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c’est précisément la la délimitation nécessaire entre les
deux catégories d’activités d’ou résultent deux régimes
différents de responsabilité. Il reléve que le Rapporteur
spécial justifie la présence de cette expression au paragra-
phe 31 du rapport puis propose sa suppression au paragra-
phe 35 et que, finalement, les termes demeurent dans le
projet d’article premier. Il est favorable au maintien de
cette expression, pour bien délimiter la responsabilité
internationale qui est en cause dans le sujet a I’examen et
estime qu’il convient d’examiner cette question avec la
plus grande prudence.

75. M. Rodriguez Cedefio souscrit en général aux modi-
fications au texte du projet d’articles proposées par le Rap-
porteur spécial a la Commission, sur la base des commen-
taires des gouvernements. A son avis, les projets d’articles
pourraient effectivement prendre la forme d’une conven-
tion-cadre suivant le sens donn€ a cette expression en droit
international. A I’article 2, I’adjonction de I’alin€a f défi-
nissant I’expression « Etats intéressés » lui parait notam-
ment utile. En revanche, a Iarticle 14 [15], la mention de
la propriété intellectuelle risque d’affecter le régime
d’échange d’informations, ainsi que 1’objectif de prévenir
et de réduire les dommages au minimum. S’agissant enfin
de I’article 19 [17], M. Rodriguez Cedefio releve que, le
projet dans son ensemble visant a instituer un systéme de
prévention pour empécher que naissent des différends,
I’article 19 n’est pas la seule disposition relative au régle-
ment des différends mais doit étre congu comme un ¢lé-
ment d’un systéme général de réglement des différends. Il
pense donc que le Comité de rédaction pourrait améliorer
le projet d’article 19, en s’inspirant de ’article 33 de la
Convention sur le droit relatif aux utilisations des cours
d’eau internationaux a des fins autres que la navigation, et
notamment en faisant figurer au paragraphe 1 1’idée de
négociations directes portant non seulement sur I’interpré-
tation et I’application du projet d’articles, mais aussi sur la
prévention et la réduction du risque au minimum.

76. M. ELARABY appuic tout d’abord I’idée de la
nécessité d’une convention, laquelle s’impose d’autant
plus qu’il existe déja un volume important de droit souple
(soft law) dans ce domaine.

77. S’agissant de la portée du projet d’articles, elle
devrait €tre €largie par la suppression, qui a été proposée,
de I’expression « activités non interdites par le droit
international » qui figure a I’article premier. Cet élargisse-
ment cadrerait d’ailleurs avec les objectifs généraux visés
dans le préambule et irait dans le sens de 1’observation
relatée au paragraphe 16 du deuxiéme rapport du Rappor-
teur spécial sur le sujet9 ou il était dit que « I’Inde, la
Chine, Cuba et ’Egypte ont émis I’avis que la notion de
prévention, telle qu’elle était proposée par la Commission,
n’était pas suffisamment replacée dans le contexte plus
large du développement durable ».

78. M. Elaraby reléve ensuite que, quoique les deuxiéme
et troisiéme rapports soient axés sur la diligence due, il
mangque dans le projet un article traitant spécifiquement de
cette notion. Il pense que c’est dans ’article 3 que ce con-
cept pourrait étre visé, sinon défini.

? Voir 2641° séance, note 6.

79. Pour ce qui est de la procédure de réglement des dif-
férends envisagée dans I’article 19 [17], il constate que les
deux paragraphes qui constituent cet article manquent de
substance. Le paragraphe 1 refléte de maniére tronquée
I’Article 33 de la Charte des Nations Unies, auquel il
ajoute toutefois I’expression « dans les meilleurs délais »;
le paragraphe 2 est un peu plus étoffé, mais la disposition
prévoyant que le rapport de la commission d’enquéte est
examing de bonne foi par les parties ne correspond pas a
ce que l’on est en droit d’attendre d’une convention.
M. Elaraby serait donc d’avis soit de remanier les deux
paragraphes, soit de les inverser, soit encore de prévoir, a
titre de recours ultime, un mécanisme de réglement judi-
ciaire sous une forme ou une autre. Dans le cadre de ce
réglement judiciaire, voire dans celui du reglement des
différends dans son ensemble, la possibilité d’injonctions,
ou de mesures conservatoires, pourrait étre prévue.

80. Enfin, M. Elaraby pense lui aussi que 1’alinéa b de
I’article 2 devrait mentionner 1’indivis mondial, reprenant
ainsi la notion de « zones ne relevant d’aucune juridiction
nationale » visée par la C1J dans son avis consultatif rela-
tif a la Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes
nucléaires.

La séance est levée a 13 heures.

2643¢ SEANCE

Jeudi 20 juillet 2000, a 10 h 5

Président : M. Chusei YAMADA

Présents : M. Addo, M. Al-Baharna, M. Baena Soares,
M. Brownlie, M. Crawford, M. Dugard, M. Economides,
M. Elaraby, M. Gaja, M. Galicki, M. Goco, M. Hafner,
M. He, M. Kabatsi, M. Kateka, M. Kusuma-Atmadja,
M. Lukashuk, M. Momtaz, M. Pambou-Tchivounda,
M. Pellet, M. Sreenivasa Rao, M. Rosenstock, M. Simma,
M. Tomka.

Responsabilité internationale pour les conséquences
préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas
interdites par le droit international (prévention des
dommages transfrontiéres résultant d’activités
dan;ereuses)1 [fin] (A/CN.4/504, sect. D, A/CN.4/
5097, A/CN.4/510%)

[Point 4 de I’ordre du jour]

' Pour le texte des projets d’articles provisoirement adoptés par la
Commission en premiere lecture, voir Annuaire... 1998, vol. II (2° par-
tie), par. 55, p. 21.

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

3 .

Ibid.
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TROISIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (fin)

1. M. GALICKI dit que la Commission est parvenue au
stade ultime de ses travaux sur le sujet. Une proposition
courageuse a été faite tendant a ’adoption du projet d’arti-
cles figurant a I’annexe du troisi¢éme rapport du Rappor-
teur spécial (A/CN.4/510) sous la forme d’une conven-
tion-cadre sur la prévention des dommages transfronticres
significatifs, ce qui semble pleinement justifié, les articles
étant bien structurés et équilibrés, et couvrant toutes les
questions relatives a la prévention. L’'un des intéréts du
projet est son champ d’application précis, qui prend en
considération deux facteurs importants : la nécessité de
distinguer le sujet de la prévention du théme général de la
responsabilité internationale et la reconnaissance de la
dualité de régimes concernant respectivement la responsa-
bilité€ internationale pour risque (/iability) et la responsabi-
lité des Etats pour faute (responsibility). Par suite de cette
approche, les articles visent principalement la gestion des
risques, dans le cadre de la prévention de dommages trans-
frontiéres significatifs. C’est 1a, apparemment, le bon
choix. Le souci d’éviter I’imprécision ressort également
clairement de la définition des termes employés, en parti-
culier I’expression « dommage transfrontiére » et le mem-
bre de phrase « risque de causer un dommage transfron-
tiere significatif », ainsi que de la définition des diverses
catégories d’Etat associés aux procédures de prévention.
La précision des définitions permet I’¢laboration de régles
également précises.

2. Le principal probléme quant au champ d’application
du projet de convention proposé est apparemment celui de
savoir s’il convient de conserver la référence aux
« activités non interdites par le droit international » dans le
cadre d’un régime qui distingue I’obligation de prévention
du concept plus général de responsabilité internationale.
Les avis sont partagés au sein de la Commission.
M. Galicki est partisan du maintien de ce membre de
phrase dans I’article premier, pour plusieurs raisons. Tout
d’abord, cette expression figure dans le titre du projet et,
bien qu’il existe incontestablement des différences entre
les reégles régissant 1’obligation de prévention et celles
applicables a la question de la responsabilité internationale
dans son ensemble, il convient de maintenir un lien entre
les deux systémes. Le membre de phrase considéré fournit
apparemment ce lien. Deuxiémement, ainsi qu’il est noté
a juste titre dans le paragraphe 31 du troisiéme rapport, la
présence de ce membre de phrase exonére une éventuelle
victime de la nécessité de prouver que la perte résulte d’un
comportement illicite ou illégal. Enfin, la référence aux
« activités non interdites par le droit international » fixe
une ligne de partage nette entre le sujet de la responsabilité
des Etats et celui de la responsabilité internationale, dont
le principe de prévention constitue un sous-theme.

3. La dualité des régimes de la responsabilité des Etats
pour faute et de la responsabilité internationale pour risque
semble €tre confirmée par les conventions internationales
régissant différents types d’activités comportant des ris-
ques exceptionnels, comme les activités spatiales. Il peut
arriver que, de maniére relativement exceptionnelle, les
projets d’articles relient certains aspects de la responsabi-
lité internationale pour risque avec des aspects de la res-
ponsabilité internationale pour faute. Le paragraphe 2 de
I’article VI de la Convention sur la responsabilité interna-

tionale pour les dommages causés par des objets spatiaux
prévoit, par exemple, qu’aucune exonération de la res-
ponsabilité absolue « n’est admise dans les cas ou le dom-
mage résulte d’activités d’un Etat de lancement qui ne
sont pas conformes au droit international ». Cette con-
jonction de la responsabilité internationale pour faute et
de la responsabilité internationale pour risque est toute-
fois relativement exceptionnelle, vu qu’elle joue au stade
final de I’application des regles régissant la responsabilité
internationale pour risque. Dans ce contexte, il peut &tre
justifié de considérer un comportement qui n’est « pas
conforme au droit international » comme un facteur
aggravant de la responsabilité pour risque.

4. En revanche, il serait anormal d’étendre I’obligation
de prévention a des activités interdites par le droit interna-
tional. L’obligation de prévention, telle qu’elle résulte du
projet d’articles, précede, par nature, une activité. Il serait
éminemment irréaliste d’exiger d’un Etat qui prévoit de
commettre un fait internationalement illicite qu’il
respecte au préalable toutes les procédures de prévention
prévues dans le projet. Dés lors, le fait de limiter I’appli-
cation de celui-ci a des activités non interdites par le droit
international présente, effectivement, un avantage, car
cela facilitera son application future et permettra d’éviter
la délicate question de la responsabilité pour faute.

5. De méme, il serait sage de ne pas céder a la tentation
d’ajouter de trop nombreuses dispositions nouvelles por-
tant sur d’autres questions, pour ne pas risquer de
déséquilibrer le projet d’articles, sous I’angle tant de la
forme que du fond. Une autre raison d’adopter cette
approche réaliste tient au fait que la Commission ne se
fonde pas sur des régles coutumiéres bien établies, éven-
tuellement prétes pour la codification, mais évolue sur le
terrain souple du développement progressif. Il sera beau-
coup plus utile aux Etats d’avoir des articles concis mais
précis et efficaces, conformément au principe selon lequel
« le plus court est le mieux ».

6. La méme observation vaut pour le préambule qui,
assurément, pourrait viser une liste quasi illimitée de trai-
tés et de documents. Le choix opéré par le Rapporteur
spécial est cependant tout a fait suffisant pour indiquer les
sources les plus importantes des articles. Avant I’adoption
définitive du projet, il pourrait étre envisagé de mention-
ner dans le préambule certains des principes juridiques
éminents sur lesquels ce projet est fondé. Certains de ces
principes, comme celui de la diligence due ou du dévelop-
pement durable, ont déja été proposés par d’autres
membres.

7. En tant que membre du Groupe de travail, M. Galicki
est convaincu que les articles, bien que substantiellement
restreints, peuvent servir de base a la poursuite du déve-
loppement, dans le domaine tant du droit de 1I’environne-
ment que du droit de la responsabilité internationale en
général. Il espére que la Commission sera en mesure
d’achever les travaux a la session en cours, pour que le
projet puisse étre soumis a la Sixiéme Commission a la
plus proche session de I’ Assemblée générale.

8. M. BROWNLIE constate que, contrairement a
I’habitude, il est en désaccord avec M. Galicki. Les mem-
bres de la Commission ont exprimé leur appui aux articles
tout en tentant de les rattacher a d’autres domaines du



260 Comptes rendus analytiques des séances de la seconde partie de la cinquante-deuxiéme session

droit international. L’aspect le plus utile des articles est le
fait qu’ils ouvrent un terrain nouveau : ils ne concernent
pas la responsabilité des Etats pour faute ni leur responsa-
bilité¢ objective — quelle qu’elle soit — pas plus qu’ils ne
constituent du droit souple. Ils ont spécifiquement pour
fonction de traiter un ensemble particulier de problémes, a
savoir la gestion des risques. Dés lors, il ne sert a rien
d’établir des paralleles avec des conventions types sur la
responsabilité, I’indemnisation ou le réglement pacifique.
Le Rapporteur spécial a abordé des situations non conflic-
tuelles, préconflictuelles. Dans ces conditions, il va de soi
que le mode de réglement doit étre différent des modalités
normales de I’arbitrage et du réglement judiciaire qui, dans
la plupart des cas, ne conviennent pas. Dans le contexte
environnemental, I’établissement des faits — qui est visé a
I’article 19 [17] — sera I’élément primordial.

9. Iln’y apeut-étre pas de mal a conserver le membre de
phrase «activités non interdites par le droit
international », les vues des membres de la Commission
étant presque totalement partagées quant a I’opportunité
de le maintenir ou non. Ce qui préoccupe toutefois
M. Brownlie est le fait que ce membre de phrase donne
lieu a des malentendus considérables. De nombreux mem-
bres veulent apparemment le maintenir parce qu’ils per-
coivent un lien entre le projet d’articles et I’un des autres
domaines de la responsabilité sans faute ou de la responsa-
bilité pour faute. Or, un tel lien n’existe pas. M. Brownlie
pense qu’il faudrait supprimer le membre de phrase, car il
est la source de tous les malentendus.

10. M. GALICKI dit que ses propres vues et celles de
M. Brownlie ne différent que sur un point : il est favorable
au maintien du membre de phrase « activités non interdites
par le droit international » alors que M. Brownlie ne 1’est
pas. A part cela, leurs vues coincident. Il a précisément
insisté sur la différence entre le projet d’articles et les
questions de la responsabilité pour faute et de la responsa-
bilité pour risque. 11 a cité la Convention sur la responsabi-
lit¢ internationale pour les dommages causés par des
objets spatiaux pour montrer que, contrairement au projet
d’articles, elle établit un lien entre la responsabilité pour
faute et la responsabilité pour risque, méme si ce n’est que
dans des cas exceptionnels. Il a souligné que le projet
d’articles sur la prévention concerne des situations préala-
bles a une activité. Il serait toutefois inexact de dire qu’il
n’y a aucun lien entre la prévention et la responsabilité :
aprés tout, la prévention est tirée du sujet principal de la
responsabilité internationale et le rapport souligne lui aussi
ce lien.

11. M. GOCO aimerait savoir comment les articles pour-
raient étre utilisés par un gouvernement dans une situation
comme celle que connait son propre pays. Les Philippines
sont un pays exempt d’armes nucléaires, mais il y a plu-
sieurs centrales nucléaires a 1’extrémité méridionale de
Taiwan, tout prés du nord des Philippines. Il est naturelle-
ment extrémement préoccupant de penser qu’en cas
d’accident les Philippines seraient touchées. Il se demande
ce que devra faire le Gouvernement philippin lorsque le
projet d’articles sera adopté, et s’il devra, par exemple,
émettre des notifications, ou des avertissements lorsque le
vent soufflera dans une certaine direction.

12. M. ROSENSTOCK dit qu’il y a bien plus d’une
décennie que la Commission examine le sujet, aidée en
cela par trois rapporteurs spéciaux dont les rapports ont
précisé¢ les problémes et mis en évidence de possibles
cadres analytiques. La difficulté a toujours été de traduire
concrétement les nombreuses idées avancées. 11 faut ren-
dre hommage au Rapporteur spécial et au Groupe de tra-
vail pour avoir produit un excellent texte. En définitive,
des résultats plus ambitieux seront peut-étre possibles.
Dans I’intervalle, il pense, comme M. Lukashuk, que
I’utile projet sur la prévention représente le maximum de
ce qui peut étre fait. Ce projet devrait étre envoyé au
Comité de rédaction et adopté a la session en cours. Pour
ce qui est de la forme de ’instrument, la plus appropriée
serait, a son avis, une convention.

