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plus intégrationniste afin de tirer le meilleur parti des
résultats des travaux du Rapporteur spécial.

64. En ce qui concerne la question de I’inclusion ou de
la non-inclusion de la notion de dommage, M. Pellet s’est
guidé sur la nécessité de proposer une régle objective sans
perdre de vue la nécessité de conserver la notion de fait
internationalement illicite. M. Pambou-Tchivounda
appuie vigoureusement la proposition de M. Pellet, étant
entendu qu’elle pourrait étre réécrite, puisque parmi les
demandeurs en figureraient certains qui sont directement
atteints et divers autres moins directement atteints. Englo-
ber la notion de dommage permettrait d’établir la liste
complete des demandeurs et d’articuler la mise en ceuvre
en termes de répartition des indemnités ou tout simple-
ment de donner satisfaction a toutes les parties.

La séance est levée a 13 heures.

2622¢ SEANCE
Mercredi 17 mai 2000, a 10 h 5
Président : M. Chusei YAMADA

Présents : M. Addo, M. Al-Baharna, M. Brownlie,
M. Candioti, M. Crawford, M. Dugard, M. Economides,
M. Gaja, M. Galicki, M. Goco, M. Hafner, M. He,
M. Kabatsi, M. Kamto, M. Kateka, M. Kusuma-Atmadja,
M. Lukashuk, M. Momtaz, M. Opertti Badan, M. Pambou-
Tchivounda, M. Pellet, M. Sreenivasa Rao, M. Rodriguez
Cedefio, M. Rosenstock, M. Simma, M. Tomka.

Responsabilité des Etats' (suite, 2) [A/CN.4/504, sect. A,
A/CN.4/507 et Add.1 a 4°, A/CN.4/L.600]

[Point 3 de I’ordre du jour]
TROISIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (suite)

1. Le PRESIDENT invite les membres de la Commis-
sion a poursuivre I’examen du projet d’article 40 bis
propos€ par le Rapporteur spécial sur la responsabilité
des Etats dans son troisieme rapport (A/CN.4/507 et
Add.1 a4).

U'Pour le texte du projet darticles adopté a titre provisoire par la Com-
mission en premiére lecture, voir Annuaire... 1996, vol. 11 (2° partie),
chap. III, sect. D, p. 62.

2 Reproduit dans Annuaire... 2000, vol. I (1 partie).

2. M. KATEKA rappelle que, la veille, M. Lukashuk a
indiqué que I’examen de la question du réglement des dif-
férends pourrait prendre des années et que le Rapporteur
spécial lui-méme doute qu’une convention puisse étre
adoptée sur cette question dans la mesure ou un grand
nombre d’Etats n’en accepterait pas les dispositions. Il y
a lieu de noter qu’a la Sixiéme Commission de nombreux
gouvernements n’ont méme pas évoqué cette question, et
M. Kateka demande s’il faut expliquer leur attitude par le
fait qu’ils n’y accordent pas d’importance, ou qu’elle leur
pose des problémes particuliers. La Commission devrait
peut-&tre réfléchir a la chose, par exemple dans le cadre
du Groupe de planification.

3. Le Rapporteur spécial a aussi indiqué que la forme de
I’instrument adopté permettrait de déterminer s’il faut y
inclure des dispositions relatives au réglement obligatoire
des différends. Ce minidébat a laissé¢ M. Kateka quelque
peu perplexe. En effet, il avait le sentiment que les ques-
tions relatives a la forme de I’instrument et au réglement
des différends n’étaient pas encore réglées. D’ailleurs,
lorsque la Commission a examiné ces points 1’année pré-
cédente, elle a estimé que le réglement des différends fai-
sait partie des points a clarifier. Cependant, 1’omission
dans le texte proposé par le Rapporteur spécial des dispo-
sitions figurant a I’alinéa b du paragraphe 2 de I’article 40
adopté en premicre lecture semble confirmer la tendance
a I’exclusion de toute référence au réglement des diffé-
rends. Si la Commission exclut toute disposition de cette
nature du projet d’articles, elle aura simplement adopté un
instrument non contraignant. On pourra dire que la
période quinquennale en cours a été¢ caractérisée par
I’adoption de régles de droit souples, comme semble le
confirmer le projet d’articles sur la nationalite des person-
nes physiques en relation avec la successmn d’Etat, qui a
pris la forme d’une déclaration’. Le méme sort parait
attendre le projet d’articles sur les actes unilatéraux des
Etats, et peut-étre aussi celui sur la responsabilité interna-
tionale pour les conséquences préjudiciables découlant
d’activités qui ne sont pas interdites par le droit interna-
tional (prévention des dommages transfrontiéres résultant
d’activités dangereuses). Une telle situation ne manque-
rait pas d’apporter de 1’eau au moulin de ceux qui consi-
derent que la Commission a épuisé les sujets a codifier. 11
serait cependant regrettable qu’apres quatre décennies de
travail elle finisse par adopter un instrument non contrai-
gnant sur la responsabilité des Etats. Si tel était le cas, on
aurait raison de dire que la montagne a accouché d’une
souris. M. Kateka pense aussi aux observations de
M. Sreenivasa Rao sur les obligations erga omnes et les
droits de I’homme, et au fait que des questions qui préoc-
cupent la grande majorité du genre humain sont arbitrai-
rement écartées parce que jugées insignifiantes, tandis
que d’autres, qui n’intéressent que quelques groupes de
pays, continuent d’occuper la premicre place. Ainsi, la
veille, M. Kamto s’est demandé comment on pourrait
déterminer les droits de I’homme fondamentaux et si la
question du droit au développement, par exemple, aurait
sa place dans ce débat. M. Kateka espere que la Commis-
sion aura encore 1’occasion de débattre de maniere appro-
fondie de la question du réglement des différends, comme

3 Voir Annuaire...
p. 21.

1999, vol. 11 (2° partie), chap. IV, par. 44 et 47,
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le Rapporteur spécial 1’avait d’ailleurs proposé dans son
programme de travail pour la période quinquennale en
cours.

4. M. LUKASHUK dit que les idées avancées par MM.
Kamto et Kateka méritent toute I’attention de la Commis-
sion. Il existe selon Iui une solution pour régler le pro-
bléme posé : faire de la question du réglement pacifique
des différends un théme de codification futur. L’essentiel a
ses yeux est de ne pas lier, de maniére rigide, les moyens
de reglement pacifique des différends et la question de la
responsabilite, car cela empécherait 1’adoption d’un ins-
trument sur la responsabilité des Etats dans un proche
avenir.

5. Par ailleurs, M. Lukashuk rappelle que I’expression
« reglement pacifique des différends » est ambigué. Elle
constitue un héritage d’une époque lointaine du droit inter-
national ou il existait deux types de moyens légitimes pour
régler des différends, des moyens pacifiques et des
moyens militaires. Aujourd’hui, la situation est radicale-
ment différente puisque seuls les moyens pacifiques sont
légitimes. Il serait donc préférable de parler simplement de
« réglement des différends ».

6. M. DUGARD félicite le Rapporteur spécial pour son
travail. Il souscrit aux critiques formulées au sujet du fond
et de la forme de I’article 40 adopté en premiere lecture.
Cet article est bien trop long et préte a confusion, mais il
constitue un élément essentiel du projet d’articles. Cepen-
dant, il n’est pas suffisamment clair dans sa version
actuelle, méme s’il régle bon nombre de problémes qui se
posaient. Si M. Dugard porte un intérét particulier a 1’arti-
cle 40 bis, c’est parce que celui-ci n’est pas sans rapport
avec son propre travail sur la protection diplomatique. Il se
demande si un Etat peut protéger un non-ressortissant qui
a subi une violation d’une norme de jus cogens lorsque son
Etat de nationalité ne veut pas ou ne peut pas le protéger.
Il est ici essentiel de distinguer la violation d’une norme de
jus cogens de la violation d’un droit de I’homme. La CIJ
est a cet égard tres claire, puisqu’elle indique au paragra-
phe 91 de son arrét concernant 1’affaire de la Barcelona
Traction : « En ce qui concerne plus particuliérement les
droits de I’homme, auxquels le présent arrét a déja fait
allusion au paragraphe 34, on doit noter qu’ils comportent
aussi une protection contre le déni de justice. Toutefois,
sur le plan universel, les instruments qui consacrent les
droits de ’homme ne reconnaissent pas qualité aux Etats
pour protéger les victimes de violations de ces droits indé-
pendamment de leur nationalité » [p. 47]. La Cour établit
donc une distinction nette entre la violation d’un droit de
I’homme n’ayant pas un caractere de jus cogens et la vio-
lation d’une norme de jus cogens.

7. Bien qu’il ait rédigé un projet d’article sur cette ques-
tion, M. Dugard n’envisage de I’intégrer a son rapport
qu’une fois réglé le sort de I’article 40 bis. Selon lui, le
paragraphe 2 de I’article 40 bis fournit la réponse a la ques-
tion qu’il se pose. Cependant, la rédaction de ce paragra-
phe ne le satisfait pas. Ainsi, I’expression « a laquelle il est
tenu » ne lui parait pas nécessaire. Quoi qu’il en soit, il part
de I’hypothese que I’intérét protégé en question renvoie
aux obligations du droit international coutumier, telles que
la prohibition de la torture ou de la discrimination, par
exemple. En d’autres termes, M. Dugard se demande si,
lorsqu’un Etat A a torturé un ressortissant d’un Etat B, et

que ce dernier n’a pas réagi, un Etat C serait habilité a
intervenir au nom du ressortissant de 1’Etat B, parce que
ce dernier serait alors une victime secondaire, comme cela
est indiqué au paragraphe 109 du rapport. Si I’Etat C a un
intérét a agir, en vertu du paragraphe 2 de ’article 40 bis,
on est fondé a penser qu’il peut prendre les mesures pré-
conisées aux paragraphes 110 et 113 du rapport, c’est-a-
dire émettre une protestation ou exiger la cessation ou la
restitution. Par ailleurs, si 1’Etat C ne peut pas demander
réparation pour son propre compte, il peut en revanche le
faire au nom de I’Etat 1ésé ou de I’individu 1ésé.

8. Cette question met en évidence les bouleversements
intervenus dans 1’ordre juridique international au cours
des 30 années écoulées, bouleversements qui affectent
I’ensemble de la doctrine sur la question de la protection
diplomatique. Le fait d’accepter que des Etats puissent
intervenir pour protéger des non-ressortissants n’est pas
sans incidences sur les régles applicables a la protection
diplomatique et a ses modalités d’exercice. Cela souléve
par exemple d’épineux problémes concernant 1’épuise-
ment des voies de recours internes. Les orientations que le
Rapporteur spécial fournira sur ce sujet permettraient a
M. Dugard de délimiter le champ de son propre travail sur
la protection diplomatique.

9. M. ECONOMIDES, présentant sa proposition con-
cernant ’article 40 bis [ILC(LH)/WG/SR/CRD 3], indi-
que que celle-ci tient compte de la distinction entre I’ Etat
1és¢ d’une part, et I’Etat ayant un intérét juridique d’autre
part tant dans le titre que dans le contenu de [’article lui-
méme; il convient selon lui de définir ces deux notions
avant d’aborder la question de la mise en ceuvre de la res-
ponsabilité internationale. D’autre part, la liste proposée
des cas ou un Etat est 1ésé est purement indicative, et non
pas limitative. En effet, il peut étre difficile de prévoir a
’avance tous les cas dans lesquels un Etat peut étre lésé
par le fait internationalement illicite d’un autre Etat. La
pratique internationale variant fortement en la matiére, il
est prudent d’établir une liste indicative, en ajoutant
I’expression « en particulier ».

10. La disposition énoncée a I’alinéa a du paragraphe 1
vise essentiellement les obligations bilatérales, et on la
retrouve dans toutes les autres propositions. En revanche,
I’alinéa b est 1’élément fondamental du texte proposé en
ce qu’il precise qu’un fait internationalement illicite d’un
Etat peut Iéser « tous les Etats si I’obligation transgressée
est essentielle pour la sauvegarde d’intéréts fondamen-
taux de la communauté internationale ». C’est la défini-
tion que ’on trouve a l’article 19 du projet d’articles
adopté en premiere lecture. Il est impensable, pour M.
Economides, de vouloir traiter également de choses fon-
ciérement inégales, a savoir, d’une part, une régle de jus
cogens prohibant un crime international, tel que le géno-
cide ou I’agression, et, d’autre part, une infraction a une
simple obligation multilatérale, coutumiére ou conven-
tionnelle, telle que I’inviolabilité de la valise diplomati-
que. Dans le premier cas, il s’agit d’une atteinte a un inté-
rét essentiel, voire vital de la communauté internationale,
qui touche I’ordre public international, alors que dans le
second cas il ne s’agit que d’une violation d’une régle
multilatérale normative, méme si elle est importante. M.
Economides estime que si I’on veut élaborer une véritable
stratégie dissuasive contre les crimes internationaux, il est
nécessaire d’adopter des dispositions comme celles qui
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figurent dans sa proposition. D’ailleurs, toutes les consé-
quences de la responsabilité internationale, a 1’exception
peut-€tre de I’indemnisation, doivent étre appliquées a
tous les Etats en cas de crime international et, en particu-
lier, le principe de la restitution, sous la forme du retour au
statu quo; par exemple en cas d’agression il faudra réta-
blir la situation qui existait avant la commission du crime
international. A cet égard, les obhgatlons prévues a I’arti-
cle 53, intitul¢ « Obligations incombant a tous les Etats »,
du prOJet adopte en premicre lecture s exphqueralent
beaucoup mieux si on retenait la notion d’ Etat 1ésé pour
tous les Etats de la communauté internationale en cas de
crime.

11. Lalinéa ¢ du paragraphe 1 n’appelle pas de commen-
taire particulier, dans la mesure ou il est conforme aux
solutions adoptées dans toutes les propositions. Cette dis-
position couvre les obligations multilatérales, y compris
celles qui ont un caractere erga omnes.

12. Quant au paragraphe 2, il vise a préciser davantage
quels sont les Etats qui ont un intérét juridique a exiger la
cessation, au sens le plus large du terme, d’une violation
d’une obligation erga omnes ou d’une obligation multila-
térale. Ces Etats sont prec1sement ceux qui sont tenus par
ces obligations, mais qui n’ont pas été directement 1ésés
par la violation.

13. M. GOCO juge intéressante la proposition de M.
Economides mais il a également noté que des gouverne-
ments ont déclaré souhaiter qu’il existe un lien suffisant
entre la violation et I’Etat, pour que la responsabilité de
celui-ci soit invoquée au titre du droit international coutu-
mier.

14. Lorsqu’un Etat viole une obligation, cela implique,
semble-t-il, que I’Etat 1ésé est spec1alement atteint par
cette Vlolatlon qu’elle porte atteinte a la jouissance de ses
droits, que I’obligation transgressée soit bilatérale ou mul-
tilatérale. Il ne parait des lors pas nécessaire de le consi-
gner expressément. Il est naturel que I’Etat Iés€ ait un inté-
rét particulier a ce que 1’autre Etat respecte 1’obligation en
cause. En résumé, M. Goco se demande s’il faut établir
une distinction des lors qu’on admet qu’une obligation a
été violée et que I’Etat 1ésé est celui qui est atteint par cette
violation.

15. M. HAFNER dit que le débat sur la responsabilité
des Etats a atteint un point crucial, parce qu’il concerne a
la fois le droit international et la politique internationale. 11
se dit fort troublé par I’expression « erga omnes », car il ne
voit pas tres bien ce qu’elle veut dire. Les auteurs ont des
avis treés partagés sur la question, et les définitions qu’ils
donnent des obligations erga omnes sont elles aussi trés
variées. Ainsi, certains considérent qu’il s’agit de normes
visant a protéger un ensemble de valeurs communes a la
communaute internationale. D’autres pensent qu’il s’agit
de normes dont la transgression lése tous les Etats. Pour
certains, ces normes sont identiques aux normes de jus
cogens; pour d’autres, elles sont assimilables aux normes
qui établissent les crimes internationaux, qu’il s’agisse de
crimes d’Etat ou de crimes engageant la responsabilité
individuelle; d’autres enfin qualifient d’obligations erga
omnes les obligations dont la violation n’est pas attribua-
ble a tel ou tel Etat en particulier. Dans ce cas, aucun Etat
ne serait habilité a invoquer la responsabilité, ce qui est

étonnant dans I’optique de I’arrét de la CIJ concernant
I’affaire de la Barcelona Traction. Pour échapper a la qua-
lification de /ex zmperfecta la doctrine explique que tout
Etat est habilité a invoquer la responsabilité. Si par obli-
gation erga omnes il faut entendre obligation due a la
communauté internationale dans son ensemble, M.
Hafner se demande si 1’absence d’imputabilit¢ du dom-
mage justifie une telle qualification.

16. Par ailleurs, M. Hafner aimerait savoir quel sens il
faut donner a I’expression « communauté internationale
dans son ensemble » et s’il faut y inclure dans tous les cas,
et pour tous les types d’obligations, par exemple les indi-
vidus et les organisations non gouvernementales. L article
53 de la Convention de Vienne de 1969 a été évoqué a ce
sujet, mais il n’y est question que de la « communaute des
Etats ». Or, selon M. Hafner, il existe une différence
certaine entre la « communauté des Etats» et Ia
« communauté internationale dans son ensemble ». La
proposition de M. Gaja [ILC(LII)YWG/SR/CRD.4] opére
cette distinction, qu’il faut de toute évidence conserver.
Méme lorsque la CIJ se référe aux obligations erga
omnes, elle inclut différents types d’obligations dans la
méme catégorie.

17. Dans le cadre de I’article 40 bis, la Commission doit
préciser a quel genre d’obligations erga omnes elle se
réfeére, s’il s’agit de toutes les obligations erga omnes ou
bien seulement de certaines d’entre elles.

18.  Elle pourrait bien siir dire qu’elle n’a pas a s’en pré-
occuper puisque la question de savoir si une obligation est
oun’est pas une obligation erga omnes est déterminée par
les régles primaires ou, plus exactement, par les régles
secondaires qui définissent la nature des régles primaires.
Cependant, cette approche ne permet pas de régler le pro-
bléme, et souléve au contraire plus de questions qu’elle
n’en résout. En tout état de cause, une clarification est
nécessaire, car des Etats pourraient demander a la Com-
mission de justifier le traitement différent réservé a ces
obligations. M. Hafner rappelle a ce sujet que lorsque le
représentant de Malte avait propose, le 1° novembre
1967, d’appliquer aux fonds marins 1nternat10naux le
principe du patrlmome commun de I’humanité*, personne
ne savait a I’époque de quoi il s’agissait, et qu il afallu 15
ans de négociation pour définir cette notion. La Commis-
sion devrait éviter de telles péripéties.

19. Un autre moyen de définir cette notion serait de
recourir a la méthode procédurale utilisée a I’article 53 de
la Convention de Vienne de 1969 pour définir les normes
de jus cogens. On pourrait ainsi imposer a la communauté
des Etats I’obligation de définir les obligations erga
omnes. Une telle démarche simplifierait peut-étre les cho-
ses, mais ne permettrait pas pour autant de savoir ce que
sont ces obligations. Or, il est plus important de définir les
obligations erga omnes que les normes de jus cogens. 11
faudrait donc définir certaines caractéristiques juridiques
communes permettant de distinguer ces obligations des
autres. La question serait alors simplement de savoir si
ces caractéristiques sont les éléments constitutifs des obli-

4 Voir Documents officiels de I’Assemblée générale, vingt-deuxiéme
session, Premiére Commission, 1515° séance (A/C.1/PV.1515), et recti-
ficatif, par. 3 et suiv.
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gations erga omnes, ou une conséquence de la création de
cette catégorie particuliére d’obligations.

20. Dans le projet d’article 40 bis qu’il présente, le Rap-
porteur spécial fait la distinction entre les obligations erga
omnes, les obligations erga omnes partes, et les obliga-
tions visant a protéger les intéréts collectifs d’un groupe
d’Etats (par. 2, al. @, par. 1, al. b et par. 2, al. b, respective-
ment). Méme si cela procede d’une Volonte de clarté, M.
Hafner se demande si cette énumération couvre Véritable—
ment tous les cas de figure, car la tAche est en réalité sans
fin.

21.  Ainsi, en cas de violation du droit de la mer, tous les
Etats — y compris les Etats sans littoral — auraient-ils le
droit d’mvoquer la responsabilité internationale telle
qu’envisagée dans le projet ou faudrait-il faire la distinc-
tion entre les Etats sans littoral qui sont parties a la Con-
vention des Nations Unies sur le droit de la mer et ceux qui
ne le sont pas et n’auraient pas qualité pour agir ? Et I’obli-
gation de protéger et de préserver le milieu marin énoncée
a I’article 192 de la Convention devrait-elle étre considé-
rée comme une obligation erga omnes ? Cela par exemple
reste a préciser.

22. De méme, en ce qui concerne les droits de I’homme,
auxquels il a été fait largement référence, le Rapporteur
spécial ne parvient pas a trancher : aprés avoir dit au para-
graphe 88 de son rapport que les obhgatlons en maticre de
droits de I’homme ne concernent pas qu ‘un Etat déter-
miné, ce qui revient a considérer qu’il s’agit d’obligations
erga omnes, il explique a I’alinéa b du paragraphe 106 que
«les obligations découlant d’un traité régional sur les
droits de I’homme » relévent plutdt de «'intérét
collectif » d’un groupe d’Etats (¢’est-a-dire qu’il s’agirait,
selon la définition donnée au paragraphe 92 du rapport,
d’obligations erga omnes partes). M. Hafner estime quant
a lui que les droits de ’homme ne relévent de la catégorie
des obligations erga omnes que dans la mesure ou ils se
fondent sur une conviction générale. Il serait intéressant
d’examiner si tous les droits visés dans le Pacte internatio-
nal relatif aux droits civils et politiques ou dans la Conven-
tion européenne des droits de I’homme entrent dans cette
catégorie.

23. Compte tenu de tous les probleémes qui se posent,
M. Hafner conclut qu’en dépit du besoin de définir les
obligations, la seule solution pratique serait de se contenter
de les décrire. On pourrait dire que, pour toute obligation
visée par ’article 40 bis qui peut €tre considérée comme
une obhgatlon erga omnes, la communauté des Etats
reconnait a un Etat autre que I’Etat directement lés¢ le
droit d’invoquer la responsabilité¢ de 1’Etat auteur du fait
internationalement illicite. Cela, bien entendu, ne s’appli-
querait pas aux obligations découlant d’un traité régional
en matieére de droits de ’homme, qui pourraient, elles,
relever de «la protecnon des interéts collectifs d’un
groupe d’Etats, y compris I’Etat considéré » visée a I’ali-
néa b du paragraphe 2 du projet d’article. M. Hafner aime-
rait avoir 1’avis du Rapporteur spécial sur ce point.

24. Passant a certaines des propositions rédactionnelles
qui ont été soumises par des membres de la Commission
concernant 1’article 40 bis, M. Hafner dit qu’il trouve la
formulation proposée par M. Simma [ILC(LII)/WG/SR/
CRD.1] moins souple que celle présentée par le Rappor-

teur spécial : au paragraphe 2 en particulier, la formule du
Rapporteur spécial « a un intérét juridique dans 1’exécu-
tion d’une obligation internationale a laquelle il est tenu »
lui semble offrir davantage de p0s51b111tes que la formule
«un Etat a le droit d’(est habilité a) invoquer certaines
conséquences Jurldlques de la responsablhte d’un autre
Etat », qui revient a placer sur le méme plan tous les Etats
qui ne sont pas directement lésés mais seulement
« intéressés » et a leur conférer les mémes droits. Dans
cette perspective, I’expression « il est individuellement le
bénéficiaire de I’obligation transgressée » utilisée a I’ali-
néa a du paragraphe 1 mériterait du reste d’étre précisée.

25.  En ce qui concerne le projet de texte soumis par M.
Economides, il serait utile que ce dernier précise com-
ment il comprend I’expression « sauvegarde d’intéréts
fondamentaux de la communauté internationale » qu’il
utilise a I’alinéa b du paragraphe 1 de sa proposition. II
semble vouloir donner a tous les Etats la possibilité de
réagir a un fait internationalement illicite en déclenchant
la responsabilité internationale. Mais est-ce vraiment ce
que souhaite la Commission ? Le sens des mots « peut,
selon les cas, Iéser... » utilisés au début du paragraphe 1
devrait aussi étre explicité. L’emploi du verbe pouvoir
signifie-t-il que certaines « autres conditions » doivent
étre remplies pour qu’un Etat soit 1ésé ou que 1’Etat n’est
pas « l1ésé » dans tous les cas ? M. Hafner serait recon-
naissant 8 M. Economides de bien vouloir I’éclairer sur ce
point.

26. M. LUKASHUK dit que M. Hafner a soulevé un
probléme de principe essentiel en se référant a la proposi-
tion de M. Gaja dans laquelle celui-ci établit une distinc-
tion entre la responsabilité a 1’égard de tous les Etats et la
responsabilité envers la communauté internationale dans
son ensemble. Sur le plan juridique, cette distinction n’a
aucune raison d’étre. L’article 53 de la Convention de
Vienne de 1969 fait trés justement référence a « la com-
munauté internationale des Etats* dans son ensemble » et
il va de soi qu’il ne peut y avoir de responsabilit€ interna-
tionale [des Etats] que dans le cadre des relations entre
Etats. La «communauté internationale dans son
ensemble » correspond a une tout autre notion : ce n’est
plus de la communauté des Etats qu’il s’agit, mais de la
société mondiale tout entiére, concept qui non seulement
reste a définir, mais qui, a son avis, est tout a fait étranger
au sujet a I’examen.

