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85. M. MOMTAZ fait observer que les contre-mesures
ne peuvent étre prises qu’en réaction a un comportement
effectivement illicite, et il reléve a cet égard que le Rap-
porteur spécial indique au paragraphe 294 de son rapport
«la croyance de bonne foi en [Iillicéité n’est pas
suffisante ».

86. M. PELLET estime toujours qu’il serait préférable, a
I’article 47 bis, de remplacer 1’énumération des diverses
obligations par une formule plus générale qui les couvri-
rait toutes. Cette énumération est de toute facon
incompléte : on pourrait aussi parler, par exemple, des
obligations qu’imposent le droit de I’environnement et de
beaucoup d’autres. Il est a cet égard surpris que le Rappor-
teur spécial, qui a en son temps critiqué le paragraphe 3 de
I’article 19, utilise le méme procédé a 1’article 47 bis.

87. En ce qui concerne la question posée par M. Econo-
mides, la réponse se trouve a 1’alinéa b du paragraphe 1 de
I’article 50 bis. Quant a savoir qui va juger de la nécessité
des contre-mesures, en droit international ce sont les Etats
qui sont les premiers juges de la licéité, aussi regrettable
que cela puisse étre, d’ou I’importance de limiter au maxi-
mum le recours aux contre-mesures.

88. Répondant a M. Rosenstock, M. Pellet dit qu’on
devrait aussi supprimer la mention de la 1égitime défense
a I’article 30, ne serait-ce que parce qu’il s’agit d’une lex
specialis.

89. Répondant a I’observation de M. Simma, il fait
observer que les décisions prises par le Conseil de sécurité
dans le cadre du Chapitre VII de la Charte des Nations
Unies qui permettent aux Etats de ne pas respecter une
obligation sont certes couvertes par une disposition spé-
ciale dans le projet d’articles mais fonctionnent bien de la
méme maniére que les contre-mesures. Quant a I’observa-
tion de M. Tomka, dans 1’affaire citée par celui-ci, la ClJ a
peut-étre accorde¢ aux projets d’articles de la Commission
beaucoup plus de poids que ne le méritaient des textes uni-
quement adoptés en premicre lecture.

90. M. KAMTO dit qu’il faut conserver I’article 30,
notamment pour la raison donnée par M. Rosenstock. Il
souligne par ailleurs le lien presque indissoluble existant
entre les contre-mesures et le réglement des différends et
indique qu’il y reviendra dans son intervention a la séance
suivante.

91. M. CRAWFORD (Rapporteur spécial), répondant a
M. Economides, dit que, dans I’hypothése imaginée par
celui-ci, I’Etat 1ésé ne peut pas prendre de contre-mesures
si le fait illicite a cessé. Enfin, répondant a une question de
M. Pellet, il indique que le Conseil de sécurité n’est pas
concerné par I’alinéa b du paragraphe 1 de ’article 50 bis
et que c’est de I’article 39 que relévent ses décisions.

La séance est levée a 13 heures.
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Responsabilité des Etats' (suitg) [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 la Commission a poursuivre
I’examen de la section D du chapitre III du troisiéme rap-
port (A/CN.4/507 et Add.1 a 4).

2. M. KATEKA dit que, dans le commentaire général du
chapitre III de la deuxiéme partie adopté en premicre lec-
ture, les contre-mesures sont décrites comme 1’aspect le
plus difficile et le plus controversé de I’ensemble du
régime de la responsabilité des Etats. Il est également pré-
cis¢ dans le commentaire qu’en prenant des contre-mesu-
res les Etats recourent a des mesures unilatérales d’auto-
assistance. M. Kateka est d’avis, dés lors, qu’il faut user
de la plus grande prudence en traitant des articles actuel-
lement proposés.

3. Il ressort clairement des positions exprimées par cer-
taines puissances qu’elles n’écartent pas les contre-mesu-
res impliquant I’emploi de la force, ce qui indique qu’il y
aun risque manifeste de recours abusif a des contre-mesu-
res, surtout de la part des pays puissants a I’encontre des
faibles, qui, en matiére de contre-mesures, ne pourraient
avoir que la possibilité d’adresser des notes de protesta-
tion par la voie diplomatique. L’inclusion des contre-
mesures dans le projet aura pour effet que seuls certains
Etats pourront accepter les articles. Il rappelle qu’il a déja
fait part de son opposition a cette inclusion lors du débat
consacré a I’article 30.

U'Pour le texte du projet d’articles adopté 4 titre provisoire par la
Commission en premiére lecture, voir Annuaire... 1996, vol. 11 (2° par-
tie), chap. 111, sect. D, p. 62.

2 Reproduit dans Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie).
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4. Le Rapporteur spécial prévoit d’achever la seconde
lecture du projet d’articles a la cinquante-troisiéme ses-
sion, en 2001, le Comité de rédaction étant chargé d’élabo-
rer un texte complet, en laissant de coté la question du
réglement des différends, qui ne sera abordée qu’a la fin.
Ce processus de dissociation a laissé un certain nombre de
questions dans une situation assez ambigué. Par exemple,
la catégorie des « violations graves » reléverait des dispo-
sitions de I’article 19. Le Rapporteur spécial a indiqué sa
préférence pour un instrument non obligatoire sur la res-
ponsabilité des Etats et a dissocié contre-mesures et régle-
ment obligatoire des différends au motif que « le maintien
d’un tel lien donne a I’Etat cible un droit unlvoque » (par.
287). Personnellement, M. Kateka se dit enclin a accorder
le méme droit a I’Etat 1ésé, le réglement des différends
étant un mode universellement accepté pour résoudre les
conflits.

5. Il rappelle que le groupe d’étude de I’ Association de
droit international sur le droit de la responsabilité des Etats
a fait observer dans son premier rapport que les contre-
mesures constituaient une ouverture dangereuse de 1’ordre
juridique vers la force, ce qui semblerait indiquer qu’il est
nécessaire d’établir un lien entre les contre-mesures et le
réglement obligatoire des différends de maniére a garantir
effectivement le respect des régles de droit international
public. Malheureusement, le groupe d’étude a ensuite sou-
tenu que 1’argument en faveur d’une juridiction obliga-
toire, au moins en ce qui concerne les contre-mesures, ne
semblait gucre réaliste. Le temps mais aussi les réactions
des Etats nous diront ce qui était réaliste et ce qui ne 1’était
pas. De la méme maniére que la partie V de la Convention
de Vienne de 1969 était liée au réglement obligatoire des
différends, cela pourrait étre le cas des contre-mesures.

6. Le Rapporteur spécial a remanié les articles relatifs
aux contre-mesures adoptés en premiere lecture en faisant
valoir que celles-ci remplissaient une fonction instrumen-
tale, celle d’assurer le respect des obligations. Cela n’est
pas toujours le cas, car les contre-mesures pourraient étre
punitives et tendre a répondre a des buts politiques et ¢co-
nomiques de 1’Etat 1ésé. Quelle que soit la forme donnée &
ces contre-mesures, elles ne sont manifestement pas
acceptables. Dans le commentaire de I’article 30 adopté en
premicre lecture, il est indiqué que les mesures dont il est
question sont des mesures qui, par définition, ont une fina-
lité de répression ou d’exécution et qui, dