaume-Uni sur I’article 5 (ibid.).

188 Commentaires de la Suisse sur Iarticle 5 et des Etats-Unis sur
Iarticle 4 (ibid.).

189 Annuaire...
a4, p.74et75.

1981, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/342 et Add.1

¢) Principes fondamentaux qui régissent
la notion d’« attribution »

154. Avant d’en venir aux articles spécifiques du
chapitre I1, il semble utile d’attirer I’attention sur les prin-
cipes fondamentaux qui sous-tendent la notion d’attribu-
tion :

a) Responsabilité limitée de I’Etat. En droit interna-
tional, le fait que quelque chose advienne sur le territoire
d’un Etat, ou dans une autre zone sous son administration,
n’est pas une base suffisante pour attribuer cet événement
a I’Etat ou pour le rendre responsable de tout préjudice
causé®, Un Etat n’est pas le garant des préjudices sur-
venant sur son territoire; il est responsable seulement si
le comportement en question i) lui est attribuable et ii)
constitue une violation d’une obligation internationale
due par I’Etat aux personnes ou aux entités affectées de
ce fait (voir art. 3);

b) Distinction entre les secteurs étatique et non éta-
tique. Les régles d’attribution jouent ainsi un réle capital
dans la distinction entre le « secteur étatique » et le « sec-
teur non étatique » aux fins de la responsabilité. Cepen-
dant, apparait immédiatement la difficulté engendrée par
le fait que le droit international ne détermine pas les struc-
tures spécifiques de gouvernement au sein des Etats19l,
Beaucoup d’activités dont s’acquittent les gouvernements
pourraient étre confiées au secteur privé et la ligne sé-
parant le public du prive varie continuellement dans le
temps, au sein des Etats et entre eux. A défaut de fixer une
prescription & I’autorité étatique, le droit international doit
accepter d’une maniere générale les systémes existants
adoptés par les Etats, la notion d’attribution résidant ainsi
principalement dans un renvoi aux institutions ou organes
publics instaurés dans les différents Etats!92;

¢) L’«unité de I’Etat ». En revanche, le droit interna-
tional n’établit pas de distinction entre les différentes com-
posantes de I’Etat aux fins du droit de la responsabilité, et
ce, méme si I’Etat le fait, en traitant par exemple différents
organes comme des personnes juridiques distinctes dans
son propre droit. Le prinuf)e international pertinent est
celui de I’« unité de I’Etat »193, A cet égard, la méthode de
I"attribution est autonome en droit international, comme
le stipule I"article 4194;

d) Lex specialis. Les principes d’attribution d’aprés
le droit international sont cependant dérogeables. Les

190 Ainsi que la CIJ I’a noté dans I’affaire du Détroit de Corfou (voir
supra note 134), p. 18. Voir aussi infra par. 250.

191 |_e domaine de I’administration de la justice, et particulierement
de la justice pénale, constitue la principale exception a cette constata-
tion. Le droit international des droits de I’homme ainsi que I’institu-
tion plus ancienne de la protection diplomatique exigent I’existence de
tribunaux indépendants établis par la loi et fonctionnant conformément
a certaines normes minimales.

192 Cela ne limite pas cependant le champ des obligations que les
Etats peuvent assumer, comprenant des obligations relatives au « sec-
teur non étatique ». \oir, par exemple, Cour eur. D. H., arrét X et Y
¢. Pays-Bas du 26 mars 1985, série A n® 91.

193 Alinsi que le souligne le Chili dans ses observations du 9 octobre
1979 [Annuaire... 1980, vol. Il (1™ partie), A/CN.4/328 et Add.1 a 4,
p. 94].

194 Annuaire... 1973, vol. 11, doc. A/9010/Rev.1, commentaire du
chapitre 1l, par. 10, p. 193 (« L'autonomie de I’attribution d’un fait a
I’Etat sur Ie plan du droit international par rapport a I’attribution sur le
plan du droit interne est absolue »).
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Etats peuvent par accord établir des principes différents
pour régir leurs relations mutuelles et le principe lex spe-
cialis s appllque par conséquent au chapitre Il dans son
entier!®

e) Distinction entre attribution et violation d’une
obligation. Selon I"article 3, la responsabilité de I’Etat
exige a la fois que le comportement soit attribuable a
I’Etat et qu’il constitue une violation d’une obligation
internationale de I’Etat. Montrer qu’un comportement est
attribuable & I’Etat ne fournit en soi aucune information
sur la légalité ou non de ce comportement et les regles
d’attribution ne devraient pas étre formulées dans des
termes qui en laissent entendre autrement. Mais I’accu-
mulation des principes d’attribution fait qu’il est essentiel
de bien distinguer dans chaque cas le fondement précis
d’une réclamation. A titre d’exemple, un Etat peut ne pas
étre responsable pour les faits de personnes privées qui
s’emparent d’une ambassade, mais il sera certainement
responsable s’il omet de prendre toutes les mesures né-
cessaires pour proteéger I’ambassade de I’invasion ou pour
en reprendre le contrdle. A cet égard, il peut exister un
lien étroit entre le fondement de I’attribution et la regle
primaire spécifique qui parait avoir été violée, méme
si les deux éléments sont distincts du point de vue de
I’analyse.

155.  En résumé, Iattribution est une condition néces-
saire de la responsabilité de I’Etat. Un Etat n’est pas res-
ponsable d’un comportement a moins que ce comporte-
ment lui soit attribuable d’aprés, au minimum, I’un des
principes d’« attribution positive ». Ces principes sont di-
vers mais ils sont également limitatifs. En I’absence d’un
engagement ou d’une garantie spécifique (qui releverait
de la lex specialis), un Etat n’est pas responsable du com-
portement de personnes ou d’entités dans des circonstan-
ces qui ne sont pas couvertes par les articles 5, 7, 8, 9
ou 15. Dans beaucoup de cas, il sera évident deés I’origine
que I’Etat est impliqué, par exemple lorsque le préjudice
découle directement d’une loi, d’une décision gouverne-
mentale ou des conclusions d’un tribunal. Mais s’il y a
un doute, il appartiendra au demandeur d’établir I’attribu-
tion, conformément a la régle de preuve applicable, de la
méme maniere que le demandeur aura a établir qu’il y a
eu violation d’une obligation1%. Cela se déduit déja des
dispositions de I’article 3.

2. ETUDE DETAILLEE DES ARTICLES

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

156. Larticle 5 précise ce qui pourrait étre appelé la
régle « premiére » de I’attribution :

Aux fins des présents articles, est considéré comme un fait de I’ Etat
d’aprés le droit international le comportement de tout organe de I’Etat

195 \/oir supra par. 27, ol il est proposé que I’article 37 (Lex
specialis) soit rendu applicable a I’ensemble du projet d’articles.

196 Cette proposition a été réaffirmée de fagon récurrente. Voir, par
exemple, Yeager v. Islamic Republic of Iran, affaire n® 10199 (1987),
Iran-United States Claims Tribunal Reports (Cambridge, Grotius,
1988), vol. 17, par. 37, p. 101 et 102 : « pour attribuer un fait a I’Etat, il
est nécessaire d’identifier avec une certitude raisonnable les acteurs et
leur relation avec I’Etat ».

ayant ce statut d’aprés le droit interne de cet Etat, pour autant que, en
I’occurrence, il ait agi en cette qualité.

157. Larticle 5 doit étre lu dans le contexte des articles
du chapitre 1l tout entier. Larticle 6 pose clairement que
les organes de I’Etat peuvent appartenir a la branche
constituante, législative, exécutive, judiciaire ou a toute
autre partie du gouvernement, qu’ils peuvent exercer des
fonctions internationales ou des fonctions d’une nature
purement interne et qu’ils peuvent se trouver a n’importe
quel niveau de gouvernement, des organes les plus émi-
nents de I’Etat jusqu’aux plus subordonnés. Larticle 10
indique qu’un organe peut agir en sa qualité en tant que
telle, bien qu’il ait « dépassé sa compétence selon le droit
interne ou contrevenu aux instructions concernant son
activité ».

158. Le commentaire de I’article 5 ne tente pas de
définir un « organe », bien qu’il soit clair que le terme
est utilisé dans son sens le plus large pour signifier une
personne ou une entité appartenant au secteur public et
remplissant des fonctions officielles de quelque nature et
de quelque niveau que ce soit. Lampleur de la notion est
encore soulignée dans I’article 6. Le commentaire opére
cependant une distinction entre « organes » et « agents »,
au motif qu’

il a été convenu de n’employer dans le libellé de I’article que le terme
«organe », et non pas le terme double « organe et agent ». Le terme
«agent » semble désigner, en anglais surtout, une personne agissant
pour le compte de I’Etat plutdt qu’une personne ayant un véritable sta-
tut d’organe. On s’occupera dans un autre article du présent chapitre
des actions ou omissions de personnes de ce genre.197

Larticle 8 traite des « agents », bien qu’il n’emploie pas
ce terme.

Observations des gouvernements sur I’article 5

159. Comme cela a déja été relevé, la France propose
que le terme « tout organe ou agent de I’Etat » soit intro-
duit dans Iarticle 5 et a d’autres endroits%,

160. Le Royaume-Uni cherche a savoir si cet article ne
donne pas une importance excessive au droit interne de
I’Etat :

Si,le droit interne lui-méme qualifie I’organe en question d’organe de
I’Etat, il conviendrait que le droit international adopte une position si-
milaire. Néanmoins, si le droit interne d’un Etat ne considére pas un
organe comme organe de I’Etat, il ne s’ensuit pas nécessairement que
le comportement de I’organe n’est pas attribuable & I’Etat. Le droit in-
terne n’est pas déterminant a cet égard : I’attribution releve du droit
international 199

161. Les Etats-Unis font part avec fermeté de la méme
opinion. lls attirent I’attention sur une contradiction per-
ceptible entre les articles 4 et 5 & cet égard et suggerent
que

la mention & I’article 5 du droit interne donne effectivement & I’Etat
auteur d’un fait illicite la possibilité d’invoquer le droit interne pour
se défendre.

197 Annuaire... 1973, vol. Il, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de
I’article 5, par. 13, p. 197.

198 Commentaires de la France sur I’article 5 (A/CN.4/488 et Add.1
a 4 [reproduit dans le présent volume]).

199 commentaires du Royaume-Uni sur I’article 5 (ibid.).
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Telle qu “elle est formulée, cette régle pourrait donner lieu a une
situation ou, en vertu du droit d’un Etat donné, la conduite des organes
de cet Etat serait attribuable a I’Etat en question alors que dans d’ autres
Etats la conduite d’entités |dent|ques ne serait pas attribuable a I’Etat.
Une enquéte factuelle est nécessaire pour déterminer si une entité don-
née est un organe d’Etat.200

Ils relevent également que

la condition selon laquelle il est nécessaire que, «en I’occurrence,
['organe de I’Etat] ait agi en cette qualité”» est imprécise.
Lexpression « en cette qualité » peut étre interprétée comme autorisant
I’Etat auteur du fait illicite a contester sa responsabilité au motif que,
méme si I’organe d’Etat est I’auteur du fait illicite, il a outrepassé sa
compétence. Une telle interprétation irait a I’encontre du principe selon
lequel la responsablllte du fait des organes de I’Etat est régie par le droit
international. 2

La signification de I’expression « ait agi en cette qualité »
sera discutée dans le cadre de I’article 10202,

Le terme « organe »

162. Dans le cas d’une personne « morale » comme
I’Etat, il est utile de distinguer entre les organes de I’ Etat
(personnes ou entités qui font partie de la structure de I’Etat
et dont le comportement est en tant que tel attribuable a
I’Etat) et les agents. Ainsi que cela est expliqué dans le
commentaire, les « agents » sont dans cette perspective
des personnes ou entités agissant en fait pour le compte de
I’Etat, en raison o’ un mandat ou d’une instruction donnée
par un organe de I’Etat, ou (éventuellement) qui vont étre
considérées comme aglssant pour le compte de I’Etat, en
raison du contréle qu’un tel organe exerce sur eux. Cette
derniére catégorie est traitée dans I’article 8293, 11 existe
des différences substantielles entre ces deux cas de figure.
Ainsi, les faits non autorisés émanant d’organes seront
attribués a I’Etat aux fins de la responsabilité2%4, alors
que des considérations d’un caractere différent peuvent
s’appliquer aux actes non autorisés des agents: cette
distinction est faite par I’article 10. Partant, tout en étant
d’accord avec le Gouvernement frangais pour observer
que le projet d’articles doit a la fois couvrir la situation des
« organes » et celle des « agents », le Rapporteur spécial
pense que la distinction opérée entre les deux catégories
dans les articles 5 et 8 doit &tre maintenue.

La référence au « droit interne »

163. Ainsi que plusieurs gouvernements I”ont relevé, un
probléme existe dans le renvoi fait a I’article 5 au droit
interne de I’Etat pour déterminer si une personne ou une
entité doit étre classée comme un organe. Larticle 5 fait
référence a « tout organe de I’Etat ayant ce statut d’ apres
le droit interne de cet Etat ». Le droit interne sera assuré-
ment trés approprié pour résoudre la question de savoir si
une personne ou une structure est un « organe », mais il y
a plusieurs obstacles a traiter le seul droit interne comme
étant décisif a cette fin. En premier lieu, le statut des enti-
tés publiques est dans de nombreux systemes déterminé
non seulement par la loi mais aussi par la pratique et la
convention; la seule référence a la loi peut s’avérer grave-

200 Commentaires des Etats-Unis sur I"article 4 (ibid.).
201 |pjd.

202 \foir infra par. 235 & 240.

203 \foir infra par. 195 & 213.

204 \/oir infra par. 235 & 240, sur la question des actions ultra vires de
personnes menées sous couvert de leurs fonctions officielles.

ment trompeuse2%®. En second lieu, le droit interne peut
déterminer d’une maniére non exhaustive, voire ne pas
déterminer du tout, quelles entités ont le statut d’« orga-
nes ». Dans ces hypothéses, alors que les pouvoirs d’une
entité et son rapport aux autres structures selon le droit
interne seront propres a la classer comme « organe »,
le droit interne ne remplira pas lui-méme la tache de la
classification. En troisieme lieu, méme s’il remplit cette
tache, il le fera a ses propres fins et il n’y aura pas d’as-
surance que le terme « organe » utilisé en droit interne ait
I’acception tres large qui est la sienne selon I’article 5.
Dans certains systemes juridiques, par exemple, le terme
« gouvernement » a une signification spécifique, se rap-
portant uniquement aux structures se trouvant au plus
haut niveau telles que le chef de I’Etat et le Conseil des
ministres. Dans d’autres systémes juridiques, la police
jouit d’un statut spécial, indépendant de I’exécutif; cela
ne signifie pas pour autant qu’aux fins du droit interna-
tional elle n’est pas un organe de I’Etat?%6, Cet élément
est accepté dans le commentaire de I’article 5, qui sou-
ligne que la référence au droit interne est « sans préju-
dice des différentes significations que le terme “organe”
peut avoir, en particulier dans le droit public interne de
différents systémes juridiques »2%7. Mais, dans la plupart
des systemes juridiques, la classification des organes sera
seulement opérée aux fins du « droit public interne ».

L’exigence selon laquelle I’organe ait agi « en I’occurrence
[...] en cette qualité »

164. Larticle 5 s’achéve par les mots « pour autant que,
en I’occurrence, [I’organe] ait agi en cette qualité ». Le
terme « agi en cette qualité » sera discuté dans le cadre de
I"article 10298, Sous réserve de ce point, I’idée qu’une per-
sonne ou une entité puisse avoir diverses qual ités, n’entrai-
nant pas toutes un comportement en tant qu’« organe » de
I’Etat, ne présente pas de difficulté. Pour prendre un cas
de figure évident, le chef de I’Etat peut agir en sa qualité
de personne prlvee209 comme le peut un agent diplomati-
que?1. Mais la formulation de la disposition pourrait lais-
ser suggérer qu’il incombe spécialement au demandeur de
montrer, outre et par-dela le fait que le comportement en
question était celui d’un organe, qu’il agissait en sa qua-
lité officielle. Un énoncé plus neutre doit étre préféré.

165. Avant de parvenir a des conclusions sur I’article 5,
il est nécessaire d’examiner I’article 6, auquel il est inti-
mement lié.

205 \/oir Brownlie, op. cit., p. 136, qui cite le cas de la Metropolitan
Police (Police de Londres).

206 \/oir, par exemple, affaire VI ZR 267/76 (Eglise de scientologie),
Neue Juristische Wochenschrift, 1979, p. 1101, ou ILR, vol. 65, 1984,
p. 193 (Allemagne, Cour constitutionnelle fédérale, 26 septembre 1978);
Propend Finance Pty Limited and Others v. Sing and Others, ILR,
vol. 111, 1998, p. 611 (Royaume-Uni, Haute Cour, 14 mars 1996, Cour
d’appel, 17 avril 1997). Il s’agissait d’affaires relatives aux immunités
de I’Etat, mais le méme principe doit également s’appliquer dans le
domaine de la responsabilité des Etats.

207 Annuaire... 1973, vol. 11, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de
I’article 5, par. 13, p. 197.

208 \/oir infra par. 232 & 240.

209 Aiinsi que cela est reconnu dans le projet d’articles de la Com-
mission sur les immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens,
art. 2, par. 1, al. b, v, et commentaire, par. 17 a 19 [Annuaire... 1991,
vol. Il (2 partie), p. 18 et 19].

210 Cf, Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, art. 39,
par. 2.
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b) Article 6. — Non-pertinence de la position de I’organe
dans le cadre de I’organisation de I’Etat

166. Larticle 6 dispose :

Le comportement d’un organe de I’Etat est considéré comme un
fait de cet Etat d’apres le droit international, que cet organe appartienne
au pouvoir constituant, Iégislatif, judiciaire ou autre, que ses fonctions
aient un caractére international ou interne, et que sa position dans le
cadre de I’organisation de I’Etat soit supérieure ou subordonnée.

167. Il ne s’agit pas tant d’une regle d’attribution que
d’une explication du champ de I’article 5. Ainsi que le
commentaire le souligne, I’incertitude régna au xix¢ siecle
sur chacun des points abordés dans I’article 6, mais ces in-
certitudes ont été résolues de maniére concluante a travers
la pratique étatique et les prises de position judiciaires. En
un sens, I’article 6 est un mémento de ces controverses
disparues mais, comme cela va étre montré, un certain
nombre de problémes nouveaux s’y sont substitués?1,

Observations des gouvernements sur I’article 6

168. Jusqu’a présent, seule la France a émis une obser-
vation, par laquelle elle accepte pleinement le principe
sous-tendant I’article 6 mais note que

la distinction qu’il établit entre les fonctions ayant un caractére interna-
tional et celles qui ont un caractére interne n’est pas dépourvue d’ambi-
guité. Il serait, en outre, préférable de remplacer I’expression « pouvoir
constituant, Iégislatif, judiciaire ou autre » par « fonctions constituan-
tes, législatives, exécutives, judiciaires ou autres »,212

Problémes substantiels posés par I’article 6

169. Larticle 6 comporte trois éléments, qui doivent
étre examinés a tour de role.

i) « Que cet organe appartienne au pouvoir constituant,
Iégislatif, judiciaire ou autre »

170. Comme le propose la France, il semble préférable
de faire référence non pas aux branches de gouverne-
ment législative, judiciaire, etc., mais aux fonctions de
ce type, qui sont réparties de maniére trés variée selon
les différents systemes nationaux. L’observation souleve
néanmoins une question de fond. Ces mots sont-ils po-
sés comme des termes de limitation, c’est-a-dire afin de
limiter la responsabilité de I’Etat aux cas d’exercice du
pouvoir public ? Un commentateur au moins a soutenu
que le texte existant et le commentaire laissaient au mi-
nimum la question indécise?3. 1l est clair que les doutes
subsistant sur une question aussi fondamentale devraient
étre résolus.

171. En ce qui concerne I’interprétation du texte exis-
tant, le Rapporteur spécial estime que la situation est
claire. Des lors que I’organe de I’Etat agit en sa qualité en
tant que telle (et non en une qualité extérieure, purement
privée), I’ensemble de son comportement est attribuable
a I’Etat. C’est ce que dit de prime abord I’article 5, et
la référence aux différents « pouvoirs » publics dans I’ar-

211 \foir Annuaire... 1973, vol. II, doc. A/9010/Rev.1, commentaire
de I’article 6, par. 16, p. 201.

212 Commentaires de la France sur Particle 6 (A/CN.4/488 et Add.1
a 4 [reproduit dans le présent volume]).

213 Condorelli, « Limputation a I’Etat d’un fait internationalement
illicite : solutions classiques et nouvelles tendances », p. 66 a 76.

ticle 6 n’est nulle part formulée de maniére a limiter le
champ de I’article 5.

172. En ce qui concerne la question de savoir si I’arti-
cle 5 devrait étre ainsi limité, la situation, de nouveau,
semble claire. Il est vrai que les distinctions entre diffé-
rentes catégorisations du comportement de I’Etat, par
référence a des termes tels que acta iure gestionis et acta
iure imperii, se sont développées durant les deux dernie-
res décennies dans le contexte de I'immunité des Etats
face a la compétence des juridictions nationales?4. Mais
il s’agit la d’une question totalement differente de la res-
ponsabilité de I’Etat et I’idée que I’Etat pourrait échapper
a laresponsabilité corrélative & I’un de ses propres faits en
soutenant, non pas que le fait a été commis par une partie
privée mais qu’il aurait pu I’étre, c’est-a-dire qu’il s’agis-
sait d’un acte iure gestionis, est sans fondement. Ainsi,
par exemple, un Etat ne pourrait pas refuser d’employer
des personnes d’une race ou d’une religion particuliéres,
ou d’employer des femmes, contrairement a ses obliga-
tions internationales relatives a la non-discrimination. I
ne pourrait pas non plus refuser de se procurer des mar-
chandises provenant des nationaux d’un Etat en particu-
lier, ou refuser de payer les dettes dues a ces nationaux,
en violation d’un traité de commerce ou d’investissement
bilatéral ou d’un engagement commercial multilatéral. Le
fait que, dans chacune de ces hypothéses, le comporte-
ment en question puisse étre rangé parmi les acta iure
gestionis est sans pertinence.

173. Cette position est celle qu’ont retenue la doctrine
la plus contemporaine?!® et ceux des tribunaux qui ont
examiné la question. Le maire de Palerme, par exemple,
réquisitionna une installation industrielle qu’il tenta de
faire fonctionner pour maintenir I’emploi local; le fait que
ce comportement fOt attribuable a I’Etat italien, quelle
que soit sa classification, fut accepté sans difficulté?16.
La jurisprudence des organes de protection des droits de
I’homme est tout aussi claire et se reflete dans le passage
suivant tiré de I’affaire Syndicat suédois des conducteurs
de locomotives :

La Convention ne distingue nulle part expressément entre les attri-
butions de puissance publique des Etats contractants et leurs respon-
sabilités d’employeurs. Larticle 11 ne fait pas a cet égard exception.
Bien mieux, son paragraphe 2 in fine implique nettement que I’Etat
est tenu de respecter les libertés de réunion et d’association de ses em-
ployés sauf & y apporter, le cas échéant, des « restrictions Iégitimes »
s’il s’agit de membres de ses forces armées, de sa police ou de son
administration.

Larticle 11 s’impose par conséquent & I« Etat employeur », que les
relations de ce dernier avec ses employés obéissent au droit public ou au
droit privé. Deés lors, la Cour n’estime pas devoir s’arréter a la circons-
tance que de toute fagon certains griefs du requérant paraissent viser
a la fois I’Office et I’Etat suédois en tant que puissance publique. Elle
ne doit pas davantage avoir a se prononcer sur I’applicabilité directe ou
indirecte de Iarticle 11 entre simples particuliers stricto sensu.2’

214 1] a fréquemment été indiqué que les différents systémes juridi-
ques interprétent et appliquent ces distinctions de maniére variée et que
I’étendue du consensus international sur ce point est limitée. Voir, par
exemple, Cosnard, La soumission des Etats aux tribunaux internes :
face a la théorie des immunités des Etats.

215 \/oir, en particulier, Condorelli, loc. cit. En outre, voir Dipla,
op. cit., p. 40 a 45, et les références citées.

216 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) [voir supra note 172].

217 Cour eur. D. H., affaire Syndicat suédois des conducteurs de
locomotives, arrét du 6 février 1976, série A n® 20, par. 37, p. 14. Dans
le méme sens, voir affaire Schmidt et Dahlstrom, arrét du 6 février
1976, série A n° 21, par. 33, p. 15.
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174.  Plusieurs clarifications doivent cependant étre fai-
tes. En premier lieu, la nature d’un fait peut, avec d’autres

facteurs, étre pertinente pour décider si un organe ou
un fonctionnaire de I’Etat a agi en sa qualité considérée
en tant que telle ou comme une personne ou une entité
privée218, En outre, il faut toujours garder a I’esprit la
distinction entre attribution et violation. La raison pour
laquelle un Etat n’est pas, d’une maniére génerale, inter-
nationalement responsable des faits de « droit privé » de
ses organes (par exemple la rupture d’un contrat commer-
cial auquel I’Etat est partie) n’a rien a voir avec I’attribu-
tion; cela provient simplement du fait que la rupture du
contrat n’est pas une violation du droit international mais
du droit interne pertinent. En troisieme lieu, ce débat n’a
trait qu’au comportement d’ organes de I’Etat au sens de
I"article 5. La situation d’entités séparées ou d’entreprises
appartenant a I’Etat est différente et discutée infra.

ii) « Que ses fonctions aient un caractére international
ou interne »

175. Cette precision n’est pas nécessaire. Il ne peut y
avoir le moindre doute que la responsabilité de I’ Etat est
suscitée par des faits ayant aussi bien « un caractére in-
ternational ou interne ». De plus, cette formulation tend a
suggérer une distinction trop catégorique entre les domai-
nes « international » et « interne ». 1l suffira d’introduire
cet élément dans le commentaire.

i) « Que sa position dans le cadre de I’organisation
de I’Etat soit supérieure ou subordonnée »

176. Il est fondamental au concept de la responsabilité
de I’Etat que le comportement de tout organe au sein du
systéme gouvernemental, du chef de I’Etat jusqu’au bas
de la hiérarchie, soit attribuable a I’Etat, dés lors que cet
organe mene ce comportement en sa qualité considérée
en tant que telle. Ainsi que le reléve le commentaire sui-
vant :

Aprés la seconde guerre mondiale, les commissions de conciliation
Italie/Etats-Unis d’Amérique, Italie/France et Italie/Royaume-Uni,
instituées en exécution de I’article 83 du Traité de paix du 10 février
1947, ont souvent eu a examiner le comportement d’organes étatiques
subalternes (par exemple administrateurs-séquestres, syndics, agents de
police), et ont toujours été d’accord pour tralter Ies agissements de ces
personnes comme des faits attribuables & I’Etat.2!

La situation ne fait donc I’objet d’aucun doute et est
confirmée par les décisions les plus récentes. Dans I’af-
faire ELSI par exemple, il ne fut pas contesté que les faits
du représentant municipal, le maire de Palerme, étaient
attribuables & I’Etat italien20,

177. Quant a la formulation retenue, « que sa position
soit supérieure ou subordonnée », elle pourrait sembler
omettre les structures « intermédiaires » et les structures
qu’en raison de leur indépendance il sera inapproprié
de décrire comme étant subordonnées (par exemple les
juridictions pénales). L’expression « quelle que soit la
position qu’il occupe dans I’organisation de I’Etat » doit
étre préférée.

218 \/oir supra par. 164.

219 Apnuaire... 1973, vol. 11, doc. A/9010/Rev.1, commentaire de
Iarticle 6, par. 14, p. 201, et les décisions citées supra dans la note
206.

220 C.1.J. Recueil 1989 (voir supra note 172), par. 75, p. 52.

Place de I’article 6

178. La substance de I’article 6 doit sans aucun doute
étre retenue. Dans la mesure ou il fournit une clarification
du terme « organe » contenu dans I’article 5 plutdt qu’il
ne constitue une regle distincte d’attribution, il pourrait
étre intégré dans la formulation de I’article 5 lui-méme.
Cela offrirait I’avantage de permettre une présentation
ininterrompue des trois régles majeures de I’attribution
prévues dans les articles 5, 7 et 8.

Conclusions sur les articles 5 et 6

179. Pour ces raisons, les articles 5 et 6 devraient
étre réunis en un seul article, comprenant les quelques
amendements mineurs qui ont été indiqués. De plus, et
pour assurer une plus grande cohérence avec I’article 4,
la référence au droit interne devrait étre supprimée. Le
commentaire expliquera la pertinence du droit interne
pour déterminer si une personne ou une structure est un
« organe » aux fins du projet d’articles et I’inutilité de la
catégorisation de ses fonctions une fois qu’il est acquis
que I’organe agit en tant que tel21,

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

180. Ainsi que son titre le suggere, I’article 7 traite des
« autres entités », c’est-a-dire des structures qui ne sont
pas des organes au sens de I’article 5 mais qui disposent
néanmoins de la puissance publique. Il dispose :

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

2. Est également considéré comme un fait de I’Etat d’aprés le
droit international le comportement d’un organe d’une entité qui ne fait
pas partie de la structure méme de I’Etat ou d’une collectivité publi-
que territoriale, mais qui est habilitée par le droit interne de cet Etat a
exercer des prérogatives de la puissance publique, pour autant que, en
I’occurrence, cet organe ait agi en cette qualité.

181. Le commentaire de I’article 7 souligne que le prin-
cipe de I’attribution devrait s’appliquer a toutes les entités
qui exercent des fonctions publiques, « aussi bien lors-
que le fondement de leur existence distincte est le milieu
local ou territorial dans lequel elles agissent (comme c’est
le cas pour les communes, les provinces, les régions, les
cantons, les Etats membres d’un Etat fédéral, etc.) que
lorsque ce fondement est plut6t la spécialité des fonc-
tions exercées (comme ce peut étre le cas pour une ban-
que d’émission, une compagnie de trans forts habilitée a
I’exercice des pouvoirs de police, etc.) »2%2, L article 7 est
destiné a traiter de ces deux catégories.

182. Pour ce qui touche au paragraphe 1, le commen-
taire se concentre sur les collectivités composant les Etats
fédéraux. 1l soutient « le principe de la responsabilité in-
ternationale de I’Etat fédéral pour les comportements des
organes des Etats fédérés qui réalisent la violation d’une
obligation internationale de I’Etat fédéral, et ce, méme

221 pour le texte de la disposition proposée, voir infra par. 284.

222 Apnuaire... 1974, vol. 11 (17 partie), doc. A/9610/Rev.1, commen-
taire de I’article 7, par. 2, p. 288.
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s’il s’agit de situations ou le droit interne ne fournit pas
a I’Etat féderal le moyen de contraindre les organes des
Etats fédérés a respecter ses propres obligations interna-
tionales »%23, La question d’une attribution séparée a I’en-
tité fédérée ne se pose que lorsque I’obligation en ques-
tion incombe a cette entité, en tant qu’elle est distincte de
I’Etat fédéral?.

183. Pour ce qui concerne le paragraphe 2, le commen-
taire situe son origine dans les travaux de la Conférence
de La Haye de 1930 pour la codification du droit interna-
tional, ou il fut fait référence a ces « “institutions autono-
mes” qui exercent des fonctions publiques d’ordre législa-
tif ou administratif »225, 11 souligne aussi la prolifération
de ces structures et la difficulté de les définir autrement
que par référence a une délégation de puissance publique
faite par la loi :

Le fait que I"entité puisse se définir comme publique ou comme privée,
[...] qu’il y ait une participation plus ou moins large de I’Etat dans son
capital ou, de maniére plus générale, dans la propriété de ses biens,
qu’elle soit soumise ou non au contrdle de I’Etat (et ce dans une mesure
plus ou moins étendue), etc., n"apparaissent pas comme des critéres
décisifs aux fins de I’attribution ou non & I’Etat d’un comportement
de ses organes. [...] [L]a solution la plus appropriée est de se référer au
vrai trait commun de ces entités, qui est d’étre habilitées, méme si c’est
exceptionnellement et dans une mesure restreinte, a I’exercice de fonc-
tions déterminées qui s’apparentent a celles qu’exercent normalement
les organes de I’Etat. [...] Ainsi, par exemple, le comportement d’un
organe d’une société de chemins de fer a laquelle certains pouvoirs de
police ont été réservés sera considéré comme un fait de I’Etat d’apres
le drozigeinternational s’il entre dans le cadre de I’exercice de ces pou-
VOIrs.

Le terme « entité » fut retenu sur le fondement du fait
qu’il était « doté d’une acception suffisamment vaste pour
englober des réalités aussi différentes que des collectivi-
tés publiques territoriales, des établissements publics, des
entités “parastatales”, des institutions publiques diverses,
et méme, dans des cas spéciaux, des sociétés de droit
privé »227,

Observations des gouvernements sur I’article 7

184. La France met en doute la notion de « collectivité
publique territoriale » et suggére que le cas des Etats fédé-
raux fasse I’objet d’une mention spécifique?28.

185. Le Royaume-Uni demande que des indications
plus claires soient fournies a propos du phénomeéne des
entités parastatales qui s’avére de plus en plus courant
(il s’agit, par exemple, des entreprises de sécurité privées
qui assurent la police du rail ou les fonctions de gardiens
de prison). Les entreprises auparavant publiques qui ont
été privatisées tout en conservant certaines fonctions
publiques ou de régulation??® en fournissent un autre
exemple. Cela appelle une clarification de la notion de
« puissance publique ». Dans le méme ordre d’idées,

223 |pid., par. 5, p. 289; voir aussi les références citées par. 5 a 9,
p. 289 4 291.

224 1bid., par. 10, p. 291.

225 |bid., par. 15, p. 293, ol est citée la base de discussion n° 23
du Comité préparatoire de la Conférence de codification de 1930
(Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, annexe 2, p. 224).

226 1jd., par. 18, p. 293.
227 bjd., par. 19, p. 293.

228 Commentaires de la France sur I’article 7, par. 1 (A/CN.4/488 et
Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]).

229 commentaires du Royaume-Uni sur I’article 10 (ibid.).

I’ Allemagne suggeére que le chapitre Il ne prend peut-étre
pas suffisamment en considération le fait que « les Etats
confient de plus en plus a des personnes qui n’appartien-
nent pas a la structure des organes de I’Etat des activités
qui sont normalement attribuables & un Etat »230,

« Collectivités publiques territoriales »

186. Le premier probléme que pose I’article 7 est
I’identification distincte qu’il effectue des « collectivités
publiques territoriales », ce qui inclut une large gamme
d’unités administratives territoriales. Dans son commen-
taire du 24 juillet 1981, la Tchécoslovaquie a analysé la
difficulté essentielle qui surgit ici :

La structure interne d’un Etat n’est pas soumise au droit interna-
tional; elle est régie par le droit interne de cet Etat. [...] C’est ce que
refletent ddment les articles 5 et 6. Quant aux organes des collectivités
publiques territoriales des Etats, ils devraient étre considérés comme
faisant partie de la structure de I’Etat. En conséquence, les faits de ces
organes devraient étre déja couverts par les dispositions des articles 5 et
6. A ce titre, le paragraphe 1 de I’article 7 semble superflu, du moins en
ce qui concerne les collectivités territoriales n’ayant pas la personnalité

internationale.23!

187. Le Rapporteur spécial actuel est d’accord avec
cette analyse. Ainsi que les commentaires des articles
5 et 6 I’établissent clairement, ces articles furent desti-
nés a couvrir les organes publics supérieurs, autonomes
ou subordonnés, situés dans la capitale ou ailleurs, et
quelle que soit I’étendue de leur compétence au sein de
I’Etat. A partir de I3, il est clair que les unités publiques
locales et régionales sont déja couvertes par ces disposi-
tions, quels que soient leur dénomination ou leur statut
d’aprés le droit constitutionnel de I’Etat en question. Leur
accorder le traitement d’« entités séparées de I’appareil
étatique proprement dit »232 est une erreur. L’Etat dans
son ensemble ne doit pas se résumer & son gouvernement
central. De surcroit, les unités publiques locales ou ré-
gionales, et certainement a la différence des « entités »
couvertes par l’article 7, paragraphe 2, s’apparentent
aux organes du gouvernement central en ce que I’ensem-
ble de leur comportement en tant que tel est attribuable
a I’Etat, et non pas seulement leur comportement qui
entraine, dans un sens plus restrictif233, I’exercice de
la «puissance publique ». Le commentaire de I’arti-
cle 7 fait expressément sien le principe établi selon lequel
un Etat fédéral dans sa structure est un Etat comme un
autre et qu’il ne peut se fonder sur le caractére fédéral
ou décentralisé de sa constitution pour limiter le champ
de ses responsabilités internationales?3*. L’identification
distincte de « collectivités publiques territoriales » va a
I’encontre de ce principe.

188. Cette conclusion n’est pas affectée par le fait que
les unités fédérales ou les autres unites territoriales a I’in-
terieur de I’Etat jouissent d’une personnalité juridique dis-
tincte selon le droit de I’Etat en question. Cela vaut pour
beaucoup d’organes auxquels I’article 5 fait référence : il

230 Commentaires de I’ Allemagne sur le chapitre 11 (ibid.).

231 Apnuaire... 1981, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/342 et Add.1
a4, par. 5, p. 80.

232 Apnuaire... 1974, vol. 11 (17 partie), doc. A/9610/Rev.1, commen-
taire de I’article 7, par. 17, p. 293.

233 \/oir supra par. 164 et 170 & 174.

234 \/oir Annuaire... 1974, vol. 1l (1" partie), doc. A/9610/Rev.1,
commentaire de I’article 7, par. 5, p. 289; voir aussi supra par. 182.
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est ainsi courant que les services publics centraux aient
une personnalité juridique distincte, mais cela n’affecte
pas le principe de I’« unité de I’Etat » aux fins du droit
international, ainsi que I’arbitre Dupuy I’a fait remarquer
dans sa sentence préliminaire dans I’arbitrage Texaco?3®.
La situation peut sans nul doute étre différente dans les
cas exceptionnels ou les entités fédérées d’un Etat fédéral
exercent des compétences internationales limitées, aux
fins par exemple de conclure des traités sur des questions
locales. Dans la mesure ou ces traités n’engagent pas la
fédeération en tant que telle mais seulement les entités lo-
cales, aucune question relative a la responsabilité de I’Etat
au sens ou I’entend le projet d’articles ne peut survenir.
Dans la mesure ou ils engagent la fédération elle-méme,
les regles ordinaires d’attribution établies dans I’arti-
cle 5 devraient s’appliquer. La suppression de I’article 7,
paragraphe 1, ainsi que de la référence aux collectivités
publiques territoriales dans I’article 7, paragraphe 2, est
par conséquent recommandée?36. Le commentaire de I’ar-
ticle 5 devrait indiquer clairement que les organes de I’Etat
comprennent les organes des entités publiques locales et
régionales, quelle que soit leur dénomination.

Entités « parastatales » exercant des fonctions publiques

189. La question se pose difféeremment en ce qui
concerne le paragraphe 2. Le nombre des entités « para-
statales » remplissant des fonctions publiques augmente
et le probléme doit étre abordé dans le projet d’articles.
Pour les raisons indiquées dans le commentaire et reprises
dans diverses observations gouvernementales, cet aspect
de I’article 7 devrait étre maintenu. Il ressort clairement
du commentaire que I’article 7 est destiné a englober des
personnes comme les gardiens de sécurité privés faisant
fonction de surveillants de prison, dans la mesure ou ils
exercent des prérogatives publiques, telles que des pou-
voirs de détention et de discipline suivant une condamna-
tion judiciaire ou des réglements pénitentiaires?3’. Ceci
répond aux préoccupations du Royaume-Uni auxquelles
il a été fait référence supra238, bien que le commentaire
puisse assurément fournir des exemples encore plus ré-
cents239,

190. Lidentification précise du champ de la « puissance
publique » dans ce cadre est un autre probléme, et il n’est
pas du tout évident que I’article 7 doive lui-méme ten-
ter de le faire. Au-dela d’une certaine limite, ce qui est

235 Texaco Overseas Petroleum Company and California Asiatic Oil
Company v. The Government of Libyan Arab Republic, ILR, vol. 53,
1979, par. 23, p. 415. Voir aussi supra par. 154.

236 Ce qui est cohérent avec la position adoptée dans la Convention
de Vienne de 1969 et avec la doctrine relative aux Etats fédéraux en
droit international. Voir, par exemple, Wildhaber, Treaty-Making Power
and Constitution: An International and Comparative Study; Bernier,
International Legal Aspects of Federalism; Michelmann et Solda-
tos (dir. publ.), Federalism and International Relations: The Role of
Subnational Units; et Opeskin et Rothwell, International Law and
Australian Federalism.

237 \foir aussi Cour. eur. D. H., arrét Barthold du 25 mars 1985, série
An® 90, p. 21 (les regles d’une association professionnelle ont force de
loi).

238 pgr, 185.

239 Un exemple plus récent d’une entité entrant dans la catégorie des
« entités distinctes » selon I’article 7, par. 2, est la “Foundation for the
Oppressed”; voir Hyatt International Corporation v. Government of
the Islamic Republic of Iran, affaire n® 134 (1985), Iran-United States
Claims Tribunal Reports (Cambridge, Grotius, 1987), vol. 9, p. 72.

considéré comme « public » releve de chaque société, de
son histoire et de ses traditions. Il sera particulierement
important d’examiner non pas simplement le contenu des
prérogatives mais le biais par lequel elles sont conférées a
une entité, les fins pour lesquelles elles vont étre exercées
et la mesure dans laquelle I’entité devra rendre compte
de leur exercice au gouvernement. Le commentaire peut
fournir des indications sur ces questions, mais elles res-
tent essentiellement des questions relatives a I’application
d’un standard général a des circonstances spécifiques et
tres diverses. Il appartiendra au demandeur de démontrer
que le préjudice se rapporte bien a I’exercice de telles
prérogatives : la formulation de la disposition devrait étre
conservée a cet effet dans le paragraphe 2, par contraste
avec celle qui a déja été proposée pour I’article 5240,

Conclusion relative a I’article 7

191. Pour ces raisons, il est recommandé que les réfé-
rences aux « collectivités publiques territoriales » dans
I’article 7 et ailleurs soient supprimées mais que la subs-
tance de I’article 7, paragraphe 2, soit maintenue?41,

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

192. Par contraste avec les articles 5 et 7, qui traitent des
organes de I’Etat et d’autres entités exercant la puissance
publique, I"article 8 se rapporte a d’autres hypothéses ou
des personnes ou des groupes ont agi en fait « pour le
compte de » I’Etat. Il dispose :

Est aussi considéré comme un fait de I’Etat d’aprés le droit inter-
national le comportement d’une personne ou d’un groupe de personnes
Si:

a) Il est établi que cette personne ou ce groupe de personnes agis-
sait en fait pour le compte de cet Etat; ou

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

Observations des gouvernements sur I’article 8

193. Malgré le fait que peu de gouvernements ont for-
mulé des observations sur I’article 8 en tant que tel, un
certain nombre d’observations générales ont porté sur
le probleme de la responsabilité de I’Etat pour les faits
d’individus ou d’entités n’appartenant pas formellement
a la structure de I’Etat. L’ Allemagne, la Mongolie et le
Royaume-Uni ont tous souhaité que le pro;et d’articles
traite plus longuement de cette catégorie?. Les Etats-
Unis ont pour leur part exprimé leur accord avec « I’idée
maitresse de cette disposition, a savoir qu’une relation
entre une personne et un Etat peut exister de facto méme
s’il est difficile d’établir I’existence d’un lien juridique
précis »243,

240 \/oir supra par. 164.

241 Quelques modifications mineures de la formulation du para-
graphe 2 sont suggérées; voir infra par. 284 pour le texte proposé et les
notes qui I’accompagnent.

242 \foir supra par. 149, 151 et 152.