27. M. BROWNLIE, renouvelant les mises en garde
qu’il avait déja formulées a ce propos, répete que la Com-
mission ne devrait pas s’engager dans une impossible ten-
tative de classification de tous les droits et obligations des
Etats. Quels que soient les efforts des uns et des autres, on
ne pourra jamais venir a bout de ce sujet sans fin. Dans la
mesure ou, comme M. Economides 1’écrit a I’alinéa b du
paragraphe 1 de sa proposition, un fait internationalement
illicite d’un Etat peut 1éser « tous les Etats si I’obligation
transgressée est essentielle pour la sauvegarde d’intéréts
fondamentaux de la communauté internationale », cette
« obligation essentielle » devrait étre définie. On pourrait
bien entendu décider que cela se réglera automatiquement
avec le développement du droit international coutumier,
mais si I’on persiste a vouloir codifier toute une série de
notions nouvelles, on se lancera dans une tache qui, si
intéressante soit-elle sur le plan théorique, retardera les
travaux de la CDI et réduira d’autant les chances que
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ceux-ci soient entérinés par la Sixiéme Commission. Dans
le domaine de la responsabilité des Etats, la Commission a
déja assez a faire pour définir 1’Etat lese sans parler des
éventuels chevauchements ou doubles emplois avec le
sujet de la protection diplomatique.

28. M. SIMMA n’analyse pas le probleme de la méme
maniére que M. Brownlie : ce dont on a besoin, ce n’est
pas de définir I’Etat 1és¢, mais de deﬁmr ou de préciser qui

.....

29. L’alinéa b du paragraphe 1 de la proposition de
M. Economides est en fait inspiré du paragraphe 2 de
’article 19 qui traite de la question des crimes internatio-
naux, sujet essentiel sur lequel la Commission devra reve-
nir 4 un stade ou a un autre.

30. Quant a la « communauté internationale dans son
ensemble », a laquelle M. Gaja fait référence, nul besoin
de la definir car il s’agit en réalit€ de la communauté inter-
nationale des Etats visée a I’article 53 de la Convention de
Vienne de 1969.

31. De méme, il ne faut pas exagérer la distinction pou-
vant exister entre la protection régionale et la protection
universelle des droits de ’homme. Sur le fond, les deux
choses se recoupent. Enfin, pour ce qui est des exemples
tirés du droit de la mer qui ont été donnés par M. Hafhner,
il convient de noter que, dans ce contexte, le probléme
n’est pas un probléme de responsabilité des Etats, mais un
seul probléme d’opposabilité.

32. M. PAMBOU-TCHIVOUNDA estime que la formu-
lation proposée par M. Economides a le mérite d’apporter
une réponse a une question concréte qui est celle de savoir
dans quels cas la violation d’une obligation internationale
ouvre aux Etats le droit d’agir pour obtenir que cette obli-
gation soit respectée. Le lien entre 1’alinéa b du para-
graphe 1 de cette proposition et le paragraphe 2 de I’article
19 qui a été mis en évidence par M. Simma est en effet trés
clair, et M. Pambou-Tchivounda partage 1’avis de ce der-
nier sur ’importance de la notion de crime international
dont il doit étre tenu compte a toutes les étapes du projet,
tant que I’on n’aura pas statué sur ce point.

33. M. Pambou-Tchivounda se demande s’il n’y a pas
double emploi entre les alinéas a et ¢ (sous-alinéa i) du
paragraphe 1 du texte proposé¢ par M. Economides, qui
péche par ailleurs par une surabondance d’adverbes. Y
a-t-il vraiment une nuance entre I’expression « I’ Etat qui
est individuellement le bénéficiaire de I’obligation
transgressée » et la formule « tout Etat » [que] « la trans-
gression de 1’obligation ... atteint spécialement ». Dans le
second cas, M. Economides pense-t-il, sans le dire expres-
sément, a la violation d’obligations coutumiéres tandis que
dans le premier il aurait a I’esprit la violation d’obligations
contenues dans un traité bilatéral ? Peut-étre serait-il alors
préférable de I’exprimer clairement.

34. En dehors de cette 1égére critique, la proposition de
M. Economides s’inscrit, semble-t-il trés bien, dans un
effort de synthése et mériterait d’étre mise en valeur.

35. M. ECONOMIDES, répondant aux questions et
remarques formulées par les précédents orateurs, explique
a M. Hafner que, dans I’alinéa b du paragraphe 1 de sa pro-
position, il n’a fait que reprendre la définition de I’article

19 : il n’a donc pas jugé utile d’apporter plus de précision
que n’en comporte cet article. Mais il reconnait qu’il
serait peut-étre utile de faire ressortir, dans le commen-
taire, les liens étroits qui existent entre la notion de jus
cogens et celle de crime international. Les régles qui pro-
hibent les crimes internationaux sont en réalité des régles
de jus cogens mais elles sont encore plus strictes que les
autres car elles n’admettent aucune exception.

36. La structure du paragraphe 1 ou I’expression « peut

.. Iéser » est suivie d’une énumération est aussi calquée
sur celle de Iarticle 19 qui donne une liste indicative de
cas dans lesquels les Etats sont 1ésés ou peuvent 1’étre par
une violation grave d’une obligation internationale. Cela
dit, cette formulation pourrait certainement étre amélio-
rée.

37. M. Economides est d’accord avec M. Brownlie sur
le fait que 1’on ne peut pas tout définir dans le cadre du
développement progressif du droit international et que
certaines notions relévent plutdt de 1’évolution du droit
international coutumier.

38. La remarque de M. Pambou-Tchivounda est trés
intéressante : il y a effectivement une similitude entre les
cas visés a I"alinéa a du paragraphe 1 et au sous-alinéa i
de I’alinéa c du paragraphe 1, mais, dans I’hypothése de
I’alinéa a, on a affaire a une obhgat10n bilatérale (I’Etat
concerné est le bénéficiaire exclusif d’une obligation
découlant d’un traité bilatéral) tandis que dans I’hypo-
thése du sous-alinéa i de I’alinéa ¢ 1’obligation transgres-
sée est une obligation multilatérale qui existe a I’¢gard de
tous les Etats parties méme si c’est I’un d’entre eux seule-
ment qui a été plus spécialement 1ésé par cette transgres-
sion.

39. M. PAMBOU-TCHIVOUNDA dit qu’aprés les
explications données par M. Economides il est encore
plus convaincu de la valeur de la proposition présentée
par ce dernier. 1 suffirait, a I’alinéa a du paragraphe 1, de
supprimer 1’adverbe « individuellement », en précisant
que I’obligation transgressée est une obligation bilatérale
et, au sous-alinéa i de I’alinéa ¢ du paragraphe 1, de rem-
placer I’expression « I’atteint spécialement » par la for-
mule « viole une régle coutumiére ».

40. M. GOCO remercie M. Economides pour ses expli-
cations sur les différentes catégories d’obligations mais
pense, comme M. Brownlie, qu’il ne faut pas vouloir en
faire trop car on risque en fait de s’¢loigner du sujet. Dans
la version de I"article 40 adoptée en premicre lecture, il
était clairement 1nd1que que « I’expression “Etat 16sé”
s’entend de tout Etat qui est atteint dans un droit par le fait
d’un autre Etat, si ce fait constitue ... un fait internationa-
lement illicite de cet Etat ». Au fil des débats, cette défi-
nition premiere a été progressivement remaniée et étoffée,
ce qui, pour un avocat, est un peu dommage car le lien
classique entre les notions de préjudice et de réparation
offrait une base de raisonnement commode. Mais en tant
que juristes internationaux, les membres de la Commis-
sion se doivent peut-&tre d’indiquer, dans un article de ce
genre, quelle est la nature de I’obligation qui a été violée :
s’il s’agit d’une obligation existant envers 1’ensemble de
la communauté internationale, il peut étre utile de le pré-
ciser car, dans ce cas, d’autres Etats que I’Etat directe-
ment 1ésé peuvent étre affectés par la transgression de



2622°¢ séance — 17 mai 2000 91

cette obligation. C’est la raison pour laquelle M. Goco
n’est pas fonciérement opposé a I’inclusion, dans le projet
d’article, d’une référence a une obligation touchant la
communauté internationale dans son ensemble. Pour
autant, il ne faut pas compliquer les choses a I’infini. Peut-
étre faudrait-il confier au Comité de rédaction le soin
d’améliorer et de simplifier cet article, en se concentrant
sur le sens et la portée de I’expression « Etat 1¢sé ».