13. M. Rosenstock pense qu’il faut laisser le texte en
I’état. Dés lors qu’un commentaire adapté permettra
d’éviter tout malentendu ou toute interprétation erronée
de I’idée sous-jacente, le membre de phrase « activités
non interdites par le droit international » peut étre con-
servé ou supprimé sans que cela porte a conséquence,
bien que, personnellement, M. Rosenstock soit d’avis de
le supprimer, pour les raisons exposées a la séance précé-
dente par M. Hafner. Il y a aussi, comme I’a souligné M.
Tomka, des problemes techniques concernant le préam-
bule. A vrai dire, M. Rosenstock se demande si un préam-
bule est opportun ou nécessaire. Si la Commission décide
d’inclure un préambule, il préférerait un texte moins mili-
tant que la version proposée qui, sans motif précis, fait
référence a des documents controversés tout en omettant,
par exemple, la trés utile Conférence des Nations Unies
sur I’environnement, qui a eu lieu a Stockholm en 1972.
Cependant, dés lors que la Commission est parvenue aussi
loin dans I’élaboration du projet d’articles, il serait regret-
table qu’elle s’enlise a propos d’un préambule. Tenter de
voir 1a une opposition Nord-Sud créerait des problémes
inutiles, car il ne s’agit pas de cela. M. Rosenstock fait
confiance a la Commission pour se rendre compte que le
mieux est I’ennemi du bien et pour transmettre le projet
d’articles a la plus proche session de 1’ Assemblée géné-
rale aux fins d’adoption.

14. M. PELLET dit que, bien qu’il trouve le projet
d’articles un peu « mou », il est de facon générale favora-
ble a ce projet, parce qu’il croit que la prévention consti-
tue la seule partie du projet initial qui soit mire pour la
codification et le développement progressif. Il ne peut
toutefois souscrire a I’avis de M. Rosenstock selon lequel
il représente le maximum que la Commission puisse
atteindre, et il est au contraire dégu de n’y voir guére de
trace de développement progressif. Méme en matiére de
codification, la Commission est un peu en retrait par rap-
port & ce qu’autoriserait une appréciation, méme pru-
dente, du droit positif. Le projet d’articles n’est pas sup-
posé se limiter au droit international de 1’environnement,
mais la Commission ne doit pas se dissimuler que la pré-
vention des dommages significatifs causés a I’environne-
ment est tout de méme sa vocation principale. Il ne faut
pas étre un spécialiste de cette branche du droit internatio-
nal en expansion rapide — M. Pellet ne prétend pas étre un
tel spécialiste — pour constater que le projet suit les évolu-
tions dans ce domaine plutot qu’il ne les accompagne, et
les précéde encore moins.
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15. Comme il I’a dit deux ans auparavant, il regrette
vivement que I’article 3 ait été rédigé en termes finalement
plus doux que le principe 2 de la Déclaration de Rio* ou
méme le principe 21 de la Déclaration de Stockholm?,
notamment en ce qui concerne le champ d’application ter-
ritorial de I’obligation de prévention, ce que ne compense
pas I’alinéa a du paragraphe 1 de I’article 6 [7]. Il s’associe
aussi aux membres qui ont souhaité que 1’on mentionne au
moins expressément 1’obligation de due diligence. 11
regrette aussi que le principe de précaution, méme dans
I’acception incompléte que lui donne le principe 15 de la
Déclaration de Rio, soit absent du projet d’articles. Quant
a l’article 7 [8], il est lui aussi trés en retrait par rapport au
principe 17 de la Déclaration de Rio, sans méme parler de
la Convention sur I’évaluation de I’impact sur I’environne-
ment dans un contexte transfrontiére. Celle-ci a été adop-
tée en 1991 et, en 10 ans, les choses ont beaucoup évolué,
plutdt dans le sens d’un durcissement des obligations de
prévention. Or, ¢’est dans le sens d’un amollissement que
semble au contraire s’orienter le projet d’articles.

16. Larticle 16 du projet, qui est nouveau, semble lui
aussi bien timide du fait de I’expression « le cas échéant »,
qui semble constituer pour les Etats une échappatoire aussi
dangereuse qu’inutile et dont M. Pellet préconise en con-
séquence la suppression. Par ailleurs, il ne comprend pas
la portée — ni méme la signification — de la nouvelle phrase
qui a été ajoutée au paragraphe 2 de l’article 6 [7]. En
revanche, il approuve tout a fait I’orientation générale du
nouveau paragraphe 2 de I’article 9 [10] qui lui parait
constituer un progrés par rapport a la version antérieure.
De méme, le transfert de ’ancien article 6 a I’article 18 lui
parait étre une sage précaution. A cet égard, il n’est pas
plus convaincu que MM. Galicki, Rodriguez Cedefio,
Tomka et d’autres membres de la Commission qu’il faille
supprimer le membre de phrase « activités non interdites
par le droit international », ne flit-ce que parce que, ce fai-
sant, la Commission semblerait 1égitimer des activités
illicites en les « mettant dans le méme sac » que les acti-
vités non interdites. N’en déplaise a M. Brownlie,
M. Pellet ne pense pas qu’il y ait grand mal & conserver
cette expression. Il note également, a propos de change-
ments rédactionnels, que la version francaise de I’alinéa a
du paragraphe 1 de I’article 6 [7] et de I’article 8 [9], entre
autres, laisse beaucoup a désirer, et il espére que le Comité
de rédaction 1’améliorera.

17. S’agissant de la question plus générale de I’avenir du
projet et du sujet dans son ensemble, M. Pellet s’interroge
sur I’opportunité de renvoyer le projet d’articles au Comité
de rédaction. Il reste un certain temps avant la fin du quin-
quennat et il se demande si ce temps ne devrait pas étre mis
a profit pour demander au Rapporteur spécial de revoir et
de compléter le projet d’articles, en prenant plus nettement
en compte les évolutions récentes du droit international de
I’environnement, en particulier le principe de précaution,
les questions relatives aux études d’impact et, peut-étre
aussi, celles liées a la prévention des différends. Il signale
a cet égard les notes qui ont été rédigées, dans le cadre du
groupe de travail présidé par M. Yamada, sur les sujets
susceptibles de se préter a la codification et au développe-
ment progressif dans le domaine du droit de I’environne-

4 Voir 2641° séance, note 9.
5 Voir 2642¢ séance, note 7.

ment. La proposition de M. Pellet ne vise pas seulement a
améliorer le projet d’articles existant, qu’il trouve accep-
table, méme s’il gagnerait a €tre un peu plus « musclé ».
Elle vise aussi a aller au-devant des veeux des autres
membres de la Commission qui souhaitent apporter une
contribution au droit de I’environnement. Le sujet de la
prévention est celui qui se préte le mieux a cette fin. Il
serait cependant absurde de reprendre le sujet sous 1’angle
exclusif du droit de I’environnement, une fois que le pro-
jet d’articles aura été adopté. M. Pellet propose donc de
faire le tour des problémes de prévention, en étant éven-
tuellement plus spécifique a la lumiére des évolutions du
droit international.

18.  Pour ce qui est du sujet relatif a la « responsabilité
internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit
international », M. Pellet rappelle que, a sa cinquantiéme
session, M. Brownlie avait demandé avec fermeté que la
Commission prenne enfin une position définitive et fasse
des recommandations. Un consensus s’était dégagé pour
qu’une position soit prise, mais la question en est restée
1a. Il est indispensable que la Commission prenne ses res-
ponsabilités et, pour cela, il faudrait qu’elle consacre au
moins une séance a en débattre, soit en séance plénicre,
soit en groupe de planification, peut-étre sur la base d’une
note du Rapporteur spécial et d’autres membres de la
Commission. La position de M. Pellet est claire. A son
avis, la poursuite de ce sujet n’a pas lieu d’étre, car il ne
se préte ni a la codification du droit international ni a son
développement progressif. Au contraire, il devrait étre —
et ne peut étre — que 1’objet de négociations entre Etats. La
Commission n’a rien a faire dans ce domaine. Sur le plan
juridique, la seule chose solide que I’on puisse dire est
que, si un Etat ne s’acquitte pas de ses obligations en
matiére de prévention, il est responsable — responsible et
pas seulement liable. La Commission n’a pas besoin d’un
projet d’articles entier pour dire cela. Si elle veut le dire,
il est toujours possible d’ajouter un article en ce sens au
projet d’articles sur la prévention. En tout cas, la Commis-
sion doit prendre une décision. Sinon, de liable par son
silence, elle finira par devenir responsible.

19. M. KUSUMA-ATMADIJA félicite le Rapporteur
spécial pour avoir produit, quelle que soit la forme qu’il
revétira en définitive, un excellent projet d’articles, et dit
qu’il fait confiance a M. Gaja, Président du Comité de
rédaction, pour régler tous les problémes qui subsistent, a
la satisfaction générale. Il approuve la position de
M. Galicki par rapport a celle de M. Brownlie, malgré
tout le respect di a ce dernier. Il est d’avis de renvoyer le
projet d’articles au Comité de rédaction, aux fins d’adop-
tion au plus tard a la session suivante de la Commission.

20. M. AL-BAHARNA dit que le Rapporteur spécial
doit étre félicité pour son rapport précis et concis et qu’il
doit étre appuyé dans sa volonté d’achever les travaux sur
le sous-théme avant la fin du quinquennat.

21. Les principaux problémes qui ressortent de 1’exa-
men du projet d’articles semblent étre les suivants : les
activités non interdites par le droit international (art. 1); le
sens et la nature d’un dommage significatif (art. 2); le
concept de due diligence (art. 3); d’autres articles relatifs
aux obligations des Etats de coopérer sur la question de la
prévention, et les procédures s’y rapportant; la question
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du lien entre le sujet de la responsabilité internationale et
celui de la prévention; le réglement des différends; et enfin
la forme que le projet d’articles devrait prendre en défini-
tive. Cette liste de questions litigieuses n’est nullement
limitative. Toutefois, grace a la décision prise par la Com-
mission a sa quarante-neuviéme session de se concentrer
sur le sous-théme de la prévention®, et sous la direction
éclairée du Rapporteur spécial, 1’élagage du projet d’arti-
cles a bien progressé et celui-ci est désormais prét pour une
mise au point définitive en deuxiéme lecture.

22. M. Al-Baharna ne souscrit pas a la recommandation
du Rapporteur spécial tendant a supprimer de ’article pre-
mier le membre de phrase « non interdites par le droit
international ». Il est indispensable de conserver ce mem-
bre de phrase, pour maintenir la distinction, en droit, entre
le sujet de la responsabilité des Etats et celui de la respon-
sabilité internationale que, de nombreuses années aupara-
vant, comme le Rapporteur spécial le reconnait au paragra-
phe 26 de son troisiéme rapport, la Commission a estimé
nécessaire de séparer. D¢&s lors, cette malheureuse proposi-
tion de la onzieme heure est surprenante, compte tenu en
particulier de I’affirmation catégorique du Rapporteur spé-
cial, au paragraphe 5 du rapport, selon laquelle « aucun
Etat ne ... conteste ... I’emploi de 1’expression “activités
qui ne sont pas interdites par le droit international” dans
I’article premier ».

23. S’agissant de I’expression « dommage significatif »,
la controverse sur cette question semble étre désormais
épuisée — pour reprendre 1’observation sur la question de
la République tchéque. Compte tenu notamment du fait
que I’expression est désormais consacrée dans la Conven-
tion sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau
internationaux a des fins autres que la navigation, son
emploi dans le projet d’articles sur la prévention est plus
que justifié. Pour ce qui est de I’expression « risque de
causer un dommage transfrontiére significatif »,
M. Al-Baharna, tout en approuvant le point de vue des
Etats qui estiment que la définition de I’alinéa a de I’article
2 est source de confusion, pourrait néanmoins s’en accom-
moder. Il reste que, pour des raisons de cohérence, le mot
« catastrophiques » devrait étre remplacé par « signi-
ficatifs ».

24. En ce qui concerne 1’applicabilité¢ du concept ample-
ment débattu de due diligence dans le contexte de 1’ar-
ticle 3, question examinée de manicre approfondie au
chapltre IIT du deuxiéme rapport du Rapporteur spécial’,

notamment au paragraphe 24, certains Etats ont estimé
qu’une violation de 1’obligation de due diligence n’entrai-
nerait de conséquences que dans le domaine de la respon-
sabilit¢ des Etats. A cet égard, M. Al-Baharna se dit
impressionné par 1’argument de la Chine, repris au para-
graphe 3 du deuxiéme rapport, selon lequel, « en I’absence
de dommage, un tel manquement ne mettrait pas en jeu la
responsabilité » mais que « si un dommage devait toute-
fois survenir, la responsabilité de ’Etat, la responsabilite
civile ou les deux pourraient étre mises en cause. Si I’Etat
avait observé la diligence due et si un dommage s’était
néanmoins produit, c’était ’exploitant qui engageait sa

% Voir 2628° séance, note 4.
7 Voir 2641° séance, note 6.

responsabilité et qui devait payer »®. Dans 1’ensemble,
I’article 3 est acceptable, étant entendu que ’obligation
qui y est énoncée est celle de la due diligence. 11 n’est tou-
tefois pas nécessaire de viser spécifiquement cette notion
a larticle 3.

25. Les articles 4 a 17 ont eux aussi été amplement
débattus et ne devraient donc donner lieu a aucune autre
controverse. Pour ce qui est du sujet de la responsabilité
internationale, M. Al-Baharna persiste a penser que, pour
s’acquitter pleinement de son mandat, la Commission
devrait reprendre ce sujet deés que les articles sur la pré-
vention auront été examinés par la Sixieme Commission
aprés leur adoption en seconde lecture par la Commission
sous la forme d’une convention-cadre. Comme le Rappor-
teur spécial 1’a a juste titre souligné au paragraphe 3 du
troisiéme rapport, la Commission doit traiter la question
de la responsabilité internationale. Il existe désormais une
profusion de matériaux dans la pratique des Etats et dans
les accords internationaux, ainsi que toute une somme de
précieux éléments 1€gués par le précédent rapporteur spé-
cial, M. Julio Barboza.

26. M. Al-Baharna estime enfin que le libellé de I’arti-
cle 19 [17], relatif au réglement des différends, est incom-
plet et devrait étre amélioré. On pourrait de toute fagcon
soutenir qu’il n’est pas nécessaire de prévoir une disposi-
tion sur le réglement des différends dans une convention-
cadre qui ne porte que sur la question de la prévention.
Cela est toutefois sans préjudice d’un éventuel réexamen
de I’article 19 [17] par la Commission lorsqu’elle repren-
dra I’examen du sujet de la responsabilité internationale.

27. M. Sreenivasa RAO (Rapporteur spécial), résumant
le débat, dit qu’il s’efforcera de résister a la tentation de
se laisser entrainer dans une nouvelle confrontation idéo-
logique ou autre. La Commission doit faire face a un con-
flit apparemment insoluble entre 1’idéalisme environne-
mental et le désir de tirer intégralement parti des
innovations scientifiques et technologiques qui se succe-
dent a un rythme effréné. En réponse a M. Pellet, le Rap-
porteur spécial dit qu’il a décidé de ne pas se méler de
questions de droit de I’environnement, mais au contraire
d’extraire des projets d’articles et des commentaires dont
il a hérité a la quarante-huitiéme session de la Commis-
sion les dispositions les plus praticables — bien qu’il en
résulte une sorte d’ensemble « croupion» de projets
d’articles. 11 est réconforté par le fait que, a sa grande sur-
prise, les projets d’articles adoptés en premicre lecture se
sont révélés acceptables pour la plupart des Etats. En tant
que rapporteur spécial, il n’a aucun ordre du jour propre.

Il incombe a la Commission de prendre, en conscience, la
décision, soit de suivre la proposition de M. Pellet, en pro-
longeant encore davantage un processus dont les Etats
sont déja lassés, soit d’entériner les préférences expri-
mées par les Etats En qualité de rapporteur spécial, il
recommande a la Commission de réduire la portée du pro-
jet d’articles a des proportions raisonnables, faute de quoi
les travaux sur le sujet risquent de ne jamais se terminer.

28. Des lors, il n’est pas convaincu par les arguments de
M. Pellet et d’autres membres tendant a ce que la Com-

8 Voir Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquante-
troisiéme session, Sixieme Commission, 14¢ séance (A/C.6/53/SR.14),
et rectificatif, par. 43.
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mission aborde I’examen du principe de précaution. Il a
étudié ce principe au chapitre VI de son premier rapport’,
et sa conclusion sur cette question est énoncée au paragra-
phe 72 de ce document. Il est logique de penser que,
lorsqu’il existe une menace de dommage grave ou irréver-
sible, ’absence de certitude scientifique absolue quant aux
causes et aux effets d’un dommage a I’environnement ne
doit pas servir de prétexte pour différer 1’adoption de
mesures visant a prévenir une détérioration de 1’environ-
nement. Dans la mesure ou il existe des orientations, le
Rapporteur spécial a tout lieu de croire que les Etats auront
recours a ce principe. A son avis, le principe de précaution
est déja inclus dans les principes de prévention et d’auto-
risation préalable, et dans les études d’impact sur I’envi-
ronnement, et il ne peut en étre dissocié.

29.  S’agissant du réglement des différends, I’article 19
[17] a en général recueilli 1’assentiment des Etats a la
Sixieme Commission. Les Etats auront une nouvelle occa-
sion d’examiner cet article lorsque celui-ci aura été adopté
par la Commission en deuxiéme lecture. Dés lors, toute
décision éventuellement prise a la session en cours ne sera
pas gravée dans le marbre. En tout état de cause, il ne voit
pas le besoin de remettre 1’article 19 [17] sur le métier.

30. Ily aeuplusieurs autres propositions concernant dif-
férents articles, et le Rapporteur spécial invite instamment
les membres qui les ont faites a se mettre a la disposition
du Comité de rédaction. Il est encouragé par I’avis
exprimé par M. Rosenstock selon lequel le projet d’articles
est le meilleur qu’il soit possible d’obtenir et le moment
est venu de les renvoyer au Comité. Le Rapporteur spécial
recommande que le projet d’articles soit effectivement
renvoyé au Comité et qu’il revienne a la Commission dés
que possible.

31. La question a été posée de savoir s’il fallait directe-
ment viser, dans le cadre de I’article 3, la notion de due
diligence ou si I’article 3 devait étre laissé tel qu’il est,
avec une explication dans le commentaire. Tout en com-
prenant le raisonnement de M. Al-Baharna, le Rapporteur
spécial persiste a penser que les expressions « toutes les
mesures appropriées » et due diligence sont synonymes et
que le maintien de la premiére laisse plus de souplesse et
comporte moins de risques de confusion que 1’insertion de
la deuxiéme. Une explication dans le commentaire serait
un meilleur moyen d’indiquer aux Etats ce dont il s’agit. Il
est prudent de suivre les orientations que proposent des
conventions appliquées et €prouvées, et ce que recom-
mande le Rapporteur spécial est de laisser I’article 3 tel
qu’il est, en expliquant dans le commentaire que 1’expres-
sion « toutes les mesures appropriées » ne vise rien d’autre
que la due diligence.

32. Les points de vue des membres de la Commission
quant a I’opportunité de supprimer ou de maintenir la men-
tion, a I’article premier, des « activités non interdites par le
droit international » se répartissent grosso modo par moi-
tié. Selon de nombreuses sources et opinions doctrinales
que le Rapporteur spécial a consultées au fil du temps, il
faudrait maintenir I’expression, qui représente désormais
une ligne de partage fondamentale entre le sujet de la res-
ponsabilité des Etats et le sujet plus vaste de la responsa-

? Voir 2628 séance, note 5.

bilité internationale, dont le principe de prévention n’est
qu’un sous-theme. Le débat idéologique entre responsabi-
lité internationale et responsabilité des Etats ne sera pas
réglé par le membre de phrase en cause. Que celui-ci soit
conservé ou non, le véritable objectif de Iarticle est la
gestion des risques, I'idée €tant d’encourager les Etats
d’origine et les Etats susceptibles d’étre affectés a entrer
en relations et a s’engager. La vertu principale du projet
tient a ce qu’il met en exergue le principe d’engagement
au stade le plus précoce.

33. Le PRESIDENT dit que, s’il n’entend pas d’objec-
tion, il considérera que la Commission souhaite renvoyer
au Comité de rédaction le projet de préambule et les pro-
jets d’articles révisés 1 a 19.

1l en est ainsi deécide.

Responsabilité des Etats'® (suite*) [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™®)

34. Le PRESIDENT invite les membres de la Commis-
sion a entreprendre 1’examen des chapitres I et I11 du troi-
siéme rapport du Rapporteur spécial (A/CN.4/507 et
Add.1a4).

35. M. GAJA dit que le chapitre III est remarquable par
la nouveauté des questions qui y sont traitées et ’adéqua-
tion des solutions généralement proposées. Il entend limi-
ter ses remarques a quelques problémes qui, a son avis,
n’ont pas encore été correctement résolus.

36. Si la proposition du Rapporteur spécial tendant a
placer le nouvel article 40 bis dans la deuxiéme partie bis
¢tait adoptée, la deuxieme partie ne comporterait alors
aucune indication quant aux Etats auxquels sont dues les
obligations décrites dans la deuxiéme partie. Le vide créé
par la suppression, dans la deuxiéme partie, de la seule
disposition relative aux Etats 1ésés doit étre comblé, ne
serait-ce que par une disposition faisant généralement
référence a la deuxieme partie bis. Certes, les projets
d’articles ne visent qu’a réglementer les relations interé-
tatiques, mais ces relations risquent d’étre affectées par le
fait que des personnes ou des entités autres que des Etats
sont les bénéficiaires de la réparation. Dans ce cas, les
individus ou les entités devraient avoir la possibilité de
jouer un role quant au choix de la forme de réparation. De
méme, pour ce qui est de la renonciation a des réclama-
tions présentées pour le compte de particuliers ou d’autres
entités, il serait raisonnable de supposer que ceux-ci ont
un réle a jouer. Cette préoccupation se traduit indirecte-
ment, bien que de maniére relativement obscure, par
I’exigence que la réclamation ait fait « valablement
I’objet d’une renonciation », et le commentaire pourrait
clarifier ce point. Le texte des articles n’emploie pas les

* Reprise des débats de la 2640° séance.

19 pour le texte du projet d’articles adopté a titre provisoire par la
Commission en premiére lecture, voir Annuaire... 1996, vol. II (2° par-
tie), chap. I11, sect. D, p. 62.

"' Voir supra note 2.
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mémes termes pour ce qui est du choix de la forme de répa-
ration malgré ce qui est dit au paragraphe 233 du troisiéme
rapport.

37. Larticle 40 bis, tel que propos¢ par le Rapporteur
spécial, fait une distinction entre les Etats 1ésés et les Etats
ayant un intérét Jurldlque Or, Iarticle 40 bis ne dit pas
quelles sont les conséquences pour les Etats ayant un inté-
rét juridique. L’article 46 ter indique clairement qu’un Etat
1és¢ peut invoquer la responsabilité et choisir la forme que
devrait prendre la réparation, mais il n’est rien dit des
autres Etats. Bien qu’il soit incontestable que ceux-ci peu-
vent demander ce qui est prévu au chapitre premier, a
savoir la cessation et des assurances de non-répétition, cela
devrait €tre énonce dans I’article 40 bis, lequel devrait éga-
lement indiquer si ces Etats peuvent faire quoi que ce soit
quant  la réparation. Toutefois, s’il est dit que les Etats de
cette derniére catégorie ne peuvent pas demander la resti-
tution ou I’indemnisation parce qu’ils ne sont pas 1ésés,
cela entraine des conséquences non négligeables. Dans
I’article 40 tel qu’adopté en premiére lecture, il était dit
que si une obligation concernant les droits de 1’homme
résultait, soit d’une régle coutumiére, soit d’un trait¢ mul-
tilatéral, tous les Etats dans le premier cas, et tous les Etats
parties au traité dans le deuxiéme cas pourraient demander
réparation. Cette disposition était peut-&tre excessive — et
il serait sage de la réexaminer — mais désormais la Com-
mission risque d’aller trop loin dans la direction opposée
en disant que les Etats qui ne sont pas 1ésés ne peuvent
demander reparatlon En cas de violation des droits de
I’homme, s’il n’y avait pas d’Etats particuliérement affec-
tés, des obhgatlons relatives aux droits de I’homme pour-
raient étre violées avec remarquablement peu de consé-
quences. La situation est encore plus préoccupante pour
les faits que I’on a qualifiés de crimes internationaux
d’Etat et que I’on qualifie désormais de graves violations
d’obligations erga omnes. I faut trouver une solution pour
qu’un Etat qui a violé une obligation ne puisse simplement
faire valoir que, nul n’ayant été 1és¢é, il n’a pas d’obligation
de réparation.

38. De I’avis de M. Gaja, le paragraphe 239 semble trop
forcer I’analogie entre 1’invocation d’un motif permettant
de contester la validité d’un traité, d’y mettre fin ou d’en
suspendre I’application en vertu de I’article 65 de la Con-
vention de Vienne de 1969 d’une part, et I’invocation de la
responsablhte d’un Etat d’autre part. Dans ce dernier cas,
rien ne justifie qu’un Etat soit d’abord tenu de faire une
protestation ou de notifier son intention d’invoquer la res-
ponsabilité. Il peut invoquer celle-ci directement. Il ne
devrait y avoir aucune condition préliminaire du type envi-
sagé a I’article 65 de la Convention.

39. M. Gaja fait remarquer que Iarticle relatif a la plura-
lit¢ d’Etats 1ésés devrait étre 1« article 46 quinquies » et
non « quinque »; plus sérieusement, il estimerait utile que
le texte de cet article évoque le choix de la forme de répa-
ration lorsque plusieurs Etats sont 1ésés. Il y aurait certai-
nement quelque chose a dire dans le commentaire a ce pro-
pos, mais des orientations pourraient étre données aux
Etats dans 1’article lui-méme.

40. L’article 46 sexies souléve certaines difficultés, car il
n’est pas toujours facile de déterminer des situations con-
cernant le méme fait internationalement illicite et une plu-
ralité d’Etats responsables de ce fait. L’affaire du Détroit

de Corfou mettait en cause un Etat responsable de la pose
de mines et un autre Etat responsable de ne pas avoir uti-
lisé ses pouvoirs souverains pour empécher la pose des
mines et prévenir les navires effectuant le passage; deux
obligations différentes étant en jeu, il y avait donc deux
faits illicites. Un dommage peut étre cause par plusieurs
faits illicites, mais il se peut qu ’il n’y ait pas plusieurs
Etats responsables du méme fait illicite. Ces cas et les
questions qu’ils suscitent devraient étre examinés dans le
commentaire. Le sous-alinéa i de 1’alinéa b du para-
graphe 2 est correct, mais il n’est pas nécessaire qu’un
sous-alinéa traite de questions de procédure.

41. M. CRAWFORD (Rapporteur spécial) dit qu’il
souscrit a I’essentiel des propos de M. Gaja et est heureux
de I’informer que la section D du chapitre III du rapport,
comportant les dispositions délibérément omises, sera
disponible sous peu.

42. M. SIMMA dit qu’il partage I’intérét de M. Gaja
pour la question de I’application et de 1’exécution d’obli-
gations erga omnes et que la lecture du paragraphe 226 lui
fait craindre que, méme apres la parution d’une nouvelle
section du chapitre II1, il n’y ait toujours aucune réparti-
tion de I’acces aux formes de réparation dans le cas
d’Etats non directement lésés. De maniére générale
cependant, il approuve la démarche qui sous-tend le docu-
ment a I’examen ainsi que 1’économie des projets d’arti-
cles.

43. Au paragraphe 238, le Rapporteur spécial dit que,
deés lors que le mode normal de communication interétati-
que est I’écrit, il parait approprié¢ d’exiger que la notifica-
tion de la réclamation ait lieu par écrit. Heureusement tou-
tefois, l’article 46 ter ne dispose nullement que la
notification doit étre faite par écrit. De 1’avis de
M. Simma, la référence a la Convention de Vienne de
1969 a une certaine pertinence, mais 1’invocation du droit
de mettre fin & un traité ou d’en suspendre 1’application
est d’une portée beaucoup plus étroite et se produit beau-
coup moins fréquemment que I’invocation de la responsa-
bilité des Etats. De toute facon, la Convention ne vise que
des traités qui sont conclus par écrit. Par ailleurs, I’article
46 ter emploie a juste titre I’indicatif « doit » et non le
conditionnel « devrait », au paragraphe 1. C’est 1a la clef
de la disposition et I’indicatif devrait étre employé dans
tout le texte.

44. Au paragraphe 1, il est dit d’abord qu’un Etat 1ésé
doit notifier sa réclamation, puis qu’il « devrait » préciser
la forme que devrait prendre la réparation (par. 1, al. b).
Ces actions pourraient cependant se dérouler en deux pha-
ses différentes — notification, puis discussions quant a la
forme de réparation qui serait due. Cette possibilité
devrait étre prise en considération.

45. Le contenu de I’alinéa b du paragraphe 2 de I’article
46 ter tend a préjuger la décision quant a I’approche a sui-
vre en ce qui concerne 1’épuisement des voies de recours
internes : celle de I’ancien rapporteur spécial Ago, qui
voyait la une question de fond, ou celle de I’actuel rappor-
teur spécial, qui y voit une question de procédure. M.
Simma considére que la disposition ne devrait pas préju-
ger de la solution de la question. De méme, la référence a
la régle applicable en matiére de nationalité des réclama-
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tions (par. 2, al. @) parait anticiper les décisions a prendre
dans le contexte de la protection diplomatique.

46. Le mot « renonciation », que 1’on retrouve aux para-
graphes 250 a 256, parait déplacé dans le contexte de la
perte du droit d’invoquer la responsabilité. Ce mot appar-
tient au vocabulaire du commerce international et suppose
un acte intentionnel de renonciation. De plus, il a un sens
beaucoup plus étroit que 1’« acquiescement » visé dans la
Convention de Vienne de 1969, qui est préférable.

47. S’agissant des paragraphes 257 a 259 relatifs a la
prescription, M. Simma accueille favorablement 1’idée
qu’en soi I’écoulement d’un certain délai ne rend pas irre-
cevable une réclamation aux fins de réparation et qu’il
convient de faire preuve d’une grande souplesse, comme
I’ont reconnu les juridictions internationales. La référence,
au paragraphe 258, a I’affaire LaGrand — une affaire pen-
dante devant la CIJ — est inopportune, en ce qu’elle place
les membres de la Commission qui participent a 1’affaire
dans une situation délicate. La derniére phrase de ce para-
graphe est inexacte : I’ Allemagne a engagé 1’action judi-
ciaire, non pas six ans et demi aprés la violation, mais
beaucoup plus tard; elle n’a appris la violation du droit a
I’assistance d’un conseil qu’en 1992, bien que la violation
ait eu lieu en 1982.

48. M. Simma souscrit pleinement aux commentaires de
I’article 46 quater, mais pense que le libellé de 1’alinéa b
de I’article pourrait étre am¢lioré. Au lieu de se référer a
I’Etat responsable, c¢’est-a-dire la partie coupable, il fau-
drait viser I’action engagée par le demandeur. Il préfére de
beaucoup la maniére dont la méme idée est exprimée a
Particle 45 de la Convention de Vienne de 1969, a savoir
la formule : « cet Etat ... doit, a raison de sa conduite, étre
considéré comme ayant acquiescé ... a la validité du
traité... ». La référence a ce que 1’Etat responsable pouvalt
ou ne pouvait pas raisonnablement croire conduira a de
graves difficultés de preuve.

49. L’analyse, aux paragraphes 267 a 278, de la question
de la pluralité¢ d’Etats responsables et I’article 46 sexies
proposé paraissent quelque peu simplistes, compte tenu
notamment de I’implication d’organisations internatio-
nales dans les actions d’une pluralité d’Etats. Il y a, par
exemple, une interaction trés complexe au sein de I’ OTAN
entre les responsabilités de I’organisation elle-méme et de
la structure militaire intégrée et les opérations entreprlses
par les Etats membres. Certes, la responsabilité d’organi-
sations internationales ne reléve pas du champ d’applica-
tion du projet, mais il faudrait dire quelque chose des
conséquences possibles pour les Etats membres d’une
organisation lorsqu’ils agissent sur la base d’une responsa-
bilité solidaire.

50. L’alinéa a du paragraphe 2 de ’article 46 sexies est
utile. Il est difficile a toute personne étrangere a I’affaire de
I’Or monétaire de comprendre toutes les subtilités du
principe de la tierce partie indispensable, et cela vaut donc
la peine de souligner que ce principe a trait a la recevabilité
d’une procédure et ne saurait étre considéré comme un
principe de fond.

51. Daffirmation catégorique, & la premicre phrase du
paragraphe 275, a propos des sources du droit international
devrait peut-étre étre reconsidérée. M. Simma aimerait
aussi savoir s’il existe une jurisprudence relative a I’appli-

cation de la maxime ex turpi causa non oritur actio citée
a I’alinéa d du paragraphe 276.

52. M. Simma appuie enfin I’idée de renvoyer au
Comité de rédaction les projets d’articles a I’examen.

53. M. CRAWFORD (Rapporteur spécial) dit que
I’affaire LaGrand n’a été mentionnée que parce que 1’'une
des opinions individuelles a paru pertinente et que cette
référence ne visait certainement pas a préjuger du résultat
de ’affaire. Un rectificatif sera publié afin de corriger les
erreurs de fait que M. Simma a signalées a propos de cette
affaire.

54. M. ROSENSTOCK dit qu’a son avis [’idée
maitresse de 1’observation de M. Simma sur I’affaire
LaGrand est qu’il convient d’étre prudent lorsque 1’on
évoque des affaires en cours. Il serait tout a fait opportun
de suivre ce conseil.

55. M. DUGARD reconnait que la régle de la litispen-
dance est importante mais qu’elle risque, si elle est appli-
quée strictement, de décourager définitivement tout
débat. De nombreuses affaires, en particulier celles dont
est saisie la ClJ, se poursuivent pendant des années — a
preuve les affaires de Lockerbie. La discrétion est certes
de mise, mais il faudrait aussi faire preuve de souplesse.

56. M. KABATSI souscrit a ces observations. La regle
de la litispendance est importante, mais certaines affaires
sont réglées en plusieurs phases successives, et il doit étre
possible de se référer aux questions qui ont déja été tran-
chées méme si I’affaire elle-méme est encore pendante.

57. M. TOMKA dit que la Commission ne devrait pas
s’interdire d’évoquer des arréts ou des ordonnances déja
rendus. Dans D’affaire relative au Projet Gabcikovo-
Nagymaros, un arrét a été rendu, mais 1’affaire est tou-
jours officiellement inscrite au role général, dans 1’attente
d’un accord relatif a I’exécution. Des mesures conserva-
toires et des ordonnances sont déja intervenues dans
I’affaire de Lockerbie. Ces types d’éléments devraient
étre utilisables, mais les membres de la Commission n’ont
pas a prendre parti pour 1’une ou 1’autre thése ni a expri-
mer leur position sur des procédures en cours ou a venir.

58. M. ROSENSTOCK dit qu’il ne s’agit pas d’appli-
quer une régle rigide. L’idée est plutot de proner la discré-
tion, la prudence et la vigilance quant aux problémes sus-
ceptibles d’étre créés.

59. M. HAFNER remarque que le chapitre III du rap-
port traite d’un certain nombre de thémes nouveaux dans
le domaine de la responsabilité des Etats. Il appuie la
structure et 1’orientation générales du chapitre, mais a
quelques observations a faire sur des aspects relativement
mineurs.

60. Il souscrit aux observations de M. Simma relatives
au paragraphe 238, car il n’est pas persuadé que la récla-
mation doive étre faite par écrit en toutes circonstances.
Au paragraphe 242, la regle de la nationalité des réclama-
tions est présentée comme une « condition générale
d’invocation de la responsabilité », mais faut-il interpré-
ter le terme « générale» comme autorisant des
exceptions ? La question reléve du sujet de la protection
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diplomatique, et un projet d’article qui ne s’appuie pas sur
cette régle a déja été présenté dans le cadre de ce sujet.

61. M. Hafner se demande si I’affaire LaGrand mention-
née au paragraphe 258 est pertinente pour illustrer la perte
du droit d’invoquer la responsabilité. Il est dit, a la der-
niere phrase de ce paragraphe, que « 1’Allemagne [a]
intent¢ D’action judiciaire littéralement a la derniére
minute », ce qui peut induire en erreur. L’action a été enga-
gée a la « derniére minute », non pas avant la perte du
droit, mais avant I’exécution. En conséquence, le membre
de phrase vise la perte d’un droit, non en raison de I’expi-
ration d’un délai, mais a cause de I’'impossibilité d’éviter
I’exécution.

62. La Convention sur la responsabilité internationale
pour les dommages causés par des objets spatiaux, men-
tionnée au paragraphe 272, peut servir d’exemple prati-
que; mais elle a constitué une expérience unique, n’a pas
eu de successeur — et de I’avis de M. Hafner, n’en aura pas
— et ne saurait donc prouver une quelconque tendance du
droit international. De méme, M. Hafner doute que les
« accords mixtes » entre I’Union européenne et ses Etats
membres, qui sont visés au paragraphe 274, puissent servir
d’exemple de responsabilité solidaire, car ils se décompo-
sent en réalité en deux parties, une partie communautaire
et une partie nationale qui reléve exclusivement de la com-
pétence de I’Etat membre. Theorlquement la responsabl-
lité de I’exécution est repa;‘tle a priori entre les organisa-
tions internationales et les Etats membres. L’annexe IX de
la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer est
fondée sur un partage de compétences entre les Etats
Membres et 1’organisation internationale. La responsabi-
lit¢ solidaire visée au paragraphe 2 de Darticle 6 de
I’annexe constitue un cas exceptionnel et elle est, de I’avis
de M. Hafner, envisagée comme une forme de sanction
pour les cas ou aucune indication de compétence n’est
donnée. Ainsi, ce n’est que dans une situation doublement
exceptionnelle que cette forme de responsabilité
s’applique : elle ne saurait guere étre généralisée.

63. On comprend mal, a propos de I’alinéa a du paragra-
phe 1 de article 46 ter, pourquoi 1’Etat 1ésé doit indiquer
le comportement qui est selon lui requis de I’ Etat respon-
sable. Ne serait-il pas suffisant de dire que I’Etat A a violé
tel ou tel article ? Le texte propos¢ donne I"'impression que
I’Etat 1ésé peut decider quel est le comportement requis,
alors que ce n’est pas le cas. Si I’Etat 1és¢ propose un com-
portement différent de celui requis par la régle qui a été
violée, I’Etat responsable a parfaitement le droit de s’y
opposer. La référence a I’article 36 bis parait indiquer
qu’une telle entorse a la norme violée est exclue; dés lors,
il n’est pas nécessaire que I’Etat 1ésé définisse ce compor-
tement. Il n’y a pas lieu non plus d’entrer dans les détails
de la protection diplomatique, et il suffirait aussi de dire
que les voies de recours internes doivent étre épuisées con-
formément aux régles de droit international applicables.
La Commission ne devrait pas se compliquer la tiche en
traitant de questions relevant du sujet de la protection
diplomatique. L article 46 ter pourrait donc étre relative-
ment bref.

64. Bien qu’il approuve tout a fait la teneur de ’ar-
ticle 46 quater, M. Hafner pense que l’alinéa a mérite
d’amples explications dans le commentaire, vu que ni

I’expression « sans condition » ni la formule «non
équivoque » ne sont explicitées dans le texte. Le libell¢ de
I’alinéa b doit étre remanié, car ce que I’on veut dire, ¢’est
que I’Etat 1ésé n’est plus censé, raisonnablement, pour-
suivre ou formuler une reclamatlon. Peut-étre cela vau-
drait-il la peine d’examiner si cette régle peut souffrir cer-
taines exceptions — par exemple, pour des faits d’un grand
retentissement. Méme la Convention de Vienne de 1969
pose des exceptions a 1’article 45. De plus, s’il y a perte
du droit d’invoquer la responsabilité, qu’advient-il du fait
illicite lui-méme, et de 1’obligation de cessation et de
réparation par rapport au fait illicite ? Le fait illicite
deviendra-t-il licite parce que nul ne peut invoquer les
conséquences de son illicéité ? Une conséquence pourrait
étre que 1’obligation de réparation reste valable, le fait illi-
cite ne devenant pas licite du seul fait de la perte du droit
d’invoquer la responsabilité. Il ne pourrait devenir licite
que si la renonciation au droit correspondait a une forme
de consentement a posteriori. La création d’une opinio
Juris pertinente pourrait modifier la norme applicable
mais cela n’aurait pas d’effet rétroactif et le fait lui-méme
resterait illicite. Si I’ Etat responsable commettait une
seconde fois le fait, I’Etat 1ésé pourrait de nouveau, en
I’absence de toute modlﬁcatlon de la norme pertinente, se
considérer comme 1ésé et invoquer la responsabilité, bien
qu’il ait perdu ce droit précédemment. Il y a 1a maticre a
des malentendus.

65. Dans I’ensemble, I’article 46 quinquies ne pose pas
de probléme a M. Hafner, mais la question est plus com-
plexe que ne I’indique I’article. A vrai dire, 1’article tel
qu’il se présente pourrait méme étre supprimé, sa teneur
pouvant étre déduite d’autres dispositions. Pour illustrer
les complexités en cause, on pourrait citer 1’exemple
d’étrangers ressortissants d’un Etat non européen dont les
droits de I’homme feraient 1’objet de violations massives
d’un Etat A, partie a la Convention européenne des droits
de I’ homme. Par voie de conséquence, ces personnes
seraient en droit d’invoquer la responsabilité de I’Etat par
la voie d’une requéte individuelle dans le cadre du sys-
téme de la Convention. Parallélement, tout autre Etat par-
tie aurait également le droit de saisir la Cour européenne
des droits de 1’homme. L’Etat d’origine aurait le droit
d’mvoquer la responsabilit¢ de I’ Etat A en vertu du
régime de responsabilité des Etats en cours d’¢établisse-
ment par la Commission. En outre, tout autre Etat aurait
également le droit d’invoquer la responsabilité au sens
restreint, dés lors qu’une violation flagrante et massive
d’une obligation erga omnes aurait ét¢ commise. Il y
aurait ainsi quatre types différents de conséquences pour
un seul et méme fait illicite. Les relations entre I’ Etat A et
I’Etat d’origine des individus et les requétes en vertu de la
Convention européenne seront examinées ultérieurement,
et M. Hafner doute qu’une simple référence a la lex spe-
cialis soit suffisante. Ce qu’il faut, c’est faire un parall¢le
avec une situation de litispendance entendue dans un sens
tres large. Il est intéressant de noter qu’il est fait référence
a une telle reégle dans le contexte d’une pluralité d’ Etats
responsables, mais non dans celui d’une pluralité d’Ftats
1ésés.

66. Un deuxieme exemple est celui d’un fleuve qui tra-
verse plusieurs pays. Si I’ Etat riverain d’amont constru1t
un barrage et interrompt le débit de 1’eau, plusieurs Etats
riverains d’aval seront 1ésés, par un seul et méme fait,
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dans leur droit d’utiliser les eaux. Des problémes sérieux
se poseront s’ils ne s’entendent pas sur la forme de répara-
tion — I’un voulant par exemple la restitution, et les autres
I’indemnisation. Les deux formes de réparation ne peuvent
aller de pair. Si la restitution est proposée par I’Etat rive-
rain d’amont au premier Etat riverain d’aval, ¢’est la resti-
tution qui jouera automatiquement aussi pour 1’Etat rive-
rain d’aval suivant, que celui-ci préfére ou non cette forme
de réparation. Dés lors, une disposition relative a I’incom-
patibilité des formes de réparation est nécessaire. Une
solution consisterait & donner la priorité a la restitution, a
moins que les Etats ne conviennent d’une autre forme. Une
autre solution serait de s’appuyer sur un accord entre les
Etats 1ésés, mais il resterait a savoir ce qu’il faudrait faire
si les Etats 1ésés ne pouvaient s’entendre sur une forme
commune de réparation. Cela équivaudrait-il a une renon-
ciation au droit d’invoquer la responsabilité, exonérant
ainsi 1’Etat responsable ? Cette question doit étre abordée.

67. M. Hafner appuie ’article 46 sexies dans la mesure
ou il ne définit pas une forme particuliére de responsabilité
commune, mais il convient avec M. Gaja que le probléme
est plus complexe et que I’affaire du Détroit de Corfou
n’est pas I’exemple le mieux choisi. L’alinéa @ du paragra-
phe 2 pourrait conduire a une interprétation a contrario, ce
qui n’est certainement pas souhaitable. Pourquoi une telle
régle serait-elle seulement applicable aux cas de pluralité
d’Etats responsables, et non de fagon générale ?

68. Dans I’ensemble, M. Hafner est d’avis que les pro-
jets d’articles devraient étre renvoyés au Comité de
rédaction.

69. M. CRAWFORD (Rapporteur spécial) souscrit
entiérement a 1’analyse que fait M. Hafner de la Conven-
tion sur la responsabilité internationale pour les dommages
causés par des objets spatiaux et des « accords mixtes » de
I’Union européenne. Le traitement minutieux, dans la
Convention, de la responsabilité solidaire est tout a fait
inhabituel, et si le Rapporteur spécial I’a mentionné, c’est
parce qu’il s’agit de la disposition la plus précise dans ce
domaine, et non parce qu’il pense que cela refléte le droit
international général. Il est vrai que le processus de déduc-
tion de principes généraux du droit international joue sur
la base de I’analogie, mais I’on ne saurait sauter directe-
ment d’un systéme juridique national au droit international
sans passer par I’étape intermédiaire nécessaire consistant
a trouver une base commune dans les différents systémes
juridiques, d’ou I’on peut déduire que telle ou telle chose
constitue un principe général du droit. S’agissant des
« accords mixtes », 1’annexe IX de la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer prescrit un traitement
spécial dans un cas particulier, mais la situation juridique
dans le cadre de tous les « accords mixtes » n’est pas la
méme, contrairement & 1’opinion courante.

La séance est levée a 13 heures.
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Responsabilité des Etats' (suiteg [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 des chapitres II et III du troi-
siéme rapport du Rapporteur spécial (A/CN.4/507 et
Add.1a4).

2. M. MOMTAZ regrette d’autant plus de n’avoir pas eu
plus de temps pour examiner de maniere approfondie le
chapitre III qu’il traite pour la premiére fois de questions
trés délicates présentant une importance capitale pour la
poursuite des travaux de la Commission. A titre de remar-
que générale, il estime qu’une nouvelle fois la distinction
entre crime et délit établie par ’article 19 du projet d’arti-
cles adopté en premiére lecture plane sur un certain nom-
bre des articles proposés. C’est le cas plus particuliere-
ment de I’article 46 guater consacré a la perte du droit
d’invoquer la responsabilité, ainsi que de I’article 46
quinquies relatif a la pluralité d’Etats 1ésés. Dans ces deux
cas, les questions soulevées se posent sous un angle diffé-
rent si 1’on a affaire a la violation d’une régle fondamen-
tale du droit international général. On trouve confirmation
du bien-fondé¢ de ce point de vue dans le paragraphe 233
du rapport ou le Rapporteur spécial dit qu’« un Etat lés¢
ne peut de son propre chef libérer 1’Etat responsable de
ses obligations continues ». On peut en effet se demander
si cette affirmation tend a insinuer qu’en cas de violation
de regles fondamentales ou erga omnes, seul I’Etat 1ésé
directement ne peut, puisque les intéréts de la commu-
nauté internationale dans son ensemble sont en cause,
libérer de par sa seule volonté 1’Etat responsable de ses
obligations. Si la réponse a cette question est positive, on
ne peut que constater une nouvelle fois que le refus du

! Pour le texte du projet d’articles adopté a titre provisoire par la
Commission en premiére lecture, voir Annuaire... 1996, vol. I (2° par-
tie), chap. 111, sect. D, p. 62.

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