243 Commentaires des Etats-Unis sur Iarticle 8 (A/CN.4/488 et
Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]).
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194. A I’instar de Iarticle 7, I’article 8 se rapporte a
deux cas différents. Larticle 8, alinéa a, concerne les
personnes ou les groupes de personnes agissant en fait
pour le compte de I’Etat. Larticle 8, alinéa b, traite de
I’hypothese beaucoup plus rare d’un comportement rele-
vant de I’exercice de la puissance publique mené par une
personne ou un groupe de personnes que I’Etat n’a pas en
fait autorisés a agir mais qui agissent de maniere « justi-
fiée » en son absence. Il est nécessaire d’étudier ces deux
cas de figure séparément.

i) Personnes agissant en fait pour le compte de I’Etat

195.  Ainsi que le commentaire le reléve, I’attribution a
I’Etat d’un comportement qu’il a dirigé ou autorisé en fait
est « pratiquement incontestée »244. Dans ces cas de figu-
re, il est sans importance que la ou les personnes concer-
nées soient des personnes privées, de méme qu’il est sans
importance de savoir si leur comportement implique une
activité « publique » ou non. Le commentaire pose aussi
clairement que le terme « personne » comprend I’entité,
qu’elle éouvsse ou non d’une personnalité juridique dis-
tincte?*

196. Dans la formulation de I’alinéa a de I’article 8, les
mots « il est établi que » furent ajoutés. Selon le commen-
taire, cet ajout fut fait parce que

[...] dans chaque hypothese concrete ol il s’agit d’établir une respon-
sabilité internationale de I’Etat, il doit effectivement étre prouvé que la
personne ou le groupe de personnes ont vraiment été chargés par des
organes de I’Etat de remplir une certaine fonction ou d’exécuter une
certaine tache, gu’ils ont accompli une besogne donnée sur I’instigation
de ces organes, 246

Mais il appartient toujours au demandeur de montrer que
les conditions de la responsabilité de I’Etat sont rem-
plies?’. Pourquoi cette charge devrait-elle étre, par rap-
port aux autres cas, alourdie dans ceux ou I’autorité ou la
direction de fait est invoquée ? 1l est proposé de supprimer
cette expression.

La pertinence du contrdle de I’Etat

197. Dans I’extrait précédemment cité, les expressions
« ont vraiment été chargés » et « donnée sur I’instigation
de » impliquent toutes les deux que I’article 8, alinéa a, se
limite aux cas de direction ou d’instruction de fait, c’est-
a-dire aux cas de représentation de fait. Le commentaire
est plus équivoque en d’autres endroits. Par exemple, il est
expliqué dans le commentaire de I’article 11 que :

La ou I’on constate que ce gouvernement encourage et s’applique
méme a promouvoir I’organisation de ces groupes, qu’il les aide
financiérement, les entraine, les arme, coordonne leur action avec celle
de ses propres forces en vue d’opérations éventuelles, etc., les groupes
en question cessent d’étre, du point de vue du droit international, des
partlcullers IIs deviennent des formations qui agissent de concert avec
I’Etat et & son instigation, qui remplissent des missions autorisées, ou

244 Annuaire... 1974, vol. Il (1" partie), doc. A/9610/Rev.1, com-
mentaire de I’article 8, par. 7, p. 295; voir aussi par. 4, qui cite, en-
tre autres, les affaires Earnshaw and others (affaire du « Zafiro »)
[Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VI (numéro de
vente : 1955.V.3), p. 160] et Stephens [ibid., vol. IV (numéro de vente :
1951.V1), p. 267].

245 1bid., par. 1, p. 294.

246 |bid., par. 8, p. 296.

247 \foir supra par. 155.

méme confiées a eux, par I’Etat. lls rentrent alors dans la catégorie
de ces personnes ou groupes liés, en fait sinon formellement, avec
I’organisation de I’Etat qu’on appelle souvent « organes de fait » et
dont nous nous sommes occupés a I’article 8, al. a, du présent projet.248

Les mots « promotion » et « coordination » sont moins
catégoriques que « chargé » ou « instigation », ce qui
souléve la question de savoir si le contrdle de facto d’un
Etat sur une personne ou un groupe doit étre traité comme
un fondement d’attribution distinct. Si tel n’est pas le
cas, alors la formulation de I’article 8, alinéa a, doit sans
doute étre reconsidérée. Dans le langage usuel, on peut
dire qu’une personne agit « pour le compte » d’une autre
personne sans avoir concretement d’instruction ou de
mandat de cette personne. Il ne s’agit pas simplement d’un
probléme de rédaction mais d’un probléme de substance.
Dans quelle mesure la représentation de facto devrait-elle
étre limitée aux cas de représentation expresse ?

L’ affaire du Nicaragua

198. Cette question constituait I’un des problemes clefs
dans I’affaire des Activités mllltalres et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-ci4%. Le comportement des
contras en tant que tels était-il attrlbuable aux Etats-Unis,
au point de rendre ces derniers responsables d’une manie-
re générale de ce comportement ? La Cour a analysé cette
question presque exclusivement sous I’angle de la notion
de « contrdle ». D’un coté, elle a considéré que les attaques
menées individuellement par les rebelles nicaraguayens
(les denommés « UCLAs ») étaient attribuables aux
Etats-Unis en raison des « préparation, commandement,
soutien et exécution » des agents des Etats-Unis2®0. Mais
elle a poursuivi en examinant et en rejetant I’argument de
plus grande ampleur avancé par le Nicaragua selon lequel
I’ensemble du comportement des contras était attribuable
aux Etats-Unis en raison du contrdle qu’ils exercaient sur
ceux-ci. Elle parvint a la conclusion suivante :

[...] Pourtant, malgré les subsides importants et les autres formes d’as-
sistance que leur fournissent les Etats-Unis, il n’est pas clairement éta-
bli que ceux-ci exercent en fait sur les contras dans toutes leurs activités
une autorité telle qu’on puisse considérer les contras comme agissant
en leur nom.

[...] Toutes les modalités de participation des Etats-Unis qui viennent
d’étre mentionnées, et méme le controle général exercé par eux sur
une force extrémement dépendante a leur égard, ne signifieraient pas
par eux-mémes, sans preuve complémentaire, que les Etats-Unis aient
ordonné ou imposé la perpétration des actes contraires aux droits de
I’homme et au droit humanitaire allégués par I’ Etat demandeur. Ces ac-
tes auraient fort bien pu étre commis par des membres de la force contra
en dehors du contrdle des Etats-Unis. Pour que la responsabilité juridi-
que de ces derniers soit engageée, il devrait en principe étre établi qu’ils
avaient le contrdle effectif des opérations militaires ou paramilitaires
au cours desquelles les violations en question se seraient produites*.251

Ainsi, alors que les Etats-Unis furent tenus pour respon-
sables de leur propre soutien aux contras, les faits des
contras eux-mémes ne leur ont été attribués que dans
quelques cas particuliers.

199. Il est intéressant de noter les observations du juge
Ago sur ces questions. Faisant référence a I’article 11 du

248 Annuaire... 1975, vol. 11, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de
I’article 11, par. 32, p. 86.

249 C.1.J. Recueil 1986 (voir supra note 32), p. 14.
250 |bid., par. 86, p. 50 et 51.
251 bid., par. 109, p. 62; et par. 115, p. 64 et 65.
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projet d’articles, il indiqua dans son opinion concordante
que :

Il serait [...] en contradiction avec les principes régissant la matiere de
voir dans des membres de la contra des personnes ou des groupes agis-
sant au nom et pour le compte des Etats-Unis d’Amérique. Les seuls
cas ou il serait possible de le faire seraient ceux ou certains membres
de la contra auraient été spécifiquement chargés par des autorités des
Etats-Unis de commettre pour le compte de celles-ci une action ou
de remplir une tache ponctuellement déterminée. Ce n’est que dans
cette hypothése que le droit international admet, a titre tout a fait
exceptionnel, qu’un comportement de personnes ou de groupes ne
revétant pas la qualité d’agents ou d’organes d’un Etat, de membres
de son appareil (méme pris dans son acception la plus large) puisse
étre tenu pour un fait de cet Etat,252

Le juge Ago poursuivit en critiquant la Cour pour son uti-
lisation du terme « contréle ». Pour lui,

[1]es hypotheses que [...] I’on qualifie correctement comme de respon-
sabilité indirecte, sont celles ot un Etat, qui, dans certaines conditions,
exerce un controle sur I’action d’un autre Etat, peut étre rendu respon-
sable d’un fait internationalement illicite commis par cet autre Etat et
imputable & lui.253

selon son point de vue, le critére du contréle est perti-
nent dans les relations interétatiques (le terme « direction
ou contrble » est effectivement utilisé dans I’article 28).
Mais il ne s’agit pas d’un critére permettant d’attribuer le
comportement d’entités non étatiques a I’Etat.

200. Bien qu’il n’existat pas de désaccord entre le juge
Ago et la majorité de la Cour quant au résultat, il y avait
une différence d’approche. La Cour était préte a tenir
les Etats-Unis pour responsables du comportement des
contras dans le cadre d’opérations spécifiques, a propos
desquelles avait été démontré le « controle effectif » des
Etats-Unis, tandis que le juge Ago exigeait rien de moins
qu’une autorisation spécifique du comportement illi-
cite lui-méme. Ils se sont néanmoins accordés pour dire
qu’une situation générale de dépendance et de soutien ne
suffisait pas a justifier I’attribution.

’affaire Tadic

201. Le Tribunal pénal international pour I’ex-Yougos-
lavie eut a faire face a un probléme en apparence analogue
dans I’affaire Tadic?®*. La question était en I’occurrence
de savoir si le droit applicable a une accusation de crime
de guerre était le droit des conflits armés internationaux ou
internes. La résolution de cette question dépendait quant
a elle du fait de savoir si les victimes des crimes allégués
étaient, au moment des faits, « au pouvoir d’une partie au
conflit [...] dont elles ne sont pas ressortissantes » au sens
de I'article 4 de la Convention de Geneve (V) relative a
la protection des personnes civiles en temps de guerre du
12 aolt 1949. Si elles ne I’étaient pas, le comportement
de I’accusé devait étre apprécié sur le seul fondement
de I'article 3 commun aux Conventions de Geneve du
12 aodit 1949.

202. Selon la majorité de la Chambre de premiére
instance, la Cour, dans I’affaire des Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, « a fixé un

252 |bjd., par. 16, p. 188 et 189.
253 1bid., note 1, p. 189.

254 e Procureur c. Dusko Tadic, Chambre d’appel du Tribunal pénal
international pour I’ex-Yougoslavie, affaire n°® 1T-94-1-T, jugement du
7 mai 1997; ou ILR, vol. 112, 1997, p. 1.

seuil particulierement élevé comme critére pour décider
du degré requis de contrdle »2%5, Aprés avoir pris note
des différences entre les deux affaires, elle formula la
question dans les termes suivants : « méme s’il existait un
lien de grande dépendance d’une part, il existait un tel lien
de contrdle de I’autre que, au plan des faits de la présente
espéce, les actes de la VRS [...] peuvent étre imputés au
Gouvernement de la République fédérale de Yougoslavie
(Serbie et Monténégro) »256, Elle parvint a la conclusion
que

En bref, aucun élément de preuve ne permet de dire avec confiance que
les forces armées de la Republika Srpska et la Republika Srpska dans
son ensemble étaient plus que de simples alliés, bien que des alliés for-
tement tributaires I’un de I’autre, du Gouvernement de la République
fédérale de Yougoslavie (Serbie et Monténégro) dans son plan visant
a constituer une Grande Serbie sur la dépouille de I’ex-Yougoslavie.
L’engagement continu et indirect du Gouvernement de la République
fédérale de Yougoslavie (Serbie et Monténégro) dans le conflit armé en
République de Bosnie-Herzégovine, sans la possibilité d’imputer les
actes des forces armées de la Republika Srpska au gouvernement de
Belgrade, souléve des questions de responsabilité de I’Etat qui échap-
pent au champ et a I’intérét de cette espéce.?57

Cette conclusion a eu des conséquences directes sur I’in-
nocence de I’accusé eu égard aux charges qui dépendaient
de la constatation de I’existence d’un conflit armé inter-
national.

203. Le juge McDonald marqua son désaccord sur ce
point, essentiellement pour trois raisons. D’un point de
vue juridique, la majorité avait lu I’analyse des Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci d’une maniére trop stricte; d’un point de vue factuel,
elle contestait les conclusions qu’il fallait tirer des preuves
[y compris le fait que tous les membres des forces armées
de la Republika Srpska continuaient a étre payés et ar-
més par la République fédérale de Yougoslavie (Serbie et
Monténégro)]. Mais, plus particulierement, selon elle,

[e]n introduisant le critére du contrble effectif, qui a été congu pour
déterminer la responsabilité de I’Etat dans Nicaragua, en vue de déter-
miner si une victime est une personne protégée et de définir le caractéere
d’un conflit armé, la majorité a élargi la portée de la conclusion Nica-
raguazsg'une maniére incompatible avec le droit international humani-
taire.

204. 1l a été fait appel de cette décision et il serait
inapproprié d’exprimer un point de vue a son sujet. 1l est
cependant possible de dire que la majorité comme la mi-
norité ont interprété I’arrét relatif & I’affaire des Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci comme permettant de fonder I’attribution sur I’exercice
du commandement et du controle dans le cadre d’une
opération déterminée, et que ni I’'une ni I’autre n’est allée
aussi loin que le juge Ago en exigeant une « recomman-
dation » ou une instruction « spécifique ».

La jurisprudence du Tribunal du contentieux entre les Etats-
Unis et I’lran

205. Le Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis
et I’lran a été également confronté a ce probléme, bien
qu’il faille faire preuve de prudence dans I’analyse des
affaires, des lors que la compétence du Tribunal s’étend

255 hid., par. 585, p. 190 (juges Stephen et Vohrah).

256 |pid., par. 588, p. 191.

257 |bid., par. 606, p. 200.

258 1hid., par. 21, p. 270 (opinion dissidente du juge McDonald).
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explicitement aux réclamations contractuelles a I’en-
contre de toute « entité contrdlée par » I’'une des parties
contractantes. Dans ces hypotheses, le Tribunal a agi en
remplacement de la juridiction interne concernée et les
questions de responsabilité n’étaient pas pertinentes. Le
fait en particulier que la République islamique d’Iran ait
garanti le paiement des dommages-intéréts a partir du dé-
pot fiduciaire ne signifiait pas qu’il était responsable des
dommages et intéréts eux-mémes2>,

206. La question de la responsabilité d’un Etat pour les
sociétés qu’il controle souléve des problémes spécifiques
et est discutée plus loin. En ce qui concerne la notion de
« représentation » dont traite I’article 8, alinéa a, le Tri-
bunal a fait application d’une analyse large de la nature
de facto de structures telles que les « Komitehs » ou les
« Gardiens de la Révolution » dans la période antérieure
a leur incorporation parmi les organes de I’Etat. Dans la
sentence Yeager v. Islamic Republic of Iran, par exemple,
le Tribunal exposa la chose suivante :

Quoiqu’il y ait des doutes sur le fait que les « Komitehs » ou les « Gar-
diens de la Révolution » puissent étre considérés comme des « orga-
nes » du Gouvernement iranien dans la mesure ou ils n’ont pas été
formellement reconnus dans la période pertinente pour cette affaire,
I"attribution de faits a I’Etat n’est pas limitée aux faits des organes for-
mellement reconnus dans le droit interne. S’il en allait autrement, I’Etat
pourrait échapper a sa responsabilité en droit international en invoquant
simplement son droit interne. 1l est généralement accepté en droit inter-
national que I’Etat est aussi responsable des actes des personnes, s’il est
établi que ces personnes agissaient en fait pour le compte de I’Etat. Voir
I"article 8, alinéa a, du projet de la CDI.260

L"affaire Loizidou

207. Larelation existant entre le contréle d’une situation
par un Etat et la responsabilité qu’il encourt a I’égard de
cette situation a aussi été au centre des préoccupations de
la Cour européenne des droits de I’homme dans I’affaire
Loizidou c. Turquie. Il s’agissait de savoir si la Turquie
pouvait étre tenue pour responsable du fait que le requé-
rant ait été empéché d’accéder a sa propriété située au
nord de Chypre, en raison de la division de Chypre et des
obstacles consécutifs posés a la liberté de mouvement. La
Cour affirma :

Il ne s’impose pas de déterminer si, comme la requérante et le gou-
vernement cypriote I’avancent, la Turquie exerce en réalité dans le détail
un contrdle sur la politique et les actions des autorités de la « RTCN ».
Le grand nombre de soldats participant a des missions actives dans le
nord de Chypre [...] atteste que I’armée turque exerce en pratique un
contrdle global sur cette partie de I’7le. D’aprés le critére pertinent et
les circonstances de la cause, ce contréle engage sa responsabilité &
raison de la politique et des actions de la « RTCN » [...]. Les personnes
touchées par cette politique ou ces actions relévent donc de la « juridic-
tion » de la Turquie aux fins de I’article 1 de la Convention. L’ obligation
qui lui incombe de garantir a la requérante les droits et libertés définis
dans la Convention s’étend en conséquence a la partie septentrionale
de Chypre.261

259 |_a distinction fut expliquée par le Tribunal dans I’affaire Starrett
Housing Corporation v. Government of the Islamic Republic of Iran
affaire n°24 (1983), Iran-United States Claims Tribunal Reports
(Cambridge, Grotius, 1985), vol. 4, p. 143; voir aussi Caron, loc. cit.,
p. 112 a 119.

260 Jran-United States Claims Tribunal Reports (voir supra note
196), vol. 17, par. 42, p. 103; voir le passage en entier p. 103 a 105.
Il doit étre noté que dans cette affaire il existait des preuves d’encoura-
gement de la part des organes de I’Etat, mais pas de preuves relatives a
des instructions ou des directives.

261 Cour eur. D. H., arrét Loizidou c. Turquie du 18 décembre 1996
(fond), Recueil des arréts et décisions 1996-VI1, par. 56, p. 2235 et 2236.

Partant, la Cour a fondé la responsabilité de la Turquie du
fait du refus de la liberté d’acces a la propriété, contraire
a I’article 1 du Protocole 1, opposé au requérant, sur une
appréciation globale du « contrble » de la Turquie sur
I’Tle, appréciation basée a la fois sur le nombre des trou-
pes turques qui y sont présentes et sur I’illégitimité de la
« RTCN ». La Cour a en effet soutenu que :

Conformément aux principes pertinents du droit international régissant
la responsabilité de I’Etat, [...] une partie contractante peut également
voir engager sa responsabilité lorsque, par suite d’une action militaire
—légale ou non — elle exerce en pratique le contrdle sur une zone située
en dehors de son territoire national. L’obligation d’assurer, dans une
telle région, le respect des droits et libertés garantis par la Convention
decoule du fait de ce contrdle, qu’il s’exerce directement, par I’inter-
médiaire des forces armées de I’Etat concerné ou par le biais d’une
administration locale subordonnée.262

208. Cette approche « globale » est critiquée par le juge
Bernhardt dans son opinion dissidente, pour qui :

la présence de troupes turques dans le nord de Chypre n’est qu’un élé-
ment d’une évolution et d’une situation complexes. Ainsi qu’il a été
expliqué et décidé dans I’arrét Loizidou sur les exceptions préliminai-
res [...], la Turquie peut avoir & répondre d’actes concrets perpétrés par
les troupes et les fonctionnaires turcs dans le nord de Chypre. En I’es-
péce, toutefois, nous avons affaire a une situation particuliére : c’est
I’existence de fait de la frontiere, gardée par les forces de I’ONU, qui
empéche les Cypriotes grecs d’accéder a leurs propriétés du nord de
I"Tle et d’y résider. La présence de troupes turques et le soutien apporté
par la Turquie a la « RTCN » constituent des facteurs importants dans
la situation actuelle, mais je me sens incapable de fonder une décision
de la Cour européenne des droits de I’hnomme exclusivement sur I’idée
que la présence turque dans le nord de Chypre est illégale et que, par
conséguent, la Turquie est responsable de pratiquement tout ce qui s’y
passe.?83

Cette affaire se situe dans la zone grise qui sépare les
problémes d’attribution et de causalité; cette derniére sera
traitée dans le cadre de I’examen de la deuxiéme partie du
projet d’articles, en particulier de I’article 44. Mais il faut
observer, tout d’abord, que la majorité de la Cour a consi-
déré qu’elle appliquait les principes d’« imputabilité »264
et, ensuite, qu’elle ne s’est pas fondée exclusivement sur
le caractére illicite du contr6le du nord de Chypre par la
Turquie2%°,

Comportement des sociétés appartenant a I’Etat

209. Le comportement des sociétés ou des entreprises
qui appartiennent ou sont contr6lées par I’Etat souléve des
questions similaires. Si de telles sociétés agissent d’une
maniere non conforme aux obligations internationales de
I’Etat concerné, leur comportement lui est-il attribuable ?
Pour débattre de cette question, il est nécessaire de rappe-
ler, conformément a I’énoncé fait par la CIJ dans I’affaire
de la Barcelona Traction, que le droit international admet
I’existence distincte des sociétés au niveau national, sauf

262 |pid., par. 52, p. 2234 et 2235, ol il est fait référence a la déci-
sion sur les exceptions préliminaires [arrét Loizidou du 23 mars 1995
(exceptions préliminaires), série A n° 310, par. 62, p. 23 et 24].

263 Arrét Loizidou c. Turquie du 18 décembre 1996 (voir supra
note 261), par. 3, p. 2243.

264 |bid., par. 52, p. 2234.

265 |’absence de statut international distinct de la « République
turque de Chypre du Nord (RTCN) » est cependant pertinente, dans
la mesure ou elle a privé la Turquie de la possibilité de justifier son
occupation par le consentement de celle-ci. La « RTCN » fut en effet
traitée comme un organe subordonné a la Turquie et les considérations
de légalité affectérent en ce sens la décision sur I’attribution.
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dans les cas exceptionnels ou le « voile social » est un
simple mécanisme ou un instrument de fraude266.

210. Le fait que I’Etat ait été a I’origine d’une société
(que ce soit par le biais d’une loi spécifique ou suivant la
Iégislation générale) n’est assurément pas une base suffi-
sante pour lui attribuer le comportement ultérieur de cette
entité?%”. Dés lors que I’on considére que les sociétés,
méme si elles appartiennent & I’Etat (et sont en ce sens
soumises a son contrdle), ont un statut séparé, leur com-
portement dans I’exécution de leurs activités n’est pas
prima facie attribuable a I’Etat, & moins qu’elles n’exer-
cent des prérogatives de la puissance publique telles que
celles auxquelles I’article 7, paragraphe 2, fait référence.
Ce fut la position adoptée par exemple, a I’égard d’une
expropriation menée par une compagnie pétroliere appar-
tenant a I’Etat, dans un cas ou il n’existait pas de preuve
que I’Etat ait utilisé sa position de propriétaire comme un
moyen pour charger la compagnie de réaliser I’expropria-
tion268, En revanche, quand la preuve a pu étre établie que
la société exercait des prérogatives de la puissance publi-
que?®®, ou que I’Etat utilisait sa position de propriétaire
ou de controle de la société spécialement pour parvenir a
un résultat particulier?’?, le comportement en question a
été attribué a I’Etat.

211. La distinction mise en lumiere dans le précédent
paragraphe parait défendable?’!. La conséquence de I’at-
tribution est de réunir en un tout I’ensemble du comporte-
ment concerné et de le relier & I’Etat en tant qu’entité du
droit international, aux fins de la responsabilité de I’Etat.
Mais cela ne signifie pas que les différences, y compris

266 C.1.J. Recueil 1970 (voir supra note 16), p. 3.

267 par exemple, les conseils de travailleurs examinés dans Iaffaire
Schering Corporation v. Islamic Republic of Iran, affaire n® 38 (1984),
Iran-United States Claims Tribunal Reports (Cambridge, Grotius,
1985), vol. 5, p. 361; Otis Elevator Co. v. Islamic Republic of Iran,
affaire n° 284 (1987), ibid., vol. 14, p. 283; Eastman Kodak Company
v. Islamic Republic of Iran, affaire n° 227 (1987), ibid., vol. 17, p. 153;
affaires étudiées par Aldrich, op. cit., p. 204 a 206 et Caron, loc. cit.,
p. 134 et 135.

268 SEDCO, Inc. v. National Iranian Oil Company, affaire n° 129
(1987), ibid., vol. 15, p. 23. Voir aussi International Technical Pro-
ducts Corp. v. Islamic Republic of Iran, affaire n° 302 (1985), ibid.,
vol. 9, p. 206 (les actes de la Banque Tejarat, qui est une banque natio-
nalisée, ne sont pas attribuables a I’Iran); Flexi-Van Leasing, Inc. v.
Islamic Republic of Iran, affaire n° 36 (1986), ibid., vol. 12, p. 335
a 349 (les responsabilités contractuelles des compagnies nationalisées
ne sont pas attribuables a I’lran en I’absence de preuve d’« ordres,
de directives, de recommandations ou d’instructions de la part du
Gouvernement »). Voir les remarques de Caron, loc. cit., p. 163 a 175.

269 phillips Petroleum Co. Iran v. Islamic Republic of Iran, affaire
n° 39 (1989), ibid., vol. 21, p. 79; Petrolane Inc. v. Islamic Republic of
Iran, affaire n® 131 (1991), ibid., vol. 27, p. 64.

270 Foremost Tehran, Inc. v. Islamic Republic of Iran, affaire n° 37
(1986), ibid., vol. 10, p. 228; et American Bell International v. Islamic
Republic of Iran, affaire n° 48 (1986), ibid., vol. 12, p. 170.

271 \oir aussi Hertzberg et consorts c. Finlande, Comité des droits de
I’homme, communication n°® R.14/61, Documents officiels de I’Assem-
blée générale, trente-septiéme session, Supplément n° 40 (A/37/40),
annexe X1V, par. 9.1, p. 182 : décision discrétionnaire des dirigeants
de la Société finlandaise de radiodiffusion de ne pas diffuser un pro-
gramme particulier; comportement attribuable a la Finlande en raison
de sa « participation tres importante » (90 %) dans la société, mais
aussi sur la base du fait que la société était « expressément placée sous
le contréle du gouvernement ». Voir aussi X c. I’lrlande, Commission
et Cour européennes des droits de I’homme, Annuaire de la Convention
européenne des droits de I’hnomme 1971, vol. X1V, requéte n° 4125/69,
La Haye, Martinus Nijhoff, 1973, p. 199, et Cour eur. D. H, affaire
Young, James et Webster, arrét du 13 aolt 1981, série A n® 44,

les différences dans le statut juridique interne, entre les
entités concernées n’ont pas d’intérét pour déterminer
si le comportement devrait étre attribuable. C’est ici que
I’approche de la personnalité des sociétés développée par
la CIJ dans I’affaire de la Barcelona Traction doit étre
prise en considération. Cette approche, bien qu’elle ne
forme pas en elle-méme une partie du droit de I’attribu-
tion, est un facteur qu’il faut appliquer dans le processus
de I’attribution. Dés lors, I’extension de I’article 8, ali-
néa a, visant a couvrir les hypothéses de comportement
mené sous la direction et le contréle d’un Etat n’aurait
pas pour effet de rendre I’ensemble du comportement des
entreprises étatiques attribuable a I’Etat aux fins du droit
international.

La question qui se pose a la Commission

212. Cette question est de savoir si I’article 8, ali-
néa a, devrait s’étendre au-dela des cas d’autorisation ou
d’instruction de fait pour couvrir les hypothéses ou des
opérations ou des activites spécifiques se trouvent en fait
sous la direction et le controle de I’Etat. Le texte actuel
(« agissait en fait pour le compte de cet Etat ») est loin
d’étre clair sur ce point, mais il semble que le juge Ago
ait pensé qI u’il était limité aux hypotheses d’instructions
expresses?’2. La difficulté réside dans le fait que, pour
beaucoup d’opérations, et particulierement celles qui
seraient a I’évidence illicites si elles étaient attribuables
a I’Etat, I’existence d’une instruction expresse sera trés
difficile & démontrer.

213.  On peut avancer que le probléme qui se posait dans
I’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nica-
ragua et contre celui-ci portait précisément sur la portée
de I’obligation qu’a un Etat de contréler les forces irrégu-
liéres ou les auxiliaires qui agissent & son instigation, et
qu’il s’agit autant d’une question relative au contenu de
la régle primaire pertinente, ou d’une lex specialis coutu-
miere dans ce contexte spécifique. Quoi qu’il en soit, la
question de savoir si la direction et le contrdle d’un Etat
peuvent former la base de I’attribution apparait de maniere
générale et, dans I’affaire susmentionnée, il semble que la
Cour ait traité le probleme comme relevant d’un principe
général. En outre, on ne voit pas clairement pourquoi le
comportement de forces armées auxiliaires dans des opé-
rations menées sous la direction et le controle spécifique
d’un Etat devrait étre attribuable & cet Etat, alors que ne
le serait pas un comportement analogue conduit sous la
direction et le contrdle de I’Etat dans d’autres domaines.
La position prise par la majorité de la Cour dans I’arrét
relatif a I’affaire des Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci n’a fait I’objet d’aucun
désaccord spécial sur ce point et n’a pas été critiquée
par ailleurs dans des décisions ultérieures ou dans la
doctrine?’3. Pour I’ensemble de ces raisons, le Rappor-
teur speC|aI est de prime abord d’avis que I’article 8, ali-
néa a, devrait étre clarifié, qu’il est souhaitable d’attribuer
a I’Etat le comportement précis mené sous sa direction et

272 \foir supra par. 199.

273 \/oir, par exemple, Eisemann, « Larrét de la C.1.J. du 27 juin
1986 (fond) dans I’affaire des activités militaires et paramilitaires au
Nicaragua et contre celui-Ci », p. 179 et 180; Verhoeven, « Le droit, le
juge et laviolence : les arréts Nlcaraguac Etats-Unis », p. 1230 4 1232;
et Lang, L’affaire Nlcaragua/Etats Unis devant la Cour internationale
de Justice, p. 216 a 222.
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son contrdle et que des termes appropriés devraient étre
ajoutés a cette fin. Le texte et le commentaire devraient
clairement poser que le comportement est attribuable a
I’Etat seulement si I’Etat a dirigé et controlé I’ operatlon
spécifique et si le comportement qui fait I’objet de la ré-
crimination formait une partie nécessaire, intégrante ou
intentionnelle de cette opération. Le principe ne devrait
pas trouver a s’appliquer au comportement qui a été
simplement lié de maniéere incidente ou lointaine a une
opération, ou qui a échappé a la direction ou au controle
de I’Etat24,

ii) Fonctionnaires de fait: I’exercice des pouvoirs
étatiques en I’absence de I’Etat

214. Lalinéa b de I’article 8 attribue & I’Etat le compor-
tement d’une personne ou d’un groupe de personnes exer-
cant « en fait des prérogatives de la puissance publique en
cas de carence des autorités officielles et dans des circons-
tances qui justifiaient I’exercice de ces prérogatives ». Le
commentaire souligne que les hypothéses envisagées a
I’alinéa b ne surviennent que dans des circonstances ex-
ceptionnelles, telles qu’une révolution, un conflit armé ou
une occupation étrangére au cours desquels les autorités
régulieres sont dissoutes, supprimées ou rendues inopé-
rantes. |l pose que I’attribution & I’Etat

ne saurait étre admise que dans des cas vraiment exceptlonnels [...]
[A] ce propos [...] les conditions suivantes doivent étre réunies : il faut,
en premier lieu, que le comportement de la personne ou du groupe de
personnes se rapporte effectivement a I’exercice de prérogatives de
la puissance publique; en deuxiéme lieu, que le comportement ait été
adopté vu la carence des autorités officielles [...] et, en outre, dans des
circonstances qui justifiaient I’exercice de ces prérogatives de la part de
personnes privées.?’>

Observations des gouvernements

215. Dans ses observations du 11 janvier 1980, le Ca-
nada a réserveé sa position au sujet de I’article 8, alinéa b,
au motif qu’une formulation plus restrictive était souhai-
table2’8. 11 n’y a pas eu d’observations plus récentes.

Le principe sous-jacent

216. Le principe sur lequel repose I’article 8, alinéa
b, est un peu I’héritier de la vieille idée de la levée en
masse, I’autodéfense des citoyens en cas de carence des
forces régulieres, dont la l1égitimité est reconnue par I’arti-
cle 2 de I’annexe a la Convention 1V de La Haye, de 1907,
relative aux lois et coutumes de la guerre sur terre, et par
I’article 4, paragraphe A.6, de la Convention de Genéve
du 12 ao0t 1949 relative au traitement des prisonniers de
guerre?’’. Mais le domaine de la responsabilité des Etats

214 \oir infra par. 284 pour la proposition du texte de I’article 8,
al. a.

275 Annuaire... 1974, vol. 11 (17 partie), doc. A/9610/Rev.1, commen-
taire de I’article 8, par. 11, p. 296 et 297. Le commentaire poursuit
en distinguant le gouvernement de facto d’un Etat, dont I’action des
organes est couverte par I’article 5 et non I’article 8, al. b : ibid.,
par. 12, note 599, ou est citée la sentence du 17 octobre 1923 dans
I’affaire Aguilar-Amory and Royal Bank of Canada Claims (affaire Ti-
noco) [Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. | (numéro
de vente : 1948.V.2), p. 381 et 382].

276 Apnuaire... 1980, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/328 et Add.1
a4, par. 3,p. 91.

217 Cité dans Annuaire... 1974, vol. Il (1™ partie), doc. A/9610/
Rev.1, commentaire de I’article 8, par. 9, note 593, p. 296.

en recéle lui-méme quelques exemples. Ainsi, le Tribu-
nal du contentieux entre les Etats-Unis et I’Iran a consi-
déré que la position des Gardiens ou des « Komitehs »
révolutionnaires, juste apres la révolution iranienne, était
potentiellement couverte par I’article 8, alinéa b. L’af-
faire Yeager v. Islamic Republic of Iran concernait entre
autres le fait qu’ils avaient exercé des fonctions liées a
I’immigration, aux douanes et aux domaines de ce type a
I’aéroport de Téhéran dans les lendemains immédiats de la
révolution. Le Tribunal considéra que leur comportement
était attribuable a la République islamique d’Iran, sur le
fondement du fait que, méme s’il n’avait pas été effective-
ment autorisé par le Gouvernement, les Gardiens

exercaient au moins des prérogatives de la puissance publique en cas de
carence des autorités officielles, dans le cadre d’opérations dont le nou-
veau gouvernement devait avoir eu connaissance et agropos desquelles
il navait pas spécifiquement formulé d’objections.?’

La formulation du principe

217. Le principe posé dans I’article 8, alinéa b, appli-
cable dans des cas exceptionnels, trouve donc un écho
favorable. Sa formulation est cependant quelque peu pa-
radoxale en ce qu’elle implique que le comportement qui
peut engendrer la responsabilité de I’Etat est néanmoins
« justifié ». On peut y objecter que, si le comportement
est illicite, il ne peut pas étre « justifié » d’une maniére
telle que les circonstances requises pour la mise en ceuvre
de la responsabilité selon I’alinéa b ne peuvent jamais étre
réunies. C’est peut-étre la raison pour laquelle le Tribu-
nal dans I’affaire Yeager v. Islamic Republic of Iran n’a
pas utilisé la formulation actuelle du paragraphe dans le
dictum précité. Le commentaire de I’article 8, alinéa b,
rend mieux compte de I’idée que les circonstances doivent
avoir justifié la tentative d’exercer les fonctions de po-
lice ou autres en cas de carence des autorités constituées,
plutdt que de justifier les événements réels tels qu’ils se
sont déroulés. Cette idée pourrait utilement étre renforcée
dans le commentaire par référence a des affaires comme
la jurisprudence Yeager.

218. 1l est recommandé que I’article 8, alinéa b, soit
maintenu. Pour les raisons qui viennent d’étre avancées,
le terme « justifiaient » devrait étre remplacé par le terme
« commandaient », de maniére a indiquer que la situation
commandait I’exercice de certaines prérogatives publi-
ques, mais pas nécessairement le comportement consi-
déré.

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

219. Larticle 9 dispose :

Est de méme considéré comme un fait de I’Etat d’ aprés le droit in-
ternational le comportement d’un organe qui a été mis a sa disposition
par un autre Etat ou par une organisation internationale, pour autant
que cet organe ait agl dans I’exercice de prérogatives de la puissance
publique de I’Etat a la disposition duquel il se trouve.

220. Le commentaire de I’article 9 souligne qu’il traite
de la situation précise et limitée ou les organes d’un Etat
(ou d’une organisation internationale) sont effectivement

278 |ran-United  States Claims Tribunal
note 196), vol. 17, par. 43, p. 104.

Reports  (voir supra
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« prétés » a un autre Etat?’®. La notion d’organe « mis a
la disposition » de I’Etat d’accueil est tout & fait précise
et implique que I’organe « étranger » agit avec le consen-
tement, sous I’autorité et aux fins de I’Etat d’accueil. 1
ne traite pas des experts d’un autre Etat ou d’une orga-
nisation internationale qui conseillent un gouvernement,
ou des fonctionnaires qui sont envoyés pour seconder
un autre Etat280, [l exclut aussi le cas des organes d’un
Etat envoyés dans un autre Etat aux fins du premier
Etat, ou méme a des fins partagées, mais qui conservent
leurs propres autonomie et statut, comme les organes de
liaison militaire étrangers, les missions culturelles?®1, les
organisations d’aide ou de secours étrangeres. L'un des
exemples concrets d’une structure « prétée » est le « Privy
Council » britannique, qui a servi de cour d’appel en der-
nier ressort pour un certain nombre d’Etats indépendants
dans le cadre du Commonwealth?®2, Son rdle équivaut a
celui de certaines cours d’appel de dernier ressort agissant
dans le cadre d’arrangements conventionnels282, Le com-
mentaire cite I’affaire Chevreau comme un exemple de
la forme de « responsabilité transférée » envisagée dans
I’article 9 : dans cette affaire, un consul britannique en
Perse regut, en sa qualité de chargé d’affaires temporaire
du consulat de France, des papiers a lui confiés qu’il per-
dit. Larbitre Beichmann établit au sujet de la réclamation
déposée par la France que « le gouvernement britannique
ne saurait étre tenu responsable d’une négligence » de son
consul, « en sa qualité de gérant du consulat d’une autre
puissance »%84, Cette affaire opposait I’Etat fournisseur a
I’Etat d’accueil et la conclusion de I’arbitre montre impli-
citement que les termes de I’accord sur la base duquel le
consul britannique agissait ne contenaient pas de disposi-
tion répartissant la responsabilité de ses actes. De maniére
plus significative, il faut se demander envers lequel des
deux Etats un Etat tiers aurait la possibilité ou I’obligation
de poser une réclamation. Conformément a I’article 9, la
réponse est I’Etat d’accueil, pour autant que le comporte-
ment concerné soit mené pour le compte de cet Etat28°,

279 Le commentaire note [Annuaire... 1974, vol. 1l (1 partie),
doc. A/9610/Rev.1, par. 6, p. 298 et 299] que les cas des territoires
placés en situation de dépendance comme les « protectorats interna-
tionaux » ne sont pas couverts par I’article 9 et cela est indubitable-
ment exact. Par exemple, dans I’affaire des Droits des ressortissants
des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, arrét, C.1.J. Recueil 1952, p. 176,
il fut établi que la responsabilité de la France agissant a la fois pour son
propre compte et pour le compte du Maroc était engagée. Les Etats-
Unis avaient soulevé une exception préliminaire pour clarifier ce point,
qu’ils retirerent une fois la clarification obtenue. Voir C.1.J. Mémoires,
Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, vol. |
et I, p. 235; et ordonnance du 31 octobre 1951, C.1.J. Recueil 1951,
p. 109.

280 Apnuaire... 1974, vol. 11 (1" partie), doc. A/9610/Rev.1, commen-
taire de I’article 9, par. 2, p. 298.

281 |bid., par. 7, p. 299.

282 |pid., par. 10, p. 299. C’est un bon exemple du fait que la conven-
tion et la pratique peuvent déterminer le statut dans lequel un organe
agit (voir supra par. 163).

283 par exemple, I’Accord conclu entre Nauru et I’ Australie, relatif
aux appels des décisions de la Cour supréme de Nauru devant la Haute-
Cour d’Australie (Nauru, 6 septembre 1976), Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 1216, p. 151.

284 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 1l (numé-
ro de vente : 1949.V.1), p. 1141, cité dans Annuaire... 1974, vol. Il
1" partie), doc. A/9610/Rev.1, commentaire de I’article 9, par. 13,
p. 300.

285 |pid., par. 17, p. 301.

Observations des gouvernements sur I’article 9

221. Le Royaume-Uni demande, dans le contexte de
I’article 7, paragraphe 2, une clarification de la situation
des faits émanant des organisations internationales ou
de leurs organes (comme la Commission européenne). Il
réclame qu’il soit indiqué

clairement dans le commentaire que le projet d’article ne traite pas de
la responsabilité des Etats membres pour les faits des organisations in-
ternationales (y compris les opérations militaires menées sous I’égide
d’une organisation internationale ou régionale). Il s’agit d’une ques-
tion complexe et il n’est pas certain qu’il soit souhaitable d’accorder
le méme statut a toutes les organisations internationales. Le sujet de
la responsabilité pour les faits des orsganlsatlons internationales mérite
d’étre traité séparément et en détail.2

Il souleve également le probleme d’un renvoi obliga-
toire aux juridictions d’un autre Etat (conformément
a la Convention concernant la compétence judiciaire et
I’exécution des décisions en matiére civile et commer-
ciale, par exemple) ou a une structure internationale (par
exemple, un tribunal CIRDI). Dans un tel cas de figure,
I’Etat auteur du renvoi est-il dégagé de sa responsabilité,
quoi qu’il advienne apres que I’affaire eut été transmise ?
Une fois encore, le Royaume-Uni considere que ce;)omt
devrait au moins étre abordé dans le commentaire?8

222. L’Quzhékistan est également d’avis que la respon-
sabilité des organisations internationales pour leurs faits
illicites devrait étre traitée, quoique dans un instrument
séparé28e,

Quand les organes d’un Etat sont-ils « mis & la disposition »
d’un autre Etat ?

223. Larticle 9 traite d’une question d’une extréme pré-
cision : cette derniére apparait clairement dans la défini-
tion donnée de I’expression cruciale « mis a sa disposi-
tion ». Selon le commentaire, cela

ne veut pas dire seulemqnt que ledit organe doit se trouver chargé
de fonctions propres a I’Etat & la disposition duquel il est mis. Cette
condltlon demande aussi que, dans I’ accompllssement des fonctions de

avec I’appareil de cet Etat, sous la dlrectlon et le controle exclusifs de
celui-ci, et non pas sur la base d’instructions lui parvenant de I’Etat
d’envoi 289

Cette situation doit étre inhabituelle au regard du nom-
bre des cas d’actions de coopération menées par les Etats
dans des domaines tels que la défense mutuelle, I’aide et
le développement, mais elle n’est pas inconnue.

224. La Commission européenne des droits de I’lhomme
a da prendre cette question en considération dans deux
affaires relatives a I’exercice par la police helvethue de
pouvoirs « délégués » au Liechtenstein?%, A I’époque des

286 Commentaires du Royaume-Uni sur Iarticle 7, par. 2 (A/CN.4/
488 et Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]).

287 Commentaires du Royaume-Uni sur I’article 9 (ibid.).

288 Commentaires de 1’Ouzbékistan (ibid., rubrique « Observations
générales »).

289 Apnuaire... 1974, vol. 11 (1'¢ partie), doc. A/9610/Rev.1, commen-
taire de I’article 9, par. 5, p. 298.

20X etY c. Suisse, requétes n° 7289/75 et 7349/76, décision du
14 juillet 1977, Conseil de I’Europe, Commission européenne des
droits de I’lhomme, Décisions et rapports, vol. 9, p. 57, et Annuaire de
la Convention européenne des droits de I’homme 1977, vol. 20, 1978,
p. 403 & 407, commentées par Dipla, op. cit., p. 52 et 53.
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faits, le Liechtenstein n’était pas partie a la Convention
européenne, si bien que, si le comportement contesté était
attribuable au seul Liechtenstein, aucune violation de la
Convention ne pouvait avoir eu lieu. La Commission se
prononga en faveur de la recevabilité de I’affaire, au motif
que, selon le traité de 1923 régissant les relations entre
la Suisse et le Liechtenstein, la Suisse exercait au Liech-
tenstein sa propre compétence en matiére de douanes et
d’immigration, encore que cela f(t fait avec le consen-
tement de ce dernier et dans leur intérét mutuel. Les of-
ficiers concernés étaient exclusivement soumis au droit
helvétique et considérés comme exercant les prérogatives
publiques helvétiques. En ce sens, ils n’étaient pas « mis
a la disposition » de I’Etat d’accueil.

225. La Cour européenne des droits de I’homme a fait
face a des problémes analogues dans une affaire concer-
nant Andorre2%1, Alors qu’Andorre n’était pas a cette
époque partie & la Convention européenne, deux indivi-
dus furent jugés et condamnés a de longues peines d’em-
prisonnement par le Tribunal de Corts d’Andorre. lls
choisirent de purger leur peine en France. lls intentérent
une procedure dans le cadre de la Convention a la fois
contre la France et I’Espagne, en soutenant que ces Etats
étaient responsables des déficiences de I’organisation des
juridictions andorranes, et que la France était responsable
du caractere arbltralre de leur détention, que n’autorisait
aucune loi francaise?%2

226. La Cour a fait la distinction entre la procédure
judiciaire originaire et la détention ultérieure en France.
La premiére relevait de la procédure andorrane, n’impli-
quant pas I’exercice de prérogatives publiques de la part de
la France ou de I’Espagne. Des juges espagnols et francais
étaient membres des tribunaux andorrans, mais ils avaient
pour ce faire acquis la nationalité andorrane; ils étaient
formellement détachés et n’étaient, en leur qualité andor-
rane, ni responsables devant ni controlés par leurs gouver-
nements d’origine2%. En ce qui concerne leur détention
en France, en revanche, la France soutint que « les lacunes
en question [...] se trouvent comblées a la fois par une
coutume internationale et par les droits internes — francais
et andorran — qui I’appliquent ». Une faible majorité de
la Cour a accepté ce point de vue et débouté le requérant.
Imposer a la France la responsabilité de s’assurer que le
jugement originaire était compatible avec la Convention
« contrecarrerait [...] la tendance actuelle au renforcement
de I’entraide internationale dans le domaine judiciaire »;
partant, la seule obligation incombant a la France était de
ne pas participer a un « déni flagrant de justice », dont
il n’existait pas de preuve suffisante en I’espéce. La ma-
jorité a fait ainsi la distinction entre les faits accomplis
par les fonctionnaires francgais et espagnols (y compris

291 |_es coprinces d’Andorre sont le Président de la République fran-
caise et I’évéque d’Urgel en Espagne. Voir Crawford, “The international
legal status of the valleys of Andorra”, p. 259; et Duursma, Fragmenta-
tion and the International Relations of Micro-States: Self-determina-
tion and Statehood, p. 316 a 373.

292 Cour. eur. D. H., affaire Drozd et Janousek c. France et Espagne,
arrét du 26 juin 1992, série A n° 240, et Duursma, op. cit., p. 331 a
333.

293 Affaire Drozd et Janousek (voir supra note 292), par. 96, p. 31. La
Cour releva que « le détachement de magistrats, ou leur mise a la dispo-
sition de pays étrangers, se pratique [...] entre Etats membres du Conseil
de I’Europe, comme en témoigne la présence de juristes autrichiens et
suisses au Liechtenstein ».

les coprinces) en leur qualité d’organes andorrans et les
actions de la France visant a donner effet aux jugements
andorrans, seules ces derniéres suscitant la responsabilité
de la France2®*.

227. Un autre exemple d’organe «prété» est le
Bureau du Vérificateur général (Office of the Control-
ler and Auditor-General) de Nouvelle-Zélande, qui a
pendant un certain temps fait_fonction d’auditeur des
lles Cook par accord entre les Tles Cook et la Nouvelle-
Zélande et conformément a la Constitution des Tles
Cook?%, Laquestions’est posée de savoir si le Vérificateur
géneral pouvait étre contraint de divulguer des documents
des Tles Cook acquis dans I’exercice de ses fonctions ou
si ces documents bénéficiaient de I’'immunité souveraine.
La Cour d’appel de Nouvelle-Zélande a rejeté I'immunité
mais abordé néanmoins I’affaire & partir du fait que le
Bureau du Verificateur géneral remplissait une fonction
officielle pour le compte des Tles Cook en tant qu’Etat
étranger et n’était responsable envers aucune autorité
néo-zélandaise dans I’exercice de cette fonction29.

Organes d’organisations internationales en tant qu’organes
d’Etats ?

228.  On peut ainsi trouver des exemples d’organes de
I’Etat « mis & la disposition » d’un autre Etat au sens de
I’article 9. Il est plus difficile de découvrir des exemples
convaincants de cette pratique dans le cas des organisa-
tions internationales. Un organe d’une organisation inter-
nationale peut sans nul doute exercer des fonctions publi-
ques pour des Etats ou a leur égard, conformément aux
pouvoirs qui lui sont « délégués » ou méme sous I’autorité
de I’organisation elle-méme2%7. Mais cela ne S|gn|f|e pas
nécessairement qu’il est « prété » aux Etats concernés, ou
que ces Etats soient responsables de son comportement.
Il parait clair, par exemple, que les différents organes de
la Commission européenne opérant sur le territoire des
Etats membres conservent leur nature communautaire
et ne sont pas couverts par I’article 9. Selon le Bureau
juridique du Secrétariat des Nations Unies, aucune opé-
ration des Nations Unies, que ce soit dans le domaine
de I’assistance technique, du maintien de la paix, de la
surveillance électorale ou autre, n’entrainerait le « prét »
d’un organe a un Etat. Dans tous les cas de figure, I’entité
onusienne conserverait son identité distincte et sa struc-

294 |bid., par. 106, p. 32, et par. 110, p. 34. Sur ce point, la Cour
fut profondément divisée (12 contre 11). La minorité a refusé d’ac-
cepter qu’« une cloison étanche sépare les Etats dont relévent les deux
coprinces de I’entité d’Andorre alors qu’a tant d’égards (I’exécution
des peines en est un exemple supplémentaire) ces Etats participent a son
administration », ibid., p. 40 et 41 (opinion dissidente commune des
juges Pettiti, Valticos et Lopes Rocha, approuvée par les juges Walsh
et Spielmann).

295 A un certain moment, la fonction d’audit fut déléguée par le
Vérificateur général a une entreprise privée.

29 Controller and Auditor-General v. Davidson, ILR, vol. 104, 1996,
p. 536 et 537, 569 et 574 a 576. Un appel aupres du Privy Council sur
d’autres fondements fut débouté (The Weekly Law Reports 1996 [Lon-
dres], vol. 3, p. 859, ou ILR, vol. 108, 1998, p. 622).

297 A titre d’exemple, les Tribunaux pénaux internationaux pour
I’ex-Yougoslavie et le Rwanda menent des enquétes et d’autres fonc-
tions dans divers Etats, qui ne sont pas seulement limitées aux territoi-
res sur lesquels ils exercent une compétence de fond. La Commission
européenne peut imposer des sanctions et des pénalités pour cer-
taines violations du droit communautaire, y compris a des sociétés
étrangeres.
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ture de commandement. Le Haut Représentant désigné
conformément & I’annexe 10 de I’Accord-cadre général
pour la paix en Bosnie-Herzégovine et ses annexes (appe-
Iés collectivement Accord de paix) du 14 décembre 1995298
constitue un exemple possible d’un organe de I’arti-
cle 9. Malgré la fagcon assez prudente avec laquelle le
mandat du Haut Représentant est défini dans I’article 11 de
I’annexe 10, il ne fait aucun doute que le Haut Repré-
sentant exerce des prérogatives publiques en Bosnie-
Herzégovine. Lentité qui est en dernier ressort respon-
sable de ses activités n’est cependant pas clairement
déterminée?®°.

229. Ainsi que cet exemple le démontre, il n’est pas
toujours aisé de savoir clairement si une personne qui
exerce des prérogatives publiques le fait pour le comp-
te d’une organisation internationale ou d’un groupe
d’Etats et, dans ce dernier cas, comment la responsabi-
lité des Etats concernés va étre reliée a leur responsabilité
individuelle3%, Cette derniére question sera débattue de
maniere plus detaillée dans le cadre du chapitre 1V de la
premiére partie.

Conclusion provisoire

230. Il est utile dans I"étude de I’article 9 de distinguer
entre les organes des Etats et ceux des organisations in-
ternationales. Bien qu’il arrive seulement rarement qu’un
organe de I’Etat soit « mis & la disposition » d’un autre
afin d’exercer la puissance publique de ce dernier, ces hy-
pothéses existent néanmoins, comme le montre I’exemple
des accords de coopération relatifs aux juridictions d’ap-
pel de dernier ressort. Ainsi, les décisions en appel du
Privy Council d’un Etat indépendant du Commonwealth
engageront la responsabilité de cet Etat et non celle du
Royaume-Uni. Pour ces raisons, il est provisoirement re-
commandé que I"article 9 soit maintenu en ce qu’il a trait
aux organes de I’Etat. Cette recommandation pourrait ce-
pendant nécessiter une révision a la lumiere de I’examen
de certains des problémes de plus grande ampleur liés a

298 A/50/790-S/1995/999, annexe.

299 |e Haut Représentant fut « désigné » par un « Conseil de mise
en ceuvre de la paix » et avalisé par le Conseil de sécurité conformé-
ment a I’annexe 10 de I’Accord de paix (ibid., p. 99). Selon I’article
V de I’annexe 10, « Le Haut Représentant a, sur le théatre, I’autorité
finale en matiére d’interprétation du présent Accord pour ce qui est de
I’application des aspects civils de I’Accord de paix » (ibid., p. 102).
\oir aussi la résolution 1031 (1995) du Conseil de sécurité, en date
du 15 décembre 1995, par. 26 et 27. Le fait que I’article 9 du projet
d’articles puisse s’appliquer au Haut Représentant dépend, entre autres,
du fait de savoir si le Conseil de mise en ceuvre de la paix est une « or-
ganisation internationale ». Le Haut Commissaire pour la Ville libre de
Dantzig, désigné par le Conseil de la Société des Nations et responsable
devant lui, en constitue une analogie plus ancienne et moins équivoque.
\oir affaire du Traitement des nationaux polonais et des autres per-
sonnes d’origine ou de langue polonaise dans le territoire de Dantzig,
avis consultatif, 1932, C.PJ.I. série A/B n° 44, p. 4.

300 Un bon exemple du probléme est fourni par la question de la res-
ponsabilité des Etats pour I’action quadripartite en Allemagne, qui fut
traitée a diverses périodes par la Commission européenne des droits
de I’homme, la Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne et la
Cour d’appel anglaise. Toutes parvinrent a la méme conclusion, selon
laquelle I’Etat défendeur individuellement n’était pas responsable
dans ces procédures. Voir llse Hess c. Royaume-Uni (1975), requéte
n° 6231/73, Conseil de I’Europe, Commission européenne des droits
de I’lhomme, Décisions et rapports, vol. 1, p. 74; Rudolf Hess (1980),
affaire n®2 BvR 419/80, ILR, vol. 90, 1992, p. 386; et Trawnik v.
Gordon Lennox (1984), All England Law Reports 1985, vol. 2, p. 368.

la responsabilité pour I’action conjointe d’Etats, qui sont
soulevés, entre autres, par les articles 27 et 28.

231. Laquestion est plus difficile en ce qui concerne les
organisations internationales. 1l y a peu de cas convain-
cants (sinon aucun) d’organe d’une organisation interna-
tionale « mis a la disposition » d’Etats au sens de I’arti-
cle 9. Ces hypothéses engendrent inéluctablement des pro-
blemes plus larges relatifs a une éventuelle responsabilité
des Etats membres, autant que de I’Etat d’accueil, pour le
comportement de I’organe. Ces questions sont également
pertinentes dans le cadre de I’article 13 du projet d’arti-
cles, qui sera bientot discuté®!, Cependant, les difficultés
que suscite I"article 9 eu égard aux organisations interna-
tionales I’emportent assurément sur la clarification trés
limitée qu’offre cette disposition. Il est recommandé que
la référence aux organisations internationales dans I’arti-
cle 9 soit supprimée.

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

232. Larticle 10 traite de I’importante question des faits
non autorisés ou ultra vires. Il dispose que :

Le comportement d’un organe de I’Etat, d’une collectivité publique
territoriale ou d’une entité habilitée a I’exercice de prérogatives de la
puissance publique, ledit organe ayant agi en cette qualité, est considéré
comme un fait de I’Etat d’aprés le droit international méme si, en I’oc-
currence, I’organe a dépassé sa compétence selon le droit interne ou a
contrevenu aux instructions concernant son activité.

233. Le commentaire de I’article 10 rappelle utilement
le développement de la régle moderne et affirme catégo-
riguement que cette regle est « sans exception aucune,
c’est-a-dire méme en cas d’incompétence manifeste de
I’organe auteur des agissements mis en cause, et méme
si d’autres organes de I’Etat ont désavoué le comporte-
ment de I’organe coupable »3%2. Il poursuit en discutant
du probléme central consistant a distinguer, d’une part,
les cas ou les fonctionnaires ont agi en leur qualité en tant
que telle, bien que de maniére illicite ou contraire a leurs
instructions, et, d’autre part, les cas ou leur comportement
est si éloigné du champ de leurs fonctions officielles qu’il
devrait étre assimilé a celui de personnes privées, non at-
tribuable & I’Etat. Ce probléme est discuté ci-apres.

Observations des gouvernements sur I’article 10

234. Larticle 10 n’a fait I’objet d’aucune observation
gouvernementale, ce qui parait refléter un accord tres gé-
néral, sinon universel, au sujet de la regle moderne. Dans
la logique de I’article 4, il pourrait effectivement en aller
difficilement autrement.

301 \foir infra par. 253 & 259.

302 Apnuaire... 1975, vol. 11, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de
I"article 10, par. 1, p. 66.
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L’article 10 et le probléme de la distinction des comporte-
ments publics et « privés »

235. Le principe posé dans I’article 10 ne fait ainsi
I’objet d’aucun doute et doit clairement étre maintenu3%3,
Comme cela vient d’étre noté, il existe néanmoins un
probleme dans la distinction entre le comportement ultra
vires de fonctionnaires et le comportement qui est entie-
rement en dehors du champ de toute qualité publique, et
qui doit étre assimilé a un comportement privé. Dans le
projet d’articles actuel, ce probléme est éludé34, L article
5 comme I’article 7 exigent que I’organe ou I’entité ait
agi « en I’occurrence [...] en cette qualité », mais aucune
définition n’est fournie de la notion de « qualité ». Lar-
ticle 10 utilise lui aussi cette expression sans précision
supplémentaire.

236. La question a été amplement discutée dans des
sentences arbitrales et dans la doctrine3%. Dans son com-
mentaire de I’article 10, la Commission cite de facon ap-
paremment approbative I’article suivant adopté lors de la
Conférence de La Haye de 1930 pour la codification du
droit international :

La responsabilité internationale de I’Etat se trouve également
engageée si le dommage subi par un étranger résulte d’actes contraires
aux obligations internationales de I’Etat accomplis par ses fonctionnai-
res en dehors de leur compétence, mais sous le couvert de leur qualité
officielle*.306

Cette formulation dérive de la décision de la Commis-
sion des réclamations franco-mexicaines dans I’affaire
Caire, citée elle aussi avec approbation dans le commen-
taire comme une « formulation précise, détaillée et prati-
quement définitive des principes applicables ». Laffaire
Caire concernait le meurtre d’un citoyen francais par deux
officiers mexicains qui, apres avoir échoué dans leur ten-
tative de lui extorquer de I’argent, I’emmenérent dans leur
caserne et I’abattirent. La Commission des réclamations
considéra

que les deux officiers, méme s’ils doivent étre censés avoir agi en
dehors de leur compétence, [...] et méme si leurs supérieurs ont lancé
un contre-ordre, ont engagé la responsabilité de I’Etat, comme s’étant

303 ] est, par exemple, confirmé dans I’article 91 du Protocole addi-
tionnel aux Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949 relatif a la protec-
tion des victimes des conflits armés internationaux (Protocole 1), qui
dispose que : « La partie au conflit [...] sera responsable de tous actes
commis par les personnes faisant partie de ses forces armées ». Cela
inclura les faits commis en violation des ordres et instructions. Le com-
mentaire note que I’article 91 fut adopté par consensus et « correspond
aux principes généraux du droit sur la responsabilité internationale »
(CICR, Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux
Conventions de Genéve du 12 ao(t 1949, Geneve/Dordrecht, Martinus
Nijhoff, 1986, p. 1081). Voir aussi Cour interaméricaine des droits de
I’homme, affaire \elasquez Rodriguez, arrét du 29 juillet 1988, série C,
n° 4, par. 170; ou ILR, vol. 95, 1994, p. 296 : « Cette conclusion [d’une
violation de la Convention] est indépendante du fait de savoir si I’or-
gane ou le fonctionnaire a contrevenu aux dispositions du droit interne
ou outrepassé les limites de son pouvoir : en droit international un Etat
est responsable des faits de ses agents pris en leur qualité officielle et
de leurs omissions, méme lorsque ces agents agissent hors de la sphere
de leur pouvoir ou violent le droit interne ».

304 comme le souligne Brownlie, op. cit., p. 147 et 148.

305 |pid., p. 145 & 150.

306 pour les débats de la Conférence, voir SDN, Actes de la Confé-
rence pour la codification du droit international (La Haye, 13 mars-
12 avril 1930), vol. IV, Proces-verbaux de la Troisieme Commission
[C.351(c)M.145(c).1930.V], p. 238, cité dans Annuaire... 1975, vol. II,
doc. A/10010/Rev.1, commentaire de I’article 10, par. 9, p. 68.

couverts de leur qualité d’officiers et servis des moyens mis, a ce titre,
a leur disposition.397

Le président de la Commission, Verzijl, évoqua de méme
les deux fonctionnaires comme s’étant « autorisés de
[leur] qualité officielle »308,

237. Dans la premiere phase du travail de la Commis-
sion sur ce theme, le Rapporteur spécial Garcia Amador
proposa les termes suivants :

L’acte ou I’omission est également imputable & I’Etat lorsque I’or-
gane ou le fonctionnaire a agi en dehors de sa compétence mais sous le
couvert de sa qualité officielle.309

238. Le probleme n’en a pas disparu pour autant. Ainsi,
dans I’affaire Yeager v. Islamic Republic of Iran, le deman-
deurs’est plaintqu’on ait illicitement exigé de lui qu’il ver-
se une somme supplémentaire a un agent d’lran Air pour
obtenir un billet d’avion prépayé, ainsi que d’avoir été
volé a I’aéroport par les Gardiens de la Révolution « rem-
plissant les fonctions d’officiers des douanes, de I’im-
migration et de sécurité ». Iran Air était une compagnie
aérienne appartenant totalement a I’Etat, alors que les
Gardiens de la Révolution n’avaient pas encore été, a cette
époque, formellement incorporés aux organes de I’Etat.
Le Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et I’lran
a néanmoins distingué les deux cas, et considéré que la
République islamique d’Iran n’était pas responsable pour
le fait apparemment isolé de I’agent d’lran Air, mais
Iétait pour le vol ultérieurdl®, Dans une autre affaire, le
Tribunal a posé le probléme dans des termes cherchant
a déterminer s’il avait été montré que le comportement
avait été « mené par des personnes empreintes de préro-
gatives publiques »311,

239. Le probléme de la frontiere a définir entre un com-
portement non autorisé mais encore « public », d’une
part, et un comportement « privé », d’autre part, peut étre
évité s’il est prouvé que le comportement qui fait I’objet
de la réclamation est systématique ou récurrent, de fagon
telle que I’Etat en avait ou devait en avoir connaissance et
prendre les mesures pour I’empécher. La distinction entre
les deux situations doit cependant encore étre faite pour
les cas spécifiques de comportement outrageux de la part
de personnes qui sont fonctionnaires, et la ligne tracée par
les sources qui viennent d’étre citées parait raisonnable.
Dans les termes du commentaire :

Sur le plan du droit international, I’Etat doit reconnaitre que c’est lui
qui agit chaque fois que des personnes qu’il a chargées d’agir en son
nom dans un secteur d’activité déterminé apparaissent comme agissant
effectivement en son nom.312

240. Reste la question de savoir si la formulation actuel-
le des articles 5, 7 et 10 doit étre modifiée afin de refléter
plus clairement le principe de « qualité apparente » pré-
sent dans le commentaire et les affaires. D’un coté, il peut

307 \/oir Annuaire... 1975 (supra note 306), commentaire de I’arti-

cle 10, par. 14, p. 70.

308 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. V (numéro
de vente : 1952.\/.3), p. 531.

309 Apnuaire... 1961, vol. 11, doc. A/CN.4/134 et Add.1, art. 12,
par. 2, p. 49.

310 Affaire n° 10199 (voir supra note 260), p. 110.

311 petrolane, Inc. v. Islamic Republic of Iran (voir supra note 269),
p. 92.

312 Apnuaire... 1975, vol. 11, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de
I’article 10, par. 17, p. 72.
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sembler difficile de dire qu’un fonctionnaire des douanes
qui agit de maniére outrageuse, illicite et pour son pro-
pre profit, mais tout en étant en service et en utilisant les
instruments de sa fonction, agit encore en sa « qualité »
d’organe. Cela amenerait a proposer qu’une formula-
tion telle que « agissant en sa qualité publique ou sous le
couvert de celle-ci » soit adoptée dans I’article 10. D’un
autre cOté, I’article 10 pose déja clairement que la notion
de « qualité publique » est spécifique, et le commentaire
de I’article 10 peut étre renforcé a la méme fin. Le pro-
bléme est en définitive équilibré mais I’absence d’obser-
vations ou de propositions de modification de la part des
gouvernements fait peut-étre pencher la balance du coté
du texte existant. Il est néanmoins proposé que le dernier
membre de phrase de I’article 10 soit amendé avec les
mots « méme si, en I’occurrence, I’organe a dépassé son
pouvoir ou a contrevenu aux instructions concernant son
exercice ». Cela est a la fois plus clair et logique eu égard
a la proposition qui a été faite de supprimer la référence
au droit interne dans Iarticle 5313,

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

241. VLarticle 11 est le premier des articles d’« attribu-
tion négative », auxquels il a déja été fait référence3l4.
Il dispose que :

1. N’est pas considéré comme un fait de I’Etat d’aprés le droit in-
ternational le comportement d’une personne ou d’un groupe de person-
nes n’agissant pas pour le compte de I’Etat.

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

242. Le commentaire de I’article 11 note qu’il « vient
confirmer les régles définies aux articles précédents »,
et qu’il le fait « de fagcon négative »315, Bien que « les
agissements des personnes privées ou agissant en I’oc-
currence a titre privé ne sont en aucun cas attribuables
a I’Etat », cette « conclusion rigoureusement négative »
ne signifie pas que I’Etat ne peut pas étre responsable
de ces faits, par exemple si les organes de I’Etat violent
une obligation d’empécher un comportement privé dans
certains cas. Les Etats ont effectivement été « souvent »
tenus pour responsables de tels actes®8, 11 s’ensuit une
analyse utile de la pratique antérieure et, particulierement,
de I’affaire Tellini, de 1923, qui établit définitivement la
régle moderne®l’. Le commentaire conclut que,

a) d’apres les criteres qui se sont progressivement affirmés dans
les rapports juridiques internationaux, le fait d’une personne privée
n’agissant pas pour le compte de I’Etat ne saurait étre attribue a I’Etat
et ne saurait en tant que tel engager la responsabilité de I’Etat; cette
conclusion vaut quelles que soient les circonstances dans lesquelles la
personne privée agit et quels que soient les intéréts affectés par son

813 \/oir supra par. 163.

314 \/oir supra par. 142.

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

316 |bjd., par. 345, p. 76 et 77.

317 Rapport du Comité spécial de juristes, Société des Nations,
Journal officiel, 5¢ année, n° 4, avril 1924, p. 524, tel qu’adopté a
I’unanimité par le Conseil de la SDN le 13 mars 1924; et ibid., Jour-
nal officiel, 4¢ année, n° 11, novembre 1923, trente-sixieme session du
Conseil, p. 1305.

comportement; b) si on fait parfois valoir une responsabilité interna-
tionale de I’Etat & I’occasion d’agissements de personnes privées, cette
responsabilité a uniquement comme base le comportement interna-
tionalement illicite adopté par des organes de I’Etat en rapport avec les
agissements de la personne privée. La Commission est d’avis que la
regle qui ressort de I’application des critéres résumés ci-dessus répond
parfaitement aux besoins de la vie internationale actuelle et qu’il n’y a
pas lieu d’y apporter de changement.318

Observations des gouvernements sur I’article 11

243. Les Etats-Unis émettent I’opinion que I’article 11
« n’ajoute rien au projet. [...] Cette redondance pose a un
tribunal une question supplémentaire, sinon épineuse, qui
est de savoir laquelle des deux régles appliquer dans une
situation donnée et si leur application aura des résultats
différents. Larticle 11 doit étre supprimé »319. Des
craintes similaires ont été exprimées par le Chili dans
ses observations du 9 octobre 1979 : il décrit I’article 11
comme « d’une clarté quasi pédagogique » et suggére, a
propos de ses dispositions, de les « fondre avec I’alinéa a
de I"article 8, déja mentionné »320,

La difficulté que présente I’article 11

244. Ainsi que ces observations le suggerent, I’arti-
cle 11 présente une difficulté. D’un c6té, il enregistre la
survenance d’une évolution importante du droit interna-
tional général, qui s’écarte des notions de « responsabilité
déléguée » de I’Etat pour les faits de ses ressortissants et
évolue vers une claire distinction de principe entre les do-
maines étatiques et non étatiques. Il offre aussi aux Etats
la sécurité apparente de ne pas étre tenus pour responsa-
bles des faits des personnes privées. D’un autre coté, du
point de vue juridique, et dans le cadre du projet d’articles
dans son entier, cette sécurité est illusoire parce que I’ar-
ticle 11 ne posséde aucun contenu autonome. D’une ma-
niére analytique, il ne dit rien de plus que le comportement
des personnes ou groupes privés n’est pas attribuable a
I’Etat & moins que ce comportement lui soit attribuable
selon d’autres dispositions du chapitre 1. C’est a la fois
circulaire et potentiellement trompeur, parce que, dans
une situation donnée ou un préjudice est causé par des
personnes privées, cela tend a attirer I’attention sur la
mauvaise question. Le probléme dans ce type de cas n’est
pas de savoir si les faits des personnes privées en tant que
telles sont attribuables a I’Etat (ils ne le sont pas), mais
quelle est I’étendue de I’obligation qu’a I’Etat d’empécher
ou de répondre a ces faits. En bref, non seulement I’arti-
cle 11 n’est pas une régle d’attribution, mais il n’a pas le
moindre impact, méme en termes de charge de la preuve,
sur I’application des autres dispositions du chapitre 11 qui
sont des régles d’attribution. Si, d’apres I’une quelcon-
que de ces dispositions, le comportement est attribuable a
I’Etat, alors I’article 11 n’a pas d’application. Si le com-
portement n’est pas ainsi attribuable, alors I’article 11 n’a
aucun effet. I n’y a pas de troisieme possibilité.

318 Apnuaire... 1975, vol. 11, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de
I’article 11, par. 35, p. 88.

319 Commentaires des Etats-Unis sur I’article 8 (A/CN.4/488 et
Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]).

320 Annuaire... 1980, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/328 et Add.1 &
4, par. 15, p. 95.
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Conclusion provisoire

245. Pour ces raisons, le Rapporteur spécial propose
provisoirement que I’article 11 soit supprimé. Le probléme
réside cependant dans le fait que la suppression de cet
article puisse impliquer, a contrario, un retour aux notions
discréditées de « responsabilité déléguée » pour les faits
des personnes privées et puisse engendrer la préoccupation
de certains Etats. Ceci peut étre pour une grande part
évité par une explication appropriée dans le commentaire
d’autres articles de la deuxiéme partie (et la substance
du commentaire de I’article 11 devrait étre maintenue).
En outre, il est néanmoins suggéré qu’une formulation
appropriée soit insérée dans une nouvelle proposmon
d’article qui traitera des questions résiduelles®2

h) Article 12. — Comportement d’organes
d’un autre Etat

246. Larticle 12 dispose que :

1. N’est pas considéré comme un fait de I’Etat d’apreés le droit in-
ternational le comportement adopté sur son territoire ou sur tout autre
territoire soumis a sa juridiction par un organe d’un autre Etat agissant
en cette qualité.

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

247. Le commentaire de I’article 12 recense les nom-
breux cas ou les organes d’un Etat agissent comme tels
sur le territoire d’un autre Etat, et donne comme exemples
de problemes découlant de ces actions nombre d’incidents
des années 50, impliquant tous I’Union soviétique en
telle ou telle quallte322 Il remarque cependant que, dans
aucun de ces incidents, le simple fait qu’ils aient eu lieu
sur le territoire d’un Etat fut considéré comme une base
suffisante pour engager la responsabilité de cet Etat. De
maniére surprenante, le commentaire ne mentionne pas
Iaffaire du Détroit de Corfou323.

Observations des gouvernements sur I’article 12

248. Aucune observation n’a été faite sur I’article 12 en
tant que tel324

Le contexte de I’article 12

249. Larticle 12 doit étre examiné a la lumiere des dis-
positions du chapitre 1V de la premiére partie, qui traitent
de I"implication de I’ Etat dans le fait internationalement
illicite d’un autre Etat. Larticle 27 a trait & I’aide ou I’as-
sistance d’un Etat dans la commission d’un fait intern-

321 \foir infra par. 283.

322 | s’agissait de réclamations soviétiques a la République fédé-
rale d’Allemagne au sujet de ballons météorologiques lancés sur son
territoire par les Etats-Unis et s’égarant au-dessus de la frontiére,
et d’une protestation de la République fédérale d’Allemagne a
I’Autriche au sujet de la présence du Ministre des affaires étran-
géres autrichien lors d’un discours prononcé a Vienne par Nikita
Khrouchtchev, au cours duquel il avait insulté la République fédérale
d’Allemagne (voir Annuaire... 1975, vol. Il, doc. A/10010/Rev.1,
commentaire de I’article 12, par. 6 et 7, p. 90 et 91).

323 \/oir supra note 134.

324 pour les observations générales sur la question des clauses d’« at-
tribution négative », voir supra par. 153.

tionalement illicite par un autre Etat. Larticle 28 traite
des situations ol un Etat est soumis a la « direction et au
contréle » d’un autre Etat dans la perpétration d’un fait
illicite et des situations de contrainte concrete. Compara-
tivement & I’article 12, ces hypothéses vont tres probable-
ment générer davantage de demandes de mise en ceuvre de
la responsabilité; on voit en effet difficilement sur quelle
base le simple fait qu’un Etat agisse sur le territoire d’un
autre pourralt a lui seul, engendrer la responsabilité de
ce dernier325, En d’autres termes, le probleme que pré-
sente I’ artlcle 12 (comme I’article 11) est qu’il aborde un
« non-probléme », alors qu’il existe en méme temps un
réel probléme qu’il n’aborde pas.

Territoire et responsabilité

250. En bref, la survenance du comportement d’un Etat
sur le territoire d’un autre Etat n’est pas, en tant que telle et
a elle seule, une base suffisante pour I’attribution du com-
portement a ce dernier. La source principale ici est I’arrét
rendu par la C1J en I’affaire du Détroit de Corfou. Dans
cette affaire, des mines avaient été posées peu de temps
auparavant dans le détroit de Corfou a I’intérieur des eaux
territoriales albanaises, mais il ne fut pas démontré que
I’Albanie était en fait responsable de leur mouillage32,
La question portait sur le fait de savoir si I’Albanie était
responsable des dommages causés aux navires britanni-
ques qui avaient sauté sur les mines. La Cour dit :

On ne peut assurément induire la connaissance du mouillage chez
le Gouvernement albanais du seul fait qu’un champ de mines découvert
dans ses eaux territoriales a provoqué des explosions dont furent victi-
mes les navires de guerre britanniques. 11 est vrai, ainsi que le démon-
tre la pratique internationale, qu’un Etat, sur le territoire duquel s’est
produit un acte contraire au droit international, peut étre invité a s’en
expliquer. Il est également vrai qu’il ne peut se dérober a cette invitation
en se bornant a répondre qu’il ignore les circonstances de cet acte ou ses
auteurs. Il peut, jusqu’a un certain point, étre tenu de fournir des indica-
tions sur I’'usage qu’il a fait des moyens d’information et d’ enquéte asa
disposition. Mais on ne saurait conclure du seul controle exercé par un
Etat sur son territoire terrestre ou sur ses eaux territoriales que cet Etata
nécessairement connu ou dd connaitre tout fait illicite international qui
a été perpétré non plus qu’il a nécessairement connu ou di connaitre
ses auteurs. En soi, et indépendamment d’autres circonstances, ce fait
ne justifie ni responsabilité prima facie ni déplacement dans le fardeau
de la preuve* 327

La Cour poursuivit en tenant I’ Albanie pour pleinement
responsable des dommages, au motif que I’Albanie
connaissait ou aurait dii connaitre I’existence des mines et
n’en avait pas averti le Royaume-Uni : I’obligation qu’elle
avait de I’avertir était fondée, entre autres, sur I’« obliga-
tion, pour tout Etat, de ne pas laisser utiliser son territoire
aux fins d’actes contraires aux droits d’autres Etat »328,
En résumé, la Cour affirma que :

a) L’Etat territorial pouvait étre responsable du com-
portement d’un autre Etat sur son territoire, méme s’il ne
pouvait &tre montré qu’il était complice de ce comporte-
ment;

325 Le cas spécial d’un organe de I’Etat mis & la disposition d’un
autre Etat est traité dans I’article 9, discuté aux paragraphes 219 a 231
ci-dessus. Lexistence spécifique d’une disposition a cet effet dans
I"article 9 implique clairement que I’article 12 n’est pas nécessaire.

326 En fait, elles avaient été posées par la Yougoslavie, comme cela
avait été alors soupgonné.

327 C.1.J. Recueil 1949 (voir supra note 134), p. 18.

328 1hid., p. 22.
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b) La simple survenance d’un fait illicite sur le
territoire d’un Etat n |mpI|qua|t pas cependant, prima
facie, sa responsabilité, ni méme ne déplacait la charge de
la preuve; mais

¢) D’un point de vue substantiel, la survenance d’un
fait illicite sur le territoire d’un Etat était significative
pour la responsabilité, parce qu’un Etat ne doit pas sciem-
ment permettre I'utilisation de son territoire a des fins
contraires aux droits d’autres Etats; et

d) Du point de vue de la preuve, la localisation du fait
était significative en ce que, sans déplacer la charge de
la preuve, elle pouvait fournir une base pour inférer que
I’Etat territorial connaissait la situation et avait permis
qu’elle survint ou qu’elle continuat.

251. En comparaison avec ces conclusions, le contenu
de I’article 12 peut étre considéré comme créateur de
difficultés. D’un c6té, I’article 12 établit un truisme, se-
lon lequel la localisation d’un comportement illicite sur
le territoire d’un Etat n’est pas une base suffisante pour
sa responsabilité32. Si ¢’est tout ce que dit I’article 12,
son utilité est extrémement limitée, dans la mesure ou
personne ne suggeére le contraire. Mais le probleme réside
dans le fait que I’article 12 pourrait étre compris comme
impliquant que la localisation d’un comportement de
I’Etat B sur le territoire de I’Etat A est juridiqguement sans
pertlnence pour autant que la responsabilité de I’Etat A est
concernée, et ceci n’est certainement pas vrai. La Cour,
dans I’affaire du Détroit de Corfou, considéra la localisa-
tion comme étant tout a fait significative.

Recommandation

252. Larticle 12 touche d’une maniere beaucoup plus
large I’action combinée des Etats, qui est traitée dans une
certaine mesure dans le chapitre 1V et qui pourra néces-
siter une plus grande réflexion. Mais, essentiellement
pour les mémes raisons que pour I"article 11, I’article 12
n’ajoute que trés peu, voire rien, en tant qu’élément du
droit de I"attribution3%, et il patit aussi des inconvénients
analysés ci-dessus. Il est recommandé qu’il soit supprimé.
Des éléments du commentaire peuvent étre inclus dans le
commentaire de I’article 9.

329 Et ce n’est pas non plus une base nécessaire : un Etat peut étre
responsable de son comportement dans I’occupation ou I’administra-
tion de facto d’un territoire qui n’est pas le sien. Comme la Cour I’a
exprimé dans son avis consultatif sur la Namibie, «c’est I’autorité
effective sur un territoire, et non la souveraineté ou la légitimité du
titre, qui constitue le fondement de la responsabilité de I Etat en raison
d’actes concernant d’autres Etats» (Conséquences juridiques pour
les Etats de la présence continue de I’Afrique du Sud en Namibie
(Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil
de sécurité, avis consultatif, C.1.J. Recueil 1971, par. 118, p. 54). Plus
haut dans le méme paragraphe, la Cour avait discuté de problémes de
responsabilité de I’Etat; la référence a la “Ilablllty dans la version
anglaise est peut-étre un lapsus. La Cour européenne des droits de
I’homme a fermement affirmé le méme principe dans I’affaire Loizidou
c. Turquie; voir arrét du 23 mars 1995 (exceptions préliminaires), série
A n° 310, par. 62, p. 23 et 24, et arrét du 18 décembre 1996 (fond),
Recueil des arréts et décisions 1996-VI, par. 52, p. 2234 et 2235. Ainsi,
méme depuis que I’article 12 a été propose, le lien entre territorialité et
responsabilité a été encore atténué.

330 1] est significatif & cet égard que les deux précédents de I’ar-
ticle 12 cités dans le commentaire (Annuaire... 1975, vol. Il, doc. A/10010/
Rev.1, par. 8, p. 91) soient tous les deux des regles primaires et non des
regles d’attribution.

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

253. Larticle 13 dispose que :

N’est pas considéré comme un fait de I’Etat d’aprés le droit inter-
national le comportement d’un organe d’une organisation internatio-
nale agissant en cette qualité du seul fait que ledit comportement a été
adopté sur le territoire de cet Etat ou sur tout autre territoire soumis a
sa juridiction.

254. Le commentaire souligne que, a la différence des
Etats, les organisations internationales n’ont pas de terri-
toire et agissent toujours sur le territoire d’un Etat, habi-
tuellement, mais pas toujours, avec le consentement de cet
Etat331, 11 passe en revue la prathue restreinte des récla-
mations posées par des Etats a I’encontre d’organisations
internationales, en y relevant I’absence de toute sugges-
tion selon Iac31ue||e I’Etat hote serait responsable des faits
en question®2, Il fait remarquer que « la responsabilité
des organisations internationales est régie par des regles
qui ne sont pas nécessairement les mémes que celles qui
gouvernent la responsabilité des Etats » et dément toute
intention de traiter de ce premier sujet, ou de la question
de la responsabilité des Etats membres pour les faits des
organisations internationales333. Il explique que I’article 13
ne réitere pas la clause de sauvegarde que contiennent les
trois autres articles d’attribution négative, en raison d’un
mangue d’enthousiasme pour « inclure dans le projet une
disposition quelconque qui pourrait suggerer I’idée d’une
soumission de I’action d’une organisation internationale au
pouvoir de contrdle de I’Etat sur le territoire duquel cette
organisation est appelee a opérer »334, Mais, dans le méme
temps, il note qu’un Etat pourrait s’avérer en certaines cir-
constances responsable du comportement d’une organisa-
tion internationale sur son territoire, a la suite par exemple
d’une action conjointe avec I’organisation.

Observations des gouvernements sur I’article 13

255. Comme cela a été souligné, un certain nombre
de gouvernements ont soulevé des questions portant sur
I’attribution des faits des organisations internationales
dans le contexte de I’article 9. L’article 13 n’a fait I’objet
d’aucune observation spécifique.

Responsabilité des Etats pour le comportement des
organisations internationales

256. Outre et au-dela du probléme des clauses d’« at-
tribution négative », déja débattu, I’article 13 souleve
plusieurs difficultés.

a) Le caractere non significatif de la localisation

257. La question de la localisation du comportement
donne lieu ici aux mémes observations que celles qui ont
été développées eu égard a I’article 12, mais le probleme
de I"implication a contrario que la formulation de I’ar-
ticle 13 pourrait engendrer est plus important. Ainsi que
nous I’avons vu, le fait d’un Etat agissant sur le territoire
d’un autre Etat est juridiquement significatif, bien qu’il

331 |pid., commentaire de I’article 13, par. 2, p. 93 et 94.

332 |hid., par. 3 et 4, p. 94 et 95.
333 |pid., par. 8 et 9, p. 96.
334 Ipid., par. 13, p. 97.
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ne suffise en aucune maniére de lui-méme pour entrainer
la responsabilité de ce dernier33®. Mais les organisations
internationales agissent toujours, pour ainsi dire, sur le
territoire d’un Etat « étranger ». Méme a I’égard de I’Etat
hote, avec lequel elle entretient des rapports spécifiques,
une organisation internationale demeure juridiquement
une entité entierement distincte, et I’on ne peut attendre
de I’Etat hote qu’il assume une quelconque responsabi-
lité particuliére pour son comportement ou ses dettes. De
surcroft, et comme le reléve le commentaire, il existe un
principe d’indépendance des organisations internationa-
les, d’un caractére différent et sans doute plus fort que la
situation qui survient lorsqu’un Etat agit sur le territoire
d’un autre338, Pour ces raisons, le fait qu’une organisation
internationale ait agi sur le territoire d’un Etat devrait ap-
paraitre comme étant dénué d’influence en ce qui concerne
la responsabilité de cet Etat, d’aprés le droit international,
pour les faits de I’organisation. Mais s’il en va ainsi, le fait
que I’article 13 isole ce facteur neutre comme fondement
de la non-attribution est extrémement singulier.

258. Au regard de I’attribution du comportement d’or-
ganisations internationales, un probléme plus large existe,
qui a gagné en importance depuis I’adoption de I’article 13,
du fait des controverses affectant, entre autres, le Conseil
international de I’étain33" et I’Organisation arabe pour la
promotion de I’industrialisation338, L’étude la plus détaillée
du probléme, prenant en considération ces développements,
est celle qu’a réalisée I’Institut de droit international, qui a
émis sur ce point une résolution attentivement élaborée en
1995339, Cette résolution ne mentionne pas la localisation
de I’organisation ou de ses activités comme étant un ele-
ment pertinent pour déterminer la responsabilité de I’Etat
pour ses faits. De surcroit, I’article 6 de la résolution, qui
énumere un certain nombre de facteurs qui ne doivent pas
étre pris en considération a cette fin, ne mentionne pas
la localisation territoriale. A I’évidence, ce facteur a été
considéré comme dénué de toute pertinence.

b) Le probléme de fond
Recommandation

259. Laresponsabilité des Etats pour les faits des organi-
sations internationales doit étre traitée en elle-méme, dans

335 \/oir supra par. 250 pour I’analyse de I’affaire du Détroit de
Corfou.

336 par exemple, le principe de I'immunité juridictionnelle d’une
organisation internationale au sein de I’Etat territorial est plus étendu
que I'immunité de I’Etat étranger ne I’est. Cela peut étre pour une
part dii aux hasards de I’histoire, mais cela reflete, au moins en partie,
également la différence fonctionnelle qui sépare les Etats et les organi-
sations internationales.

337 J. H. Rayner (Mincing Lane) Ltd. v. Dpt. of Trade and Industry
(1989), affaire 2A.C. 418, ILR, vol. 81, 1990, p. 670 (Angleterre, Cham-
bre des lords); Maclaine Watson & Co., Ltd. c. Conseil et Commission
des Communautés européennes (1990), affaire C-241/87, Recueil de la
jurisprudence de la Cour de Justice et du Tribunal de premiére instance,
1990-5, p. 1 a 1797.

338 \\estland Helicopters Ltd. v. Arab Organization for Industrial-
ization (1985), ILR, vol. 80, 1989, p. 595 (cour d’arbitrage de la Cham-
bre de commerce internationale); Arab Organization for Industrializa-
tion v. Westland Helicopters Ltd. (1987), ibid., p. 622 (Suisse, Tribunal
fédéral); Westland Helicopters Ltd. v. Arab Organization for Industrial-
ization (1994), ibid., vol. 108, 1998, p. 564 (Angleterre, Haute Cour).

339 Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 66, t. 11 (session
de Lisbonne, 1995), p. 444. Pour les travaux préparatoires, voir vol. 66,
t.1,p. 251

le cadre plus large des problémes relatifs a la responsabi-
lité pour les faits des organisations internationales. En tant
qu’élément du droit de I’attribution, I’article 13 souleve
de maniere maladroite des questions a contrario, sans les
résoudre d’aucune manieére. Il devrait étre supprimé. A sa
place, une clause de sauvegarde devrait étre insérée, qui
réserve toute question relative & la responsabilité, selon
le droit international, d’une organisation internationale
ou de tout Etat pour les faits d’une organisation interna-
tionale3*0. Des éléments du commentaire de I’article 13
peuvent étre inclus dans le commentaire de cette clause
de sauvegarde.

J) Article 14. — Comportement d’organes d’un mouve-
ment insurrectionnel/ Article 15. — Attribution a I’Etat
du fait d’'un mouvement insurrectionnel qui devient le
nouveau gouvernement d’un Etat ou qui aboutit a la
création d’un nouvel Etat

260. La situation des « mouvements insurrectionnels »
est traitée dans deux articles, ce qui reflete I’importance
substantielle du probléme d’un point de vue historique et
le volume considérable de la jurisprudence arbitrale anté-
rieure. Larticle 14 est la clause d’attribution « négative »,
I’article 15 I’affirmative. 1l convient de les examiner en-
semble.

261. Larticle 14 dispose que :

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

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

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

262. Larticle 15 dispose que :

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

2. Le fait d’un mouvement insurrectionnel dont I’action abou-
tit a la création d’un nouvel Etat sur une partie du territoire d’un Etat
préexistant ou sur un territoire sous son administration est considéré
comme un fait de ce nouvel Etat.

263. Dans son commentaire de I’article 14, la Commis-
sion note que, une fois qu’un mouvement insurrectionnel
organise est ne dans les faits, il ne sera que rarement, sinon
jamais, possible d’attribuer la responsabilité a I’Etat, dans
la mesure ou le mouvement dés lors « échapp[e] totale-
ment & son contréle »34%, Aprés avoir analysé I’importante
jurisprudence arbitrale342, la pratique diplomatique342 et

340 pour la recommandation paralléle de supprimer les références
aux organisations internationales dans I’article 9, voir supra par. 231.

341 Annuaire... 1975, vol. 11, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de
I’article 14, par. 4, p. 99.

32 pid., par. 12 4 18, p. 100 & 102.
343 Ipid., par. 19 & 23, p. 102 & 104.
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la doctrine34*, le commentaire affirme avec force que
I’Etat sur le territoire duquel le mouvement insurrection-
nel est situé n’est pas responsable du comportement de ce
dernier, sauf dans des circonstances trés specifiques ol
I’Etat aurait d0 agir pour empécher le tort. Cette régle est
posée en des termes categoriques; est en particulier rejete
le fait que I’Etat soit responsable des « actes de routine
administrative que les organes du mouvement insurrec-
tionnel auraient accomplis dans la partie du territoire eta-
tique soumise & leur contrdle » ou tenu de les respecter

En revanche, le mouvement insurrectionnel lui- meme
peut étre tenu pour responsable de ses propres faits34®.

264. Le commentaire explique les deux régles posées
a I’article 15 sur le fondement de la continuité organisa-
tionnelle d’un mouvement insurrectionnel qui parvient
a destituer le précedent gouvernement de I’Etat, voire a
former un nouvel Etat sur une partie de son territoire3*7.
Cela n’a rien a voir avec la succession d’ Etats; dans le
premier cas, il n’y pas de succession d’Etats et, dans le
second, la régle de la continuité s’applique, que I’Etat
predecesseur fat responsable du comportement lui-
méme ou non (selon I’article 14, il ne sera presque ja-
mais responsable)®*®. Ainsi, le fondement systématique
ou structurel de la responsabilité n’est pas clair, mais la
jurisprudence et la doctrine anciennes, tout au moins,
appuient fermement les deux regles posées dans I’arti-
cle 15349,

265. Lorsqu’elle formula et la regle d’« attribution
négative » dans I’article 14 et la regle positive dans I’ar-
ticle 15, la Commission ne fit aucune distinction « entre
différentes catégories de mouvements insurrectionnels
sur la base de leur éventuelle “légitimité” internationale
ou de I’illicéité éventuelle de leur installation au pouvoir,
et cela en dépit de I'importance que de telles distinctions
peuvent avoir dans d’autres contextes »3°0,

Observations des gouvernements sur les articles 14 et 15

266. L Autriche fait remarquer que :

La question du comportement d’organes d’un mouvement insurrec-
tionnel traitée aux articles 14 et 15 laisse subsister beaucoup d’incer-
titudes et doit étre examinée plus en détail, en particulier pour ce qui a
trait au paragraphe 2 de I’article 14 et au paragraphe 1 de I’article 15.

Il convient, par exemple, de réexaminer la relation entre la premiére
et la seconde phrase du paragraphe 1 de I’article 15 a la lumiére de

344 1bid., par. 24 4 27, p. 104 et 105.
345 1bid., par. 26, p. 105.

346 |bid., par. 28, p. 105 et 106, avec des références a des précédents
anciens.

347 1bid., commentaire de I’article 15, par. 2 & 6, p. 107 et 108. Bien
que la continuité organisationnelle soit donnée en guise de justification,
il est également indiqué que la régle s’étend « au cas d’un gouverne-
ment de coalition qui se formerait a la suite d’un accord entre les autori-
tés “légitimes” et les chefs du mouvement insurrectionnel » (ibid par.
17, p. 111). Il n’est pas certain que la régle puisse aller jusqu’a couvrir
les cas de gouvernements de réconciliation nationale. Un Etat ne devrait
pas étre rendu responsable des faits d’un mouvement d’opposition vio-
lent simplement parce que, dans I’intérét d’un réglement pacifique, des
éléments de I’opposition sont intégrés dans le gouvernement recons-
truit. A cet égard, le commentaire doit étre précisé.

348 1bid., par. 8, p. 109.

349 1bid., par 9 & 16, p. 109 & 111. Seul un exemple de pratique pos-
térieure a 1930 est cité. Pour une analyse de la doctrine et des tentatives
de codification, voir par. 18 et 19, p. 112.

350 Ipid., par. 20, p. 112.

I’expérience acquise en Europe de I’Est apres la chute du rideau de fer
et a I’occasion d’autres manifestations de troubles civils.35!

Dans un commentaire antérieur, I’Autriche avait noté
que I’article 14 ne traitait pas expressément du « cas
d’un mouvement insurrectionnel, reconnu par des Etats
étrangers comme gouvernement de facto, qui ne parvient
pas a s’établir selon I’'une des maniéres prévues a I’arti-
cle 15, mais dont au contraire les autorités centrales finis-
sent par avoir raison », et demandé une clarification sur
ce point392,

267. La France propose une nouvelle formulation pour
I’article 14, qui établisse une présomption de responsabi-
lité soumise a exonération en cas de force majeure, etc.,
combinée avec la suppression des paragraphes 2 et 3, dont
le champ est « particulierement obscur ». Elle propose
donc une formulation entierement nouvelle dans les ter-
mes suivants :

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

a) Lorsque I’Etat en cause établit qu’il est imputable & ce mouve-
ment insurrectionnel; et

b) Lorsque I’Etat en cause établit qu’il avait réguliérement exercé
les attributions correspondant a sa juridiction territoriale sur les territoi-
res et espaces concernés. »323

268. Le Royaume-Uni souligne que :

Il est souhaitable qu’un nouveau gouvernement ne puisse pas se
soustraire  la responsabilité internationale découlant des faits qui I’ont
amené au pouvoir, étant donné en particulier que I’insurrection risque
d’avoir porté préjudice a des Etats ou a des ressortissants etrangers
Par contre, autoriser [...] des insurgés parvenus au pouvoir a consen-
tir a ce qu’il soit dérogé a des obllgatlons juridiques envers leur Etat
pourrait étre considéré comme revenant a encourager le non-respect de
ces obligations alors que I’Etat traverse une période critique, et méme
a encourager I’intervention d’Etats tiers dans ses affaires intérieures.
Peut-étre serait-il [...] préférable, dans I’intérét de la stabilité, de poser
en principe que seul le gouvernement ensplace peut consentir a ce qu’il
soit dérogé a des obligations juridiques.?

Cette observation ne va pas si loin dans I’article 15 qu’elle
permette de trancher le point de savoir si ou dans quelles
circonstances le consentement donné par un mouvement
insurrectionnel peut lier I’Etat aux fins de I’article 30.
Cette question sera par conséquent abordée lors de la dis-
cussion de cet article.

La définition du « mouvement insurrectionnel »

269. Le commentaire se refuse a tenter de définir un
« mouvement insurrectionnel » au motif qu’il s’agit d’un
probléme relevant du droit international de la personnalité
plutdt que de la responsabilité®>. 1l souligne cependant
que I’acception des mouvements insurrectionnels tend a
ce qu’ils soient couverts, qu’ils soient basés sur le territoi-

351 Commentaires de I’ Autriche sur les articles 14 et 15 (A/CN.4/488
et Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]).

352 Annuaire... 1980, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/328 et Add.1 &
4, par. 38, p. 90.

353 Commentaires de la France sur I’article 14, par. 1 a 3 (A/CN.4/488
et Add.1 a 3 [reproduit dans le présent volume]).

354 Commentaires du Royaume-Uni sur I’article 29, par. 1 (ibid.).

355 Annuaire... 1975, vol. II, doc. A/10010/Rev.1, commentaire de
I’article 14, par. 5, p. 99.
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re de I’Etat « cible » ou sur le territoire d’un Etat tiers3%6.
Cela appelle plusieurs remarques.

270. En premier lieu, les mouvements insurrectionnels
examinés dans les anciennes affaires ne furent en aucune
maniére tous d’un niveau qui aurait pu leur permettre
d’acquérir la personnalité internationale en tant que bel-
ligérants, et les développements ultérieurs ont été d’une
pietre utilité pour confirmer le concept de la personna-
lité juridique des forces belligérantes en général. A titre
d’exemple, la reconnaissance de belligérance dans les
conflits internes est virtuellement tombee en désuétude.
A la place, le seuil d’application des régles relatives au
conflit armé contenues dans le Protocole additionnel
aux Conventions de Genéve du 12 aoQt 1949 relatif a la
protection des victimes des conflits armés non internatio-
naux (Protocole I1) de 1977 peut servir de guide. Larti-
cle premier, paragraphe 1, fait référence aux « forces
armeées dissidentes ou aux groupes armes organises qui,
sous la conduite d’un commandement responsable, exer-
cent sur une partie de son territoire un contrdle tel qu’il
leur permette de mener des opérations militaires continues
et concertées et d’appliquer le présent Protocole » et il
0ppose ces groupes « aux situations de tensions internes,
de troubles intérieurs, comme les émeutes, les actes iso-
Iés et sporadiques de violence et autres actes analogues »
(art. 1, par. 2). Cette définition « des forces armées dis-
sidentes » semble refléter, dans le cadre des Protocoles,
I’idée essentielle du « mouvement insurrectionnel », mais
méme un mouvement possédant clairement toutes les ca-
ractéristiques énumérées dans le paragraphe 2 de I’article
premier ne serait pas forcément considéré comme ayant
la personnalité juridique internationale. De surcroit, si le
raisonnement qui sous-tend la régle d’attribution de I’arti-
cle 15 repose sur I’idée de continuité institutionnelle et de
responsabilité continue des entités en question au regard
de leurs propres faits lorsqu’ils appartenaient a I’oppo-
sition armée, il n’y a pas de raison pour qu’il se limite
aux situations ou la personnalité juridique du mouvement
insurrectionnel est reconnue.

271. En second lieu, les Protocoles de 1977 font une
profonde distinction entre les groupes « dissidents » cou-
verts par le Protocole Il et les mouvements de libération
nationale couverts par le Protocole I. Ces derniers sont
définis par I’article premier, paragraphe 4, comme étant
engagés dans une lutte Iégitime pour I’autodétermina-
tion3>’. L’objection selon laquelle les articles 14 et 15 ne
distinguent pas les deux hypothéses a été avancée, mais
il n’est pas évident qu’une telle distinction devrait étre
faite aux fins du droit de I"attribution3%8. Le fait de savoir
si un comportement particulier est attribuable a I’Etat ou
a une autre entité et celui de déterminer s’il y a eu viola-
tion d’une obligation constituent des questions différen-
tes, et les distinctions existant entre les Protocoles | et 11
peuvent s’avérer pertinentes au regard de la seconde3%°.

356 |bid., par. 29, p. 106.

357 \foir, d’une maniére générale, Wilson, International Law and the
Use of Force by National Liberation Movements.

358 \/oir Atlam, “National liberation movements and international
responsibility”, p. 35.

359 gelon I'article premier, par. 4, du Protocole I, les mouvements
de libération nationale sont soumis a des standards plus exigeants de
comportement et de responsabilité que ne le sont les forces armées
dissidentes couvertes par I’article premier, par. 1, du Protocole 1.

Mais cela ne fournit pas de motivation a une différence de
traitement entre des catégories distinctes de mouvements
insurrectionnels aux fins du chapitre Il. Pour ces raisons,
il devrait étre sans importance, afin d’appliquer les regles
posées dans les articles 14 et 15, de savoir si, et dans
quelle mesure, le mouvement insurrectionnel jouit de la
personnalité juridique internationale.

Les regles de fond que refletent les articles 14 et 15

272. En ce qui concerne la substance des regles qu’éta-
blissent ces deux articles, il faut tout d’abord noter que
I’article 14, paragraphe 3, traite de la responsabilité inter-
nationale des mouvements de libération, qui ne sont, ex
hypothesi, pas des Etats. Il sort donc du champ du projet
d’articles et devrait étre omis. La responsabilité de tels
mouvements, a raison par exemple de violations du droit
international humanitaire, peut certainement étre envisa-
gée, mais cela peut étre fait dans le commentaire.

273. Le principe de base posé dans I’article 14 est bien
établi, comme le montrent les sources citées dans le com-
mentaire. Il est vrai que la possibilité de voir I’Etat tenu
indépendamment pour responsable des faits des mouve-
ments insurrectionnels demeure, mais ceci serait évidem-
ment vrai de toute facon, des lors que les articles d’« at-
tribution positive » sont d’effet cumulatif; il n’est pas
besoin de I’établir spécifiquement dans I’article 14, para-
graphe 2360, Cela laisse I’article 14, paragraphe 1, comme
une clause d’« attribution négative » isolée. Pour les rai-
sons qui ont déja été données, de telles dispositions ne
sont ni nécessaires ni souhaitables dans le cadre de I’arti-
cle 3 et du chapitre 11361,

274. Les quelques décisions judiciaires relatives aux
problémes abordés dans I’article 15 sont contradictoires.
Dans I’affaire Minister of Defence, Namibia v. Mwandin-
ghi, la Haute Cour de Namibie devait interpréter une dis-
position de la nouvelle Constitution acceptant la respon-
sabilité pour « tout ce qui fut fait » par I’administration
sud-africaine précédente. La question portait sur le fait
de savoir si cela rendait la Namibie responsable des délits
perpétrés par les forces armées sud-africaines. La Cour
répondit par I’affirmative, sur la base d’une présomption
selon laquelle le droit acquis aux dommages et intéréts du
requérant en I’espéce, droit qui existait juste avant I’in-
dépendance, ne devait pas étre annulé, eu égard en par-
ticulier a la nouvelle politique de continuité générale de
I’Etat. Dans le fil d’une décision essentiellement fondée
sur I’interprétation de la Constitution namibienne, la Cour
exprima néanmoins I’opinion que, selon I’article 15, « le
nouveau gouvernement hérite de la responsabilité pour les
faits commis par les anciens organes de I’Etat »362, Qu’il
soit permis de dire respectueusement que cela équivaut a
confondre les situations couvertes par les paragraphes 1
et 2. La Namibie, en tant que nouvel Etat créé a la suite,
entre autres, des actions de la SWAPO (South West Africa
People’s Organization), un mouvement de libération na-

360 |_a version de I’article 14 proposée par la France (voir supra
par. 267) ne prend pas en considération la distinction entre attribution
et violation d’une obligation et semble déterminer une régle primaire.
Comme on le verra, la structure proposée par la France est néanmoins
partiellement adoptée dans I’article 15 (voir infra par. 277).

361 \/oir supra par. 142 et 153.

3621 R, vol. 91, 1993, p. 361; ou The South African Law Reports,
1992 (2), p. 359 et 360.
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tionale reconnu, n’était pas responsable du comportement
de I’Afrique du Sud a I’égard de son territoire. Qu’elle
ait assumé une telle responsabilité témoigne de I’attention
qu’elle porte aux droits individuels, mais cela n’était pas
requis d’elle par les principes de I’article 15.

275. A lautre extrémité, on trouve la décision de la
Haute Cour de I’Ouganda dans I’affaire 44123 Ontario
Ltd. v. Crispus Kiyonga and Others. Cette affaire concer-
nait un contrat établi entre une compagnie canadienne et
le Mouvement de la résistance nationale a une époque ou
ce dernier était un « mouvement insurrectionnel »; il de-
vint par la suite le gouvernement mais rejeta la responsa-
bilité d’avoir a exécuter la fin du contrat, bien qu’un titre
d’exécution substantiel fOt renvoyé a la compagnie. Sans
faire référence au droit international ou a I’article 15, la
Cour rejeta la réclamation. Elle dit, entre autres, qu’« a
I’époque du contrat la République d’Ouganda avait un
gouvernement bien établi et qu’il ne saurait donc y avoir
eu deux gouvernements luttant pour le pouvoir, dont les
faits dussent étre reconnus comme valables »363,

Conclusion

276. Malgré des incohérences de ce genre, il doit étre
relevé que les deux regles d’attribution positive de I’ar-
ticle 15 semblent étre acceptées et trouver le juste équi-
libre au niveau de I’attribution, au regard des intéréts
conflictuels en cause. Des difficultés de rationalisation
persistent, il est vrai, mais il n’y a pas eu jusqu’a présent
de suggestion dans les observations gouvernementales ou
la doctrine visant a la suppression des regles de fond : les
propositions vont plutdt dans le sens du renforcement. Il
faut néanmoins souligner que les régles d’attribution dans
le droit de la responsabilité de I’Etat n’ont qu’une fonction
limitée et sont sans préjudice des problémes de validité et
d’innovation du droit contractuel selon ses gropres regles
ou de toute question de succession d’Etats®

277. 1l est donc proposé que les principes essentiels éta-
blis dans I’article 14, paragraphe 1, et I’article 15, para-
graphes 1 et 2, soient réunis en un seul article. Malgré les
difficultés que pose I’isolement des clauses d’attribution
négative, il parait souhaitable de poser I’article 15 sous la
forme d’une regle négative sujette a certaines exceptions :
cela évite le probléme de circularité et garantira aux gou-
vernements qu’ils ne seront pas tenus pour generalement
responsables des faits des groupes insurrectionnels36®,

k) Comportement ultérieurement entérine
ou fait sien par un Etat

278. Lensemble des fondements de [I’attribution
couverts dans le chapitre Il (a I’exception du comporte-
ment des mouvements insurrectionnels selon I’article 15)

363 LR, vol. 103, 1996, p. 266; ou The Kampala Law Reports,
vol. 11, 1992, p. 20; il doit étre souligné que le Gouvernement ougan-
dais avait invoqué un certain nombre d’autres moyens de défense
virtuellement admissibles selon Ia loi du contrat.

364 |_a réserve émise par la ClJ par rapport aux actes administratifs
courants de I’Afrique du Sud peut poser des problemes relatifs a la
succession d’Etats. Voir Conséquences juridiques pour les Etats de la
présence continue de I’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain)
nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de Sécurité (supra note
329), par. 125, p. 56.

365 pour la formulation proposée, voir infra par. 284 et les notes.

présuppose que le statut d’organe de I’Etat de la personne
ou de la structure, ou son mandat d’agir pour le compte
de I’Etat, sont établis au moment du comportement illicite
allegue. Mais ce n’est pas un prérequis nécessaire de la
responsabilité. Un Etat pourrait ultérieurement faire sien
ou ratifier un comportement qui, autrement, ne lui serait
pas attribuable; s’il en allait ainsi, il n’y a aucune raison
pour qu’il ne soit pas considéré comme responsable de
ce comportement. Le fait de faire sien ou de ratifier un
comportement peut étre expressément formule ou inféré
du comportement de I’Etat en questlon Cette possibilité
supplémentaire doit étre examinée.

La sentence des Phares

279. Des décisions judiciaires et la pratique étatique
antérieures a I’adoption du chapitre 11 recélent en fait des
exemples de cette question. Ainsi, dans la sentence des
Phares, un tribunal arbitral déclara la Gréce responsable
de la rupture d’un accord de concession conclu par la
Crete a une période ou elle était un territoire autonome
de I’Empire ottoman, en partie pour la raison que la rup-
ture avait été « endossée par [la Gréce] comme si cette
infraction était réguliére et finalement maintenue par
elle, méme aprés I’ acqmsmon de la souveraineté territo-
riale sur I"fle en question »%¢®. Le fait qu’il s’agisse d’une
affaire de succession d’Etats ne tient pas du hasard. Selon
un point de vue trés Iargement partagé, un nouvel Etat
ne succede pas, en genéral, a la responsabilité etathue de
I’ Etat prédécesseur au regard de son territoire36’. Mais si
I’Etat successeur, confronté a un fait illicite continu sur
son territoire, endosse et continue la situation, il peut
aisément étre inféré qu’il a assumé la responsabilité du
fait illicite.

L affaire du Personnel diplomatique et consulaire

280. Il apparut que c’était également le cas, hors du
contexte de la succession d’Etats, dans I’affaire du
Personnel dlplomathue et consulaire des Etats-Unis a
Téhéran3%8, En I’espéce, la CIJ fit une claire distinction
entre la situation juridique suivant immédiatement la cap-
ture de I’ambassade des Etats-Unis et de son personnel par
les militants et celle créée par le décret de I’Etat iranien
qui approuvait expressément et maintenait la situation
qu’ils avaient engendrée. Dans les termes de la Cour :

La politique ainsi annoncée par I’ayatollah Khomeini, consistant a
maintenir I’occupation de I’ambassade et la détention des otages afin de
faire pression sur le Gouvernement des Etats-Unis, a été appliquée par
d’autres autorités iraniennes et appuyée par elles de facon réitérée dans
des déclarations faites a diverses occasions. Cette politique a eu pour ef-
fet de transformer radicalement la nature juridique de la situation créée
par I’occupation de I’ambassade et la détention de membres de son per-
sonnel diplomatique et’ consulaire en otages. L’ayatollah Khomeini et
d’autres organes de I’Etat iranien ayant approuvé ces faits et décidé
de les perpétuer, I’occupation continue de I’ambassade et la détention
persistante des otages ont pris le caractére d’actes dudit Etat. Les mi-
litants, auteurs de I’invasion et gedliers des otages, sont alors devenus
des agents de I’Etat iranien dont les actes engagent sa responsabilité
internationale. M. Ghotbzadeh, ministre des affaires étrangeres, aurait

366 Affaire relative a la concession des phares de I’Empire ottoman,
sentence des 24/27 juillet 1956, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. X1l (numéro de vente : 63.V.3), p. 198.

367 \loir O’Connell, State Succession in Municipal and International
Law, p. 482.

368 Arrét, C.1.J. Recueil 1980, p. 3.
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d’ailleurs déclaré dans un entretien télévisé du 6 mai 1980 que I’occu-
pation de I’ambassade des Etats-Unis était « le fait de notre nation ».369

Il ne ressort pas clairement de ce passage si I’« appro-
bation » du comportement des militants a uniquement un
effet prospectif ou si elle rend I’Etat iranien responsable
de tout le processus de capture de I’ambassade et de dé-
tention de son personnel ab initio. Le choix de la position
a prendre faisait en fait peu de différence, dans la mesure
ou la République islamique d’Iran fut considérée comme
responsable pour la période antérieure sur un fondement
juridique différent, a savoir son incapacité a prendre des
mesures suffisantes pour empécher la capture ou y mettre
immédiatement un terme37%. Mais I’on peut envisager des
circonstances ou une responsabilité antérieure de cet ordre
ne peut exister, par exemple si I’Etat en question a fait sien
le comportementillicite dés qu’il en a eu connaissance, ou
dés qu’il a pris le contrle du territoire concerné. Si I’ap-
propriation est sans équivoque et inconditionnelle (comme
I’était la déclaration du Ministre des affaires étrangeéres
iranien citée par la Cour dans le passage ci-dessus), il y a
de bonnes raisons de lui donner effet rétroactif, et c’est ce
que fit le tribunal arbitral dans la sentence des Phares®'?.
Cela a pour conséquence souhaitable de permettre & I’Etat
qui subit le préjudice d’obtenir réparation eu égard a I’en-
semble de I’opération ou de I’événement. C’est également
cohérent avec la position établie dans I’article 15 au sujet
des mouvements insurrectionnels.

Recommandation

281. Pour cesraisons, le projet d’articles devrait contenir
une disposition indiquant qu’un comportement, non attri-
buable & un Etat d’une autre maniere, lui est attribuable si
et dans la mesure ot ce comportement est ultérieurement
fait sien par cet Etat. En formulant une telle disposition, il
est nécessaire de faire la distinction entre la simple appro-
bation d’une situation et sa véritable appropriation. Dans
le cadre des différends internationaux, les Etats peuvent
prendre des positions sur le caractére souhaitable d’un
certain comportement, positions qui peuvent représenter
une « approbation » ou un « appui » dans un sens général
mais qui n’entrainent clairement aucune hypothése de res-
ponsabilité. Dans I’affaire du Personnel diplomatique et
consulaire des Etats-Unis a Téhéran, la Cour a utilisé des
mots comme « approbation », « caution », « le sceau de
I’approbation officielle du gouvernement », « la décision
de perpétuer [ces faits] » et, dans le contexte de I’espéce,
ces termes étaient suffisants aux fins voulues. Comme
critere général, cependant, la notion d’« approbation »
ou de « caution » est trop large. Ainsi, aux fins de I’ar-
ticle 27 (« Aide ou assistance d’un Etat a un autre Etat pour
la perpétration d’un fait internationalement illicite »), il
est clair que la simple approbation ou caution d’un Etat
au comportement illicite d’un autre n’est pas une base
suffisante pour établir la responsabilité du premier. Il est
suggéré que la disposition proposée utilise I’ exg)ression
« faire sien », qui apparait déja dans la doctrine3/? et qui
contient I’idée que le comportement est admis par I’Etat

369 |bid., par. 74, p. 35.
370 |bid., p. 31 & 33.

371 Recueil des sentences arbitrales, vol. XI1 (voir supra note 366),
p. 197 et 198.

372 \poir, par exemple, Brownlie, op. cit., p. 157 et 158 et 161.

comme étant, en effet, son propre comportement®’. Le
commentaire devrait clairement expliciter que le fait
d’entériner ou de faire sien le comportement doit étre sans
équivoque3’.

282. 1l faut souligner que la regle proposée est seule-
ment une regle d’attribution. Eu égard au comportement
qui a été approprié, il sera toujours nécessaire de déter-
miner si le comportement contrevenait, a I’époque perti-
nente, aux obligations internationales de I’Etat qui I’a fait
sien. La question de la complicité d’un Etat dans le com-
portement illicite d’un autre est traitée dans le chapitre
IV de la premiere partie. Aux fins de I’appropriation du
comportement, le critere de Iillicéite doit étre constitué
par les obligations internationales de I’Etat qui fait sien ce
dernier. Le comportement peut avoir été licite pour autant
que I"auteur initial ait été concerné, ou I’auteur peut avoir
eté une partie privee dont le comportement n’était pas du
tout regi directement par le droit international. De méme,
un Etat qui fait sien ou entérine un comportement qui est
licite au regard de ses propres obligations internationales
n’assumerait pas de ce fait la responsabilité du comporte-
ment illicite d’une autre personne ou entité. Dans ces cas
de figure, il devrait aller plus loin et assumer clairement
la responsabilité de payer une compensation.

283. Quanta lalocalisation de I’article proposé, dés lors
qu’il s’agit d’un fondement supplémentaire de responsa-
bilité, il est suggéré qu’il soit inclus en tant qu’article 15
bis. Cet article peut indiquer clairement qu’a I’exception
du cas de I’appropriation ou d’autres cas couverts par les
articles précédents, un comportement n’est pas attribua-
ble a I’Etat, et cela peut étre ensuite renforcé de maniére
adéquate dans le commentaire. De cette maniére, I’article
15 bis proposé peut aussi remplir la fonction dévolue a
I’ancien article 1137°

3. RESUME DES RECOMMANDATIONS
RELATIVES AU CHAPITRE ||

284. Pour les raisons énumérées, le Rapporteur spécial
propose les articles suivants dans le chapitre 11 de la pre-
miere partie. Les notes annexees a chaque article expli-
quent tres briévement les changements proposés. A ce
stade, elles ont seulement une portée explicative et ne sont
pas congues pour se substituer au commentaire formel.

373 Bien que le terme de « ratification » soit parfois utilisé dans ce

contexte, il devrait étre évité du fait de ses connotations formelles dans
le droit des traités et le droit constitutionnel de nombreux Etats. Dans le
cadre de la responsabilité des Etats, I’appropriation d’un comportement
peut étre informelle et inférée du comportement.

374 Ainsi, dans la sentence des Phares, la Gréce ne fut pas tenue pour
responsable d’une violation compléte des droits du requérant, attri-
buables au Gouvernement autonome de la Créte, bien qu’elle ait
par avance indiqué qu’elle était préte a payer une compensation
(Recueil des sentences arbitrales, vol. XII [voir supra note 366],
p. 196).

375 \/oir supra par. 241 a 245, ol la suppression de Iarticle 11 est
proposeée.
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CHAPITRE 11

ATTRIBUTION D’UN COMPORTEMENT A
LETAT SELON LE DROIT INTERNATIONAL

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

Aux fins des présents articles, est considéré comme
un fait de I’Etat d’apres le droit international le com-
portement de tout organe de cet Etat agissant en cette
qualité, que cet organe exerce des fonctions consti-
tuante, législative, exécutive, judiciaire ou autres et
quelle que soit la position qu’il occupe dans I’organi-
sation de I’Etat.

NoTES

1. Larticle 5 fusionne en un seul article la substance des anciens
articles 5, 6 et 7, paragraphe 1. La référence faite a « tout organe de
cet Etat » comprend les organes de toute collectivité publique territo-
riale de cet Etat, sur le méme pied que les organes publics centraux de
I’Etat en question : ceci est établi clairement par les derniers mots de
I"article, « quelle que soit la position qu’il occupe dans I’organisation
de I’Etat ».

2. Le chapitre |1 traite de Iattribution aux fins du droit de la res-
ponsabilité des Etats, d’ou les mots « Aux fins des présents articles »
dans I’article 5.

3. Lexigence selon laquelle I’organe doit avoir « ce statut d’apres
le droit interne de cet Etat » est supprimée, pour les raisons explici-
tées supra (par. 163). Le statut et les pouvoirs dont jouit une structure
d’apres le droit de I’Etat en question sont & I’évidence significatifs pour
déterminer si cette structure est un « organe » de I’Etat. Mais un Etat ne
peut échapper a la responsabilité qui lui incombe pour le comportement
d’une structure qui agit en réalit¢ comme I’'un de ses organes en lui
refusant simplement ce statut d’apres son propre droit.

4. Lexigence selon laquelle I’organe en question devrait avoir agi
en cette qualité est maintenue, mais n’est plus formulée comme une
clause restrictive, de maniére & éviter toute conclusion selon laquelle le
demandeur a la charge spécifique de montrer que le fait de I’organe de
I’Etat n’a pas été accompli en une qualité privée.

5. Les mots « que cet organe exerce des fonctions constituante,
législative, exécutive, judiciaire ou autres » ont une portée extensive
et non limitative. Tout comportement d’un organe de I’Etat, agissant
en cette qualité, est attribuable a I’Etat, indépendamment de la classi-
fication de la fonction accomplie ou du pouvoir exercé. En particulier,
il n’existe pas de distinction aux fins de I’attribution dans le droit de
la responsabilité entre les acta jure imperii et les acta jure gestionis. Il
suffit que le comportement considéré soit celui d’un organe de I’Etat
agissant en cette qualité.

6. Les mots « que sa position ... soit supérieure ou subordonnée »
pourraient impliquer que les organes qui sont indépendants et qui ne
peuvent étre classés comme étant « supérieurs » ou « subordonnés »
sont exclus, alors que I’intention est de couvrir tous les organes, quelle
que soit leur position au sein de I’Etat. La formulation proposée a I’ar-
ticle 5 est destinée a clarifier ce point.

NoTe

Tel qu’il a été adopté en premiere lecture, I'article 6 n’était pas
une regle d’attribution, mais plut6t une explication du contenu et de la
portée de I'article 5. 1l est a la fois plus commaode et rationnel d’inclure
cette précision dans larticle 5 lui-méme, accompagnée de modifica-
tions rédactionnelles restreintes. A partir de la, I'article 6 peut étre
supprimé sans que le contenu de I’'ensemble du chapitre 11 en souffre.

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

Est aussi considéré comme un fait de I’Etat d’aprés
le droit international le comportement d’une entité qui
ne fait pas partie de la structure méme de I’Etat, mais
qui est habilitée par le droit de cet Etat & exercer des
prérogatives de la puissance publique, pour autant que,
en I’occurrence, cet organe ait agi en cette qualité.

NoOTES

1. Larticle 7, paragraphe 1, tel qu’il a été adopté en premiere
lecture, traite de structures qui devraient étre considérées comme des
parties de I’Etat au sens général. Ainsi que cela est expliqué supra
(par. 188), aux fins de la responsabilité de I’Etat, toutes les entités
publiques qui constituent des « organes » sont traitées comme des
parties de I’Etat, et cela est explicité par la formulation générale retenue
dans ce qui était I’article 6 et est maintenant proposé comme un élément
de I’article 5. Le paragraphe 1 est par conséquent supprimé.

2. Le paragraphe qui subsiste (I’ancien paragraphe 2) traite de
I’important probléme des entités « parastatales » ou « séparées », qui
n’appartiennent pas a la structure formelle de I’Etat au sens de Iarticle
5 mais exercent des prérogatives de la puissance publique de cet Etat.

3. Contrairement aux organes de I’Etat au sens de I’article 5,
ces « entités séparées » n’agissent pas, normalement, pour le compte
de I’Etat; mais, si elles sont habilitées a exercer des prérogatives de la
puissance publique, leur comportement peut néanmoins étre attribué a
I’Etat. Il est opportun de distinguer ces deux hypothéses en maintenant
la clause restrictive de I’article 7 (« pour autant que, en I’occurrence,
cet organe ait agi en cette qualité »).

4. Pour les raisons expliquées ci-dessus, la référence au droit in-
terne a été supprimée dans I’article 5 et il y a des raisons pour en faire
de méme au regard de I’article 7. Tout compte fait, la référence au droit
interne a cependant été maintenue. Par définition, ces entités ne font
pas partie de la structure formelle de I’Etat mais exercent la puissance
publique d’une certaine maniére; le fondement habituel et évident de
cet exercice sera la délégation ou I’autorisation par ou conformément
au droit de I’Etat. La position des entités séparées agissant en fait pour
le compte de I’Etat est suffisamment couverte par I’article 8.

5. La référence antérieure a « un organe d’une entité » a été sup-
primée, au motif que ces entités sont trés variées et peuvent ne pas avoir
d’« organes » identifiables. Il suffit que le comportement soit considéré
a juste titre comme celui de I’entité en question, mais il est impossible
de savoir par avance quand ce sera le cas.

Article 8. — Attribution & I’Etat d’un comportement
mené en fait sur ses instructions
ou sous sa direction et son controle

Est considéré comme un fait de I’Etat d’aprés le
droit international le comportement d’une personne
ou d’un groupe de personnes si :

a) La personne ou le groupe de personnes agissait
en fait sur les instructions ou sous la direction et le
controle de cet Etat en ayant ce comportement; ou

b) La personne ou le groupe de personnes se trou-
vait exercer en fait des prérogatives de la puissance
publique en cas de carence des autorités officielles et
dans des circonstances qui commandaient I’exercice
de ces prérogatives.

NoOTES

1. Lalinéa a de I’article 8 traite du comportement mené aux fins
de I’Etat par une personne agissant en fait pour le compte de celui-ci,
en vertu par exemple d’une autorisation ou d’un mandat spécifique.
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La référence a la « personne ou (au) groupe de personnes » n’est pas
limitée aux personnes physiques mais comprend les autres entités. 1l est
sans importance de savoir si un groupe ou une entité jouit ou non d’une
personnalité juridique séparée a cette fin.

2. De plus, et pour les raisons invoquées supra (par. 212 et 213),
I’alinéa a de I’article 8 devrait couvrir la situation dans laquelle une
personne, un groupe ou une entité agit sous la direction et le contréle
d’un Etat en se livrant & un comportement déterminé. En bref, I’ali-
néa a de I’article 8 devrait couvrir les hypothéses de représentation et
celles de direction et de controle; dans ces deux cas de figure, en effet,
la personne qui se livre au comportement agit en fait pour le compte
de ’Etat. D’un autre coté, le pouvoir ou les possibilités qu’a I’ Etat de
contr6ler une certaine activité (par exemple, le pouvoir inhérent a la
souveraineté territoriale ou a la possession d’une société) n’est pas
en lui-méme suffisant. Aux fins de I’attribution, le contrble doit étre
concretement exercé de maniere & engendrer le comportement souhaité.
Lexigence selon laquelle la personne doit agir « sous la direction et le
controle de cet Etat en ayant ce comportement » est destinée & traduire
cette idée.

3. Lalinéa b de I’article 8 traite de I’hypotheése particuliére ou des
entités remplissent des fonctions publiques sur le territoire d’un Etat
dans des circonstances d’effondrement ou de vide gouvernemental. Il est
conserveé du texte adapté en premiére lecture avec quelques modifications
rédactionnelles seulement. La plus importante de ces modifications
est le remplacement de « justifiaient » par « commandaient », abordé
supra (par. 217 et 218).

Article 9. — Attribution & I’Etat du comportement
d’organes mis a sa disposition par un autre Etat

Est considéré comme un fait de I’Etat d’apres le
droit international le comportement d’un organe mis a
la disposition de celui-ci par un autre Etat, pour autant
que I’organe ait agi dans I’exercice de prérogatives de
la puissance publique de I’Etat a la disposition duquel
il se trouvait.

NoTES

1. Tel qu’il a été adopté en premiére lecture, I’article 9 traitait a
la fois des organes d’autres Etats et de ceux d’organisations internatio-
nales mis a la disposition d’un Etat. Pour les raisons invoquées supra
(par. 231), laréférence aux organisations internationales a été supprimée.
Larticle 9 est cependant maintenu en ce qu’il s’applique aux organes
des Etats, avec quelques modifications rédactionnelles mineures.

2. La situation couverte par I’article 9 doit étre distinguée des
hypothéses ol un autre Etat agit sur le territoire d’un Etat mais a ses
propres fins, avec ou sans le consentement de I’Etat territorial. Dans
ces cas-1a, I’organe en questlon n’est pas « mis a la disposition » de
I’Etat territorial et, a moins qu’il existe un autre fondement d’attribu-
tion, I’Etat territorial n’est pas responsable de son comportement. Cette
« regle de non-attribution » était initialement couverte par I’article 12,
mais, pour les raisons données supra (par. 251 et 252), il est recomman-
dé que cet article soit supprimé. Le commentaire de I’article 12 devrait
étre incorporé dans le commentaire révisé de I’article 9.

Article 10. — Attribution & I’Etat du comportement
d’organes agissant en dépassement de leur pouvoir
ou en contradiction avec leurs instructions

Le comportement d’un organe de I’Etat ou d’une
entité habilitée a I’exercice de prérogatives de la puis-
sance publique, ledit organe ou ladite entité ayant agi
en cette qualité, est considéré comme un fait de I’Etat
d’aprés le droit international méme si, en I’occurrence,
I’organe a dépassé son pouvoir ou a contrevenu aux
instructions concernant son exercice.

NoOTES

1. Cet important principe est conservé avec des modifications
mineures du texte adopté en premiére lecture (voir supra par. 235
a 240).

2. Les modifications mineures sont les suivantes : en premier lieu,
la référence aux « collectivités publiques territoriales » est supprimée,
consécutivement a la suppression du paragraphe 1 de I’article 7. Les
collectivités publiques territoriales au sein d’un Etat entrent dans le
cadre des organes de I’Etat au sens de I’article 5. En second lieu, le
terme « pouvoir » est préférable a I’expression initiale « compétence
selon le droit interne » (voir supra par. 240). En outre, les termes « ou
ladite entité » doivent étre insérés dans le premier membre de phrase
par souci d’exhaustivité et, dans le second membre de phrase, il est
plus élégant de faire référence a I’« exercice » du pouvoir qu’a une
« activité ».

NoTE

Pour les raisons développées supra (par. 241 a 245), il est recom-
mandé que I’article 11 soit supprimé. L’élément essentiel qu’il cherche
a couvrir est compris dans le nouvel article 15 bis propose, auquel le
commentaire de I’article 11 peut étre annexé.

NoTE

Pour les raisons développées supra (par. 246 et 247), il est recom-
mandé que I’article 12 soit supprimé. Des éléments du commentaire de
I’article 12 peuvent étre inclus dans le commentaire de I’article 9.

. reation internationsl

NOTE

Pour les raisons développées supra (par. 253 a 259), il est recom-
mandé que I’article 13 soit supprimé. En lieu et place, devrait étre in-
sérée une clause de sauvegarde se rapportant a la responsabilité inter-
nationale des organisations internationales et pour leurs faits376. Des
éléments du commentaire de I’article 12 peuvent étre inclus dans le
commentaire de cette clause de sauvegarde.

; . i I

NoTE

Pour les raisons développées supra (par. 272 et 273), il est recom-
mandé que I’article 14 soit supprimé. La substance du paragraphe 1 et
du commentaire de I’article 14 peut étre incluse dans le commentaire
de I’article 15.

Article 15. — Comportement d’organes
d’un mouvement insurrectionnel

1. Le comportement d’un organe d’un mouve-
ment insurrectionnel, établi en opposition & un Etat
OuU a son gouvernement, n’est pas considéré comme un

376 Une telle clause de sauvegarde pourrait étre rédigée dans les ter-
mes suivants :
«Article A. — Responsabilité des organisations internationales
ou pour le comportement de celles-ci
Ce projet d’articles est sans préjudice de toute question qui peut
se présenter au regard de la responsabilité d’apreés le droit interna-
tional d’une organisation internationale ou d’un Etat pour le com-
portement d’une organisation internationale. »
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fait de cet Etat d’aprés le droit international & moins
que :

a) Le mouvement insurrectionnel parvienne a
devenir le nouveau gouvernement de cet Etat; ou

b) Le comportement soit par ailleurs considéré
comme un fait de cet Etat d’apreés les articles 5, 7, 8, 9
ou 15 bis.

2. Lecomportementd’un organe d’un mouvement
insurrectionnel dont I’action aboutit a la création d’un
nouvel Etat sur une partie du territoire d’un Etat
préexistant ou sur un territoire sous son administration
est considéré comme un fait de ce nouvel Etat d’apres
le droit international.

NoTES

1. Pour les raisons avancées supra (par. 276 et 277), il est
souhaitable de maintenir un article traitant du comportement des
mouvements insurrectionnels dans la mesure (mais seulement dans
cette mesure) ol ce comportement peut entrainer la responsabilité
d’un Etat. Larticle 15 conserve la substance de I’article 15 adopté en
premiére lecture.

2. Conformémentau champ du projetd’articles dans son ensemble,
Iarticle 15 ne traite d’aucun probléme de responsabilité d’entités qui ne
sont pas des Etats, et ne prend aucune position sur le point de savoir
si ou dans quelle mesure les « mouvements insurrectionnels » peuvent
étre internationalement responsables de leur propre comportement,
ou peuvent a d’autres égards jouir de la personnalité juridique
internationale.

3. Larticle 15 ne définit pas non plus le moment & partir
duquel un groupe d’opposition au sein d’un Etat peut étre qualifié de
« mouvement insurrectionnel » dans cette perspective : cette question
ne peut étre résolue que de maniére pragmatique, selon les sources
citées dans le commentaire. Une distinction doit néanmoins étre faite
entre le comportement plus ou moins coordonné des partisans d’un tel
mouvement et le comportement qui, pour une raison quelconque, est
attribuable a un « organe » de ce mouvement. Partant, la formulation de

I"article 15 a été modifiée pour faire référence au « comportement d’un
organe d’un mouvement insurrectionnel ».

4. Le paragraphe 1 est proposé sous une forme négative pour
tenir compte des préoccupations exprimées au sujet de Iattribution
a I’Etat des faits des mouvements insurrectionnels infructueux. Sauf
a étre autrement attribuables a I’Etat d’apres les dispositions du cha-
pitre 1, les faits de tels mouvements infructueux ne sont pas attribuables
a I’Etat.

Article 15 bis. — Comportement de personnes ou
d’entités n’agissant pas pour le compte de I’Etat, qui
est ultérieurement entériné ou fait sien par cet Etat

Le comportement d’une personne, d’un groupe ou
d’une entité qui n’est pas attribuable a un Etat selon
les articles 5, 7, 8, 9 ou 15 est néanmoins considéré
comme un fait de cet Etat d’apres le droit internatio-
nal si et dans la mesure ou I’Etat entérine ou fait sien
le comportement en question.

NoOTES

1. Il s’agit d’une nouvelle disposition, qui est proposée pour les
raisons données supra (par. 278 a 283).

2. Lexpression « si et dans la mesure ou » est destinée a traduire
I’idée : a) que le comportement des personnes privées, des groupes ou
des entités, en particulier, n’est pas attribuable a I’Etat a moins qu’il le
soit selon un autre article du chapitre 11, ou a moins qu’il ait été fait sien
ou entériné par I’Etat; b) qu’un Etat pourrait admettre sa responsabilité
pour le comportement dans une certaine mesure seulement; et c) que le
fait de faire sien ou d’entériner, qu’il prenne la forme de paroles ou d’un
comportement, doit étre clair et sans équivoque. Le membre de phrase
« entérine ou fait sien le comportement en question » tend a distinguer
les cas d’appropriation des cas de simple appui ou de caution fournis
par les tierces parties. La question de I’aide ou de I’assistance des Etats
tiers & un comportement internationalement illicite est traitée dans le
chapitre IV de la premiére partie.
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