41. M. OPERTTI BADAN craint que, loin de se rappro-
cher d’une solution, on ne s’en ¢loigne. Un membre a
demandé que 1’on définisse l’expression « obligation
essentielle » contenue dans ’alinéa b du paragraphe 1 de
la proposition de M. Economides. Un autre a demand¢ ce
qu’il fallait entendre par les « intéréts fondamentaux de la
communauté internationale » mentionnés dans cette méme
proposition. Ainsi que I’a trés justement souligné M.
Brownlie, cela reléve moins du développement du droit
international au sens strict que de I’évolution du droit
international coutumier. Il a été précisé par M. Economi-
des que la nuance existant entre I’alinéa a du paragraphe 1
et le sous-alinéa i de ’alinéa ¢ du paragraphe 1 tenait a la
source de la responsabilité : obligation bilatérale dans un
cas, obligation multilatérale dans 1’autre.

42. De I’avis de M. Opertti Badan, la Commission est
loin d’étre parvenue a une base conceptuelle suffisamment
solide pour pouvoir appréhender avec streté ces différents
aspects. Ces questions théoriques I’occupent depuis trop
de temps et si elle devait persister dans cette démarche elle
ne serait assurément pas au bout de ses peines. Elle devrait
se montrer pragmatique et renoncer a des subtilités doctri-
nales qui ne font qu’occulter la véritable nature des choses.

43. La responsabilit¢ des Etats envers la communauté
internationale est une responsabilité pour la violation
d’obligations contractées a I’égard de la communaute des
Etats dans son ensemble, ainsi qu’il ressort du projet
d’article 40 bis présenté par le Rapporteur spécial. Il ne
s’agit pas « d’intéréts fondamentaux » mais d’obligations
clairement énoncées dans le droit conventionnel. M.
Opertti Badan souhaiterait que 1’on s’en tienne a cette
acception et que I’on renonce a faire figurer, parmi les
sujets de droit légitimement habilités a exercer ’action en
responsabilité des Etats, des entités privées comme les
ONG qui ne réunissent absolument pas les €léments cons-
titutifs de la qualité d’Etat. En s’obstinant dans cette voie,
on risquerait d’aboutir a une convention qui ne porterait
pas sur la responsabilité des Etats, mais sur la responsabi-
lité internationale en général, ce qui ne correspond pas au
mandat confi¢ a la Commission.

44, M. ADDO pense avec le Rapporteur spécial que les
aspects de I’article 40 adopté en premicre lecture ayant
trait aux obligations multilatérales, y compris les obliga-
tions erga omnes, n’ont jamais fait ’objet d’un examen
approfondi et c’est pourquoi cet article 40 était défectueux
sur plusieurs points. La nouvelle disposition proposée par
le Rapporteur spécial, le projet d’article 40 bis, constitue
assurément une amélioration en ce qu’elle fait une place a
la notion d’obligation erga omnes, méme si I’application
de celle-ci n’en demeure pas moins un probléme. Par
exemple, lorsque le fait internationalement illicite est une
violation d’un traité multilatéral, tous les Etats parties au
traité qui peuvent €tre considérés comme des Etats 1ésés
pourront saisir la CIJ pour protéger I’intérét « public » ou

«collectif » de la communaut¢ internationale. Assuré-
ment, ce droit ne peut étre exerce que si I’ Etat défendeur,
c’est-a-dire 1’Etat auteur de la violation, a expressément
accepté la compétence de la Cour dans un traité ou en fai-
sant la déclaration prévue au paragraphe 2 de I’ Article 36
du Statut de la Cour ou autrement. L’exercice du droit né
de la violation d’une obligation erga omnes nécessiterait
donc un fondement juridictionnel. L’affaire du Zimor
oriental est a cet égard intéressante en ce que le Portugal
invoquait non seulement des violations de ses propres
droits en tant que puissance administrante du territoire au
regard de I’ONU, mais aussi la violation des droits des
Timorais orientaux. Entité non étatique, le Timor oriental
n’aurait pu introduire I’instance lui-méme, mais le Portu-
gal a fait valoir les droits du peuple du Timor oriental a
I’autodétermination et sa souveraineté sur les ressources
naturelles se trouvant dans les zones maritimes cotiéres.
Dans son arrét, la CIJ a jugé par 14 voix contre 2 qu’elle
n’était pas compétente pour trancher le différend parce
que, pour statuer sur les demandes du Portugal, il lui
aurait d’abord fallu se prononcer sur la licéité du compor-
tement de 1’Indonésie, ce qu’elle ne pouvait faire car
I’Indonésie n’avait pas accepté sa juridiction.

45.  On peut se demander si le droit serait plus largement
respecté si chaque Etat pouvait introduire une instance
contre un Etat qui aurait porté atteinte a des intéréts col-
lectifs. Une telle solution comporte en outre le risque que
chaque Etat pourrait se proclamer gendarme de la com-
munauté internationale, chargé de veiller au respect des
obligations erga omnes telles que définies par lui-méme.

46. M. Addo approuve la formulation proposée par le
Rapporteur spécial dans le projet d’article 40 bis, méme si
les difficultés théoriques n’en sont pas absentes. Pour ce
qui est du paragraphe 3 de ce projet d’article, le sujet a
I’étude étant la responsabilité des Etats, les droits pouvant
naitre au profit de sujets du droit international autres que
les Etats ne concernent pas la Commission. On peut néan-
moins conserver le paragraphe 3 si 1’on veut étre trés pru-
dent. Enfin, M. Addo fait observer que le Rapporteur spé-
cial ne dit rien au sujet du paragraphe 3 de I’article 40, a
savoir la question des crimes, que la Commission devra
aborder tot ou tard.

47. M. TOMKA rappelle que I’article 40 provisoire-
ment adopté par la Commission a sa trente-septiéme ses-
sion et qui contient la définition de I’ Etat 16sé a suscité
beaucoup de critiques de la part des Etats. Le Rapporteur
spécial a expliqué de manicre trés convaincante, notam-
ment au paragraphe 96 de son rapport, en quoi cet article
était défectueux a divers égards. D’ailleurs, lorsqu’elle I’a
adopté, la Commission s’est écartée de la conclusion a
laquelle elle était parvenue précédemment, a savoir que
I’origine de ’obligation internationale violée n’est pas
pertinente pour la qualification d’un fait comme étant illi-
cite ni pour la responsabilité internationale découlant du
fait internationalement illicite, une idée précédemment
consacrée a I’article 17 et dans une certaine mesure
reprise a I’article 16 adopte par le Comité de redactlon a
la cinquante et uniéme session de la Commission®. C’est
a juste titre que le Rapporteur spécial a considéré que
I’origine de I’obligation (conventionnelle, coutumiére ou

3 Voir 2615 séance, note 4.
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judiciaire) n’était pas pertinente et s’est attaché a analyser
les différents types d’obligations aux fins de la définition
de I’Etat 1ésé.

48. Une caractéristique marquante aussi bien du com-
mentaire de I’article 40 adopté en premiére lecture® que du
troisiéme rapport du Rapporteur spécial est que les réfé-
rences a la jurisprudence y sont plutot rares, alors que les
dispositions de la premiére partie et au moins les premiers
articles de la deuxiéme partie reposent sur une pratique
internationale abondante. En I’occurrence, le Rapporteur
spécial fait plus appel a la logique qu’a des données
d’expérience ou a la pratique des Etats, comme I’atteste,
par exemple, la deuxiéme phrase du paragraphe 112 de son
rapport.

49. Notant que pour le Rapporteur spécial I’article 40 est
insatisfaisant « en ce qu’il convertit prématurément le lan-
gage employé en matiére d’obligations en langage
employé en matiére de droits », M. Tomka se demande si
le Rapporteur spécial ne s’expose pas a la méme critique
lorsqu’il intitule Iarticle 40 bis qu’il propose « Droit pour
un Etat d’invoquer la responsablhte d’un autre Etat ». On
peut d’ailleurs se demander a quel moment, de 1’avis du
Rapporteur spécial, ce passage de la terminologie des obli-
gations a celle des droits doit s’opérer, et s’il est vraiment
nécessaire. Peut-on par ailleurs définir le contenu de la res-
ponsabilité comme constitu¢ de nouvelles obhgatlons ala
charge de 1’Etat qui a violé son obligation primaire ? Le
rapport du Rapporteur spécial comme le débat en cours
montrent que, de maniére surprenante, la Commission n’a
pas de théorie bien élaborée des obligations juridiques
internationales. Il faut donc étre reconnaissant au Rappor-
teur spécial pour la contribution qu’il apporte a cet égard
lorsqu’il définit quatre types d’obligations, & savoir les
obligations bilatérales, les obligations envers 1’ensemble
de la communauté internationale (erga omnes), les obliga-
tions envers toutes les parties a un régime particulier (erga
omnes partes) et les obligations auxquelles certains ou
plusieurs Etats sont parties mais pour lesquels des Etats ou
groupes d’ Etats particuliers sont reconnus comme ayant
un intérét juridique. Un certain nombre de questions se
posent dans ce contexte. Par exemple, on peut se demander
au sujet des obligations envers I’ensemble de la commu-
nauté internationale si leur existence signifie que la com-
munauté internationale est un sujet de droit international
parce qu’elle est créanciére d une obligation et, si tel est le
cas, qui agit en son nom. Est-ce I’Organisation des Nations
Unies ? M. Tomka doute sérieusement que la communauté
internationale soit devenue un sujet de droit international
titulaire du droit d’invoquer la responsabilité d’un Etat qui
a violé ses obligations internationales.

50. Les obligations erga ommes partes citées a titre
d’exemple donné par le Rapporteur spécial, plus particu-
liérement dans le domaine de 1’environnement en relation
avec la diversité biologique et le réchauffement de la pla-
néte, sont par excellence des obligations au profit de tous
les Etats, que ceux-ci soient ou non parties aux traités mul-
tilatéraux en cause. Le facteur décisif pour qualifier un
Etat d’Etat 1ésé¢ ou d’Etat ayant un intérét juridique dans
I’exécution d’obligations internationales est le fait que
I’Etat soit ou non partie a 1’instrument international con-

6 Pour le commentaire de Iancien article 5, voir Annuaire...
vol. IT (2° partie), par. 163, p. 24 et suiv.

1985,

cerné. En outre, en ce qui concerne la derniére des catégo-
ries d’obligations multilatérales susmentionnées, qui
reconnaitra que des Etats ou groupes d’ Etats particuliers
ont un intérét juridique ? M. Tomka pense avec le Rappor-
teur spécial que la question de 1’existence d’un intérét
juridique serait une question d’interprétation ou d’appli-
cation des reégles primaires pertinentes. Il s’agit 1a d’une
manicre générale d’aborder les questions sur lesquelles la
Commission se penche actuellement, et I’interprétation
de I’obligation primaire qui a €té violée par un Etat servira
a identifier I’Etat ou les Etats a qui cette obligation était
due et au profit desquels une nouvelle obligation de res-
ponsabilit¢ découlant de la violation de I’obligation pri-
maire sera créée. A cet ¢gard, la proposition de M. Gaja
n’est pas sans mérite puisque c’est de cette maniére, en
termes d’obligation, qu’elle envisage la responsabilité, et
parce qu’elle est bréve.

51. Etant donné que les pI‘OJ ets d’articles s’appliqueront
aux relations entre Etats mais qu’en pratique il y a bon
nombre d’affaires de responsabilité internationale des
Etats vis-a-vis d’organisations internationales ou autres
sujets de droit international, il est pleinement justifié de
faire figurer dans le texte une clause de sauvegarde aux
termes de laquelle rien dans les articles ne préjuge des
questions touchant la responsabilité d’un Etat dont le fait
internationalement illicite a violé une obligation interna-
tionale due a une organisation internationale ou a d’autres
sujets de droit international. Cette idée est exprimée au
paragraphe 3 de I’article 40 bis proposé par le Rapporteur
spécial, bien que dans un sens plus étroit puisque cette
disposition ne couvre que la deuxiéme partie du projet
d’articles. Elle devrait figurer dans le projet, étant entendu
que le Comité de rédaction en affinera le libellé et déter-
minera ou la placer dans le projet.

52. M. MOMTAZ note a propos du traitement des obli-
gations en maticre de droits de ’homme que la question
s’est posée de savoir si I’obligation de respecter les droits
de I’homme était une obligation erga omnes et si, de ce
fait, tous les Etats pouvaient étre considérés comme des
« Etats 1ésés », sans distinction aucune. Pour M. Momtaz,
une distinction s’impose par souci de réalisme. En effet,
pour I’heure, il n’existe malheureusement pas de consen-
sus au sein de la communauté internationale sur les nor-
mes en matiére de droits de I’homme. Il n’en reste pas
moins que les Etats s’entendent d’ores et déja sur un mini-
mum de régles, un « noyau dur » de droits que la CIJ a,
dans I’affaire de la Barcelona Traction, qualifié de princi—
pes et reégles concernant « les droits fondamentaux de la
personne humaine ». La Cour cite plusieurs exemples,
notamment I’interdiction de 1’esclavage et celle de la dis-
crimination raciale, auxquels on pourrait ajouter le droit a
la vie, I’interdiction de la torture et la liberté de pensée et
de conscience. L’existence de tels droits « fonda-
mentaux » auxquels aucune dérogation ni réserve n’est
possible est reconnue par le droit conventionnel, et plus
particuliérement par les instruments internationaux rela-
tifs aux droits de I’homme, qu’ils soient universels ou
régionaux, comme le Pacte international relatif aux droits
civils et politiques, la Convention européenne des droits
de ’homme ou la Convention américaine relative aux
droits de ’homme : « Pacte de San José de Costa Rica ».
Force est néanmoins de reconnaitre que la distinction
entre ces droits fondamentaux et les autres droits est
facheuse et préjudiciable a I’unité des droits de I’homme
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et il faut se réjouir qu’elle tende a s’estomper. C’est ainsi
que les instruments internationaux plus récents, par exem-
ple la Charte africaine des droits de ’homme et des peu-
ples, ne la font pas. Il faut aussi a cet €gard signaler ’atti-
tude de certains Etats parties a la Convention europeenne
des droits de I’homme qui se sont récemment engagés a ne
pas invoquer la clause de sauvegarde figurant dans
celle-ci. On peut d’ailleurs se demander si la pratique ne
tend pas a substituer a cette distinction devenue quelque
peu désuéte entre droits fondamentaux et autres droits un
seuil reposant sur la notion de violations graves ou systé-
matiques, seuil qu’évoque le Rapporteur spécial au para-
graphe 86 de son rapport. Ainsi, en cas de violations gra-
ves et systématiques des droits de I’homme, tous les Etats
pourraient étre considérés comme [ésés. Ce critére, ou
seuil, a ’avantage d’avoir été retenu a I’article 7 du Statut
de Rome de la Cour pénale internationale, ot I’on retrouve
les termes « généralisées et systématiques ». I est
d’ailleurs intéressant de noter que, dans ce statut, les cri-
mes qui relévent de la compétence de la Cour, a savoir le
génocide, I’agression, les crimes de guerre et les crimes
contre I’humanité, touchent I’ensemble de la communauté
internationale en ce qu’ils portent atteinte a la paix et a la
securit¢ internationales. On pourrait donc valablement
dire que tous les Etats parties au Statut peuvent étre consi-
dérés comme 1ésés lorsque de tels crimes sont commis.
Une telle approche aurait de plus I’avantage de répondre a
la préoccupation exprimée par le Rapporteur spécial au
paragraphe 87 de son rapport, a savoir qu’il faut veiller a
distinguer entre les droits des individus victimes et la réac-
tion des Etats et éviter que les droits de I'homme ne se
transforment en droits des Etats. En définitive, M. Momtaz
se demande si, pour définir la notion d’Etat 1ésé en maticre
de droits de ’homme, on ne pourrait pas ajouter un critére
quantitatif, par opposition au critére qualitatif utilisé pour
distinguer les droits fondamentaux des autres droits, qui
permette de ne pas remettre en cause I’unité des droits de
I’homme. Il croit comprendre, aprés avoir consulté M.
Gaja, que les « circonstances de la violation » mention-
nées dans la proposition relative a I’article 40 bis présenté
par ce dernier pourraient renvoyer a la fois au critére qua-
litatif et au critére quantitatif.

53. M. KAMTO se félicite que le Rapporteur spécial ait
tenté de clarifier les obligations internationales avant de se
pencher sur les violations de ces obligations susceptibles
d’engager la responsabilité des Etats. On ne peut en effet
aborder cette question en perdant de vue la théorie des
obligations.

54. Pour ce qui est des diverses propositions présentées
pour l’article 40 bis, M. Kamto estime qu’elles ne
s’excluent pas et que toutes, a ’exception de celle de
M. Gaja, tentent de définir quels sont les Etats qui peuvent
étre considérés comme 1ésés et les Etats qui peuvent étre
considérés comme ayant un intérét juridique. Les deux
notions sont maintenant bien cernées, et il faut dans un
premier temps s’attacher a leur définition et dans un
deuxiéme temps seulement tirer les conséquences de ces
définitions sur le plan de la mise en ceuvre.

55. Pour ce qui est de I’expression « la communauté
internationale dans son ensemble », la Commission ne
peut s’abstraire du contexte international actuel et cette
formule, reprise de 1’article 19 du projet d’articles, est tout
a fait conforme a la tendance actuelle du droit internatio-

nal. On ne peut faire abstraction de ’idée de crime d’Ftat,
méme si l’on n’emploie pas cette expression. Le probléme
est de savoir dans quelles circonstances on pourra consi-
dérer qu’un fait internationalement illicite est constitutif
d’un crime susceptible d’engager la responsabilité inter-
nationale de son auteur et d’étre invoqué par tout Etat.

56. Pour ce qui est des droits de I’homme, M. Momtaz
a bien circonscrit le débat. Il semble illusoire de vouloir
distinguer entre les droits de I’homme fondamentaux et
les autres droits de ’homme. Il arrive que ce que I’on con-
sidére comme un droit secondaire soit la condition de la
mise en ceuvre d’un droit fondamental. Les droits de
I’homme forment un tout et il faut en respecter 1’unité.
Quant a la notion de seuil consacrée dans le Statut de
Rome de la Cour pénale internationale, elle ne peut opérer
en ce qui concerne les droits individuels comme le droit a
la vie. Cela signifie non qu’il faille abandonner la notion
de droits essentiels pour la communauté internationale
dans son ensemble, mais qu’il faut voir comment on peut
la retravailler a la lumiére de I’article 19 du projet d’arti-
cles et de la pratique.

57. M. ROSENSTOCK déclare partager dans une large
mesure les observations de M. Kamto, sans toutefois aller
jusqu’a envisager d’associer le mot « crime » a un Etat.

58. 1l convient que I’article 40 bis suggéré par le Rap-
porteur spécial répond mieux a la démarche que la Com-
mission doit valablement suivre que les autres proposi-
tions formulées, en particulier celle de M. Gaja. Le plus
sage serait de maintenir le projet d’article 40 bis, en le
peaufinant et peut-€tre en scindant ses dlsposmons en
deux articles, consacrés 'un a I’ Etat leés¢ par le fait inter-
nat1onalement illicite d’un autre Etat et I’autre a I’Etat qui
a un intérét juridique dans 1’exécution d’une obligation
internationale.

59. M. ECONOMIDES dit que, pour éviter la confusion
créée au paragraphe 2 de sa proposition par le membre de
phrase « ont un intérét juridique a exiger la cessation du
fait internationalement illicite », il faudrait le remplacer
par le membre de phrase « ont un intérét juridique a exiger
le respect de ’obligation transgressée ». 1l faut que les
conséquences de la transgression de 1’obligation considé-
rée soient énoncées et réglementées dans le chapitre sui-
vant du projet d’articles.

60. M. HE, notant que le projet d’article 40 bis est la
piéce maitresse de I’ensemble du projet, sait gré au Rap-
porteur spécial d’avoir posé et analysé dans le détail, aux
paragraphes 66 a 119 de son rapport, les problémes soule-
vés par D’article 40 adopté en premiére lecture, dont la
solution conditionne les progres sur tous les articles perti-
nents. Parmi ces problémes, il y a lieu de citer la place
excessive qu’occupent les obligations bilatérales, aux-
quelles sont consacrés essentiellement quatre longs para-
graphes, qui pourraient étre simplifiés, comme le Rappor-
teur spécial le propose a I’article 40 bis, par la formule
«aux fins du présent projet d’articles, un Etat est l€s¢€ par
le fait internationalement illicite d’un autre Etat s’il est
individuellement le bénéficiaire de 1’obligation trans-
gressée ».

61. En ce qui concerne la question de savoir si le projet
d’articles devrait donner a 1’expression « Etat 1€sé » une
acception unitaire, M. He considére que, compte tenu de
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I’analyse développée sur ce point dans le rapport a 1’étude
et du débat, il semblerait inutile de mettre au point pour
I’expression « Etat lés¢ » un concept unique. Mieux vau-
drait dlstlnguer « I’Etat les¢ » de « I’ Etat qui a un intérét
juridique », c’est-a-dire I’Etat qui n’est pas spécifique-
ment concerné par la violation de 1’obligation. Telle est
d’ailleurs 1’idée retenue dans 1’article 40 bis proposé par le
Rapporteur spécial et dans les propositions de MM. Eco-
nomides et Simma.

62. Quanta la question de savoir si le dommage doit etre
au cceur de la définition de 1’« Etat 1ésé », posée par M.
Pellet dans sa proposition [ILC(LII)/WG/SR/CRD 2],ily
a lieu de souligner que le fait que le dommage n’est pas
inclus en tant qu’élément du fait illicite ne signifie pas que
tous les Etats peuvent invoquer la responsabilite de I’ Etat
auteur du fait illicite. Bien au contraire, seul I’Etat dont le
droit subjectlf a été 1és¢ peut le faire. En d’autres termes,
seul I’Etat vis-a-vis duquel une obligation a été violée peut
demander réparation. Il ne parait donc pas utile de faire
état du dommage a I’article 40 bis.

63. S’agissant de la référence simultanée aux traités
multilatéraux et au droit international coutumier visés a
I’alinéa e du paragraphe 2 de I’article 40 adopté en pre-
miere lecture, M. He convient qu’il serait préférable de
traiter ces deux sources du droit international séparément.
Enfin, le projet d’article 40 bis aurait sa place plutdt au
chapitre premier de la deuxiéme partie que dans la
deuxieme partie bis si la Commission entend préciser les
obligations secondaires sans se référer a la notion d’« Etat
1ésé ».

64. M. Sreenivasa RAO note que dans son rapport le
Rapporteur spécial a fort bien exposé les faiblesses de
I’article 40, auxquelles le projet d’article 40 bis qu’il pro-
pose est censé remédier. Il est vrai que ce dernier est, dans
les circonstances, le meilleur qui soit, mais il est perfecti-
ble, comme en témoignent les propositions faites par cer-
tains membres de la Commission a son sujet. Dans sa pro-
position [ILC(LII)WG/SR/CRD.1/Rev.1], M. Simma
s’intéresse plus a la qualité pour agir qu’a la définition du
dommage lui-méme. Et sur ce point, il est extrémement
difficile de transposer en droit international les notions du
droit interne. En droit interne, seul le dommage direct
donne qualité pour agir. Mais, en droit international, il faut
aller au-dela du dommage pour établir qu’il y a qualité
pour agir. Or, la qualité pour agir ne peut étre établie a
moins que le dommage ne soit significatif.

65. Dans le méme ordre d’idées, il existe, par exemple
dans le droit constitutionnel indien, 1’obligation d’intérét
général, ou intérét public, qui apporte une solution aux
problémes de la responsabilité et de la réparation. Mais
cette notion ne peut s’appliquer dans le cas de la
« communauté internationale », qu1 est un groupe d’FEtats.
En effet, comment prétendre qu’un intérét juridique est un
intérét de la communauté internationale dans son
ensemble ? Tous les Etats ne partagent pas le méme inté-
rét. C’est toute la difficulté qu’il y a a traduire des obliga-
tions erga omnes en qualité pour agir. L’idée que les obli-
gations erga omnes donnent qualit€ pour invoquer la
responsablhte d’un Etat n’est pas suffisamment dévelop-
pée pour pouvoir affirmer qu’il s’agira d’un intérét juridi-
que exercé au nom de la communauté internationale dans
son ensemble, et non d’un intérét particulier, qui peut étre

en contradiction avec celui de la communauté internatio-
nale.

66. Les conditions pour que la communauté internatio-
nale puisse diiment agir dans le cas de la violation d’une
obligation erga omnes, du genre de celles énumérées a
I’article 19, ne sont pas réunies. La question se pose alors
de savoir si Iarticle 19 doit étre abandonné. La seule rai-
son pour laquelle il pourrait I’étre est que nul Etat n’est
réellement en mesure d’invoquer ses dispositions au nom
de la communauté internationale.

67. M. Sreenivasa Rao se rallierait a I’abandon de I’arti-
cle 40 bis, en renvoyant son développement a I’évolution
future du droit — voire a celui de P’article 19 — et suggére
de s’en remettre aussi au temps en ce qui concerne ’arti-
cle 40.

68. M. CRAWFORD (Rapporteur spécial) fait observer
que la notion d’« obligation envers la communauté inter-
nationale dans son ensemble » a été forgée non pas par la
Commission, mais par la C1J. La Commission ne peut que
la faire sienne, encore faut-il savoir jusqu’a quel point. Ce
qui doit I’intéresser en I’occurrence, c’est la question de
I’intérét juridique, de la qualité pour agir. Elle n’a certai-
nement pas a réduire le débat sur les obligations interna-
tionales a un débat dans une enceinte politique qui
n’aurait rien a voir avec la question des obligations inter-
nationales.

69. M. GAJA précise que sa proposition ne contient rien
de trés nouveau, méme si son libellé differe du texte pro-
posé par le Rapporteur spécial ainsi que des autres textes
proposes.

70. Son objet est d’éviter de donner une définition de
« I’Etat 18sé » et d’établir une distinction délicate entre
« droits » et « intérét juridique », tout en cherchant a défi-
nir le bénéficiaire des obligations de I’Etat responsable
enoncées dans la deuxiéme partie. I pourra s’agir, essen-
tiellement selon la regle primaire en jeu, d’un autre Etat,
de plusieurs Etats, de tous les autres Etats, ou encore de 1a
communauté internationale dans son ensemble. Si un Etat
a violé une obligation internationale, il doit réparation,
mais celle-ci n’est pas nécessairement au profit desdites
entités : elle peut étre au profit de I’Etat spécifiquement
atteint, d’un particulier ou d’une autre entité.

71. M. CRAWFORD (Rapporteur spécial) rappelle que
la Commission a, en substance, le choix entre résoudre les
problémes de I’article 40 ou s’accorder sur une formule
extrémement simple du genre « un Etat 1ésé est un Etat
1ésé ». En fait, ¢’est précisément cette formule qu’il pro-
pose dans le cas de la violation d’une obligation bilaté-
rale. Et elle est tout a fait indiquée. Mais il se trouve que
I’ordre juridique international n’est pas fait que d’obliga-
tions bilatérales. La question se pose donc de savoir si la
Commission devrait ignorer le droit d’invoquer la respon-
sabilité d’un Etat dans le cas de la violation d’une obliga-
tion qui n’est pas purement bilatérale. Pour avancer dans
le débat sur ce point, les membres de la Commission
devraient se concentrer sur une question, cruciale, a
savoir déterminer s’il importe de chercher a développer et
expliquer la teneur de la notion d’« obligation
multilatérale » eu égard au principe de qualité pour agir et
a ses conséquences, ou s’il suffit tout simplement de ren-
voyer au droit international général.
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72. Le Rapporteur spécial convient sans réserve avec
M. Pellet que le fait qu'une régle fondamentale est violée
ne signifie pas nécessairement que la violation est grave.

Organisation des travaux de la session (suite*)
[Point 2 de I’ordre du jour]

73. M. KAMTO (Président du Groupe de planification)
indique que le Groupe de planification est composé des
membres suivants : M. Baena Soares, M. Economides, M.
Galicki, M. Goco, M. Hafner, M. Illueca, M. Kateka, M.
Kusuma-Atmadja, M. Momtaz, M. Opertti Badan, M.
Pambou-Tchivounda, M. Pellet, M. Rosenstock, M. Sepul-
veda et, en tant que membre de droit, M. Rodriguez
Cedeitio. Il précise que les travaux du Groupe sont ouverts
a tous les membres de la Commission.

La séance est levée a 13 heures.

* Reprise des débats de la 2613° séance.

2623¢ SEANCE

Jeudi 18 mai 2000, a 10 heures

Preésident : M. Chusei YAMADA

Présents : M. Addo, M. Al-Baharna, M. Candioti,
M. Crawford, M. Dugard, M. Economides, M. Gaja,
M. Galicki, M. Goco, M. Hafner, M. He, M. Kabatsi,
M. Kamto, M. Kateka, M. Kusuma-Atmadja, M. Luka-
shuk, M. Momtaz, M. Opertti Badan, M. Pambou-
Tchivounda, M. Sreenivasa Rao, M. Rodriguez Cedefio,
M. Rosenstock, M. Simma, M. Tomka.

Responsabilité des Etats! (suite, 2) [A/CN.4/504, sect. A,
A/CN.4/507 et Add.1 a 4, A/CN.4/L.600]

[Point 3 de I’ordre du jour]
TROISIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (suite)

1. M. AL-BAHARNA dit que, pour que le texte soit
complet, trois €léments fondamentaux doivent figurer
dans le projet d’article 40. Le premier est la notion d’Etat

! Pour le texte du projet d’articles adopté a titre provisoire par la Com-
mission en premiére lecture, voir Annuaire... 1996, vol. 11 (2° partie),
chap. I1I, sect. D, p. 62.

2 Reproduit dans Annuaire... 2000, vol. II (1% partie).

1és¢, étant donné que la détermination de I’Etat 1ésé cons-
titue une partie essentielle du processus d’invocation de la
responsabilité d’un Etat a raison d’un fait internationale-
ment illicite. Le second est la notion d’intérét juridique de
I’Etat, car une distinction doit étre faite entre un Etat qui
est dlrectement 1€sé par un fait internationalement illicite
et d’autres Etats qui ont simplement un intérét juridique a
I’égard du fait qui suscite la mise en ceuvre de I’obligation
invoquée par I’Etat 1ésé. Le troisieme élément est 1’obli-
gation envers la communauté internationale erga omnes
car, s’agissant d’une obligation envers la communauté
internationale dans son ensemble, tous les Etats ont un
intérét juridique a ’exécution de I obligation, et dans ce
cas les obligations erga omnes résultent, selon I’arrét
rendu dans ’affaire de la Barcelona Traction, soit direc-
tement du droit international soit de traités multilatéraux
généralement acceptés, tels que les traités relatifs aux
droits de I’homme.

2. Tel qu’il a été adopté en premicre lecture, ’article 40
comprend ces trois éléments, mais il avait été considéré
comme insuffisamment détaillé et formulé en des termes
mal définis, ce qui a créé une certaine confusion au sujet
de la corrélation entre obligations et droits, comme 1’a fait
observer le Rapporteur spécial au paragraphe 75 de son
troisiéme rapport (A/CN.4/507 et Add.1 a 4). Des gouver-
nements ont exprimé de graves préoccupations au sujet du
libellé des alinéas e et f du paragraphe 2 et du paragraphe
3, bien qu’ils aient appuy¢ I’idée d’¢établir une distinction
entre les Etats expressement 1ésés par un fait internationa-
lement illicite et les Etats ayant un intérét juridique a
I’exécution de I’obligation. Cette distinction aboutirait a
la création de deux catégories d’Etats : ceux de la pre-
micre catégorie auraient le droit de demander réparation
en leur nom propre, alors que ceux de la seconde ne pour-
raient réclamer que la cessation du comportement illicite
et la réparation due a I’Etat directement 1és¢ (par. 78 du

rapport).

3. M. Al-Baharna pense comme le Rapporteur spécial
que ’article 40 ne réussit pas a expliquer en quoi les rela-
tions de responsabilité multilatérales différent des rela-
tions bilatérales, qu’il met sur le méme plan toutes les
categories d’ Etats 1ésés et n’établit pas de distinction
entre les Etats « spécialement attelnts,» par une violation
d’une obligation multilatérale et les Etats qui ne le sont
pas dans la méme mesure (par. 96). Le projet d’article 40
bis remédie a toutes ces déficiences et contient tous les
¢léments nécessaires dans le contexte des conséquences
Juridiques de la responsabilité des Etats : il établit une dis-
tinction entre les Etats spécialement atteints et ceux qui
ont un intérét juridique a 1’exécution de 1’obligation, et il
précise le sens de I’obligation envers la communauté
internationale erga omnes ou un groupe d’ Etats dont
I’Etat lesé fait partie. I1 fait aussi une distinction entre le
cas ou I’Etat 1ésé est individuellement le bénéficiaire de
I’obligation violée et celui ou un Etat a un intérét juridi-
que a ’exécution d’une obligation établie pour la protec-
tion des intéréts collectifs d’un groupe d’Etats. En outre,
il établit une distinction entre la responsabilité résultant
de relations multinationales et celle résultant de relations
bilatérales.

4. La proposition de M. Simma [ILC(LIT)/WG/SR/
CRD.1/Rev.1] ne répond pas aux conditions qu’il a décri-
tes, car elle élude complétement la question centrale de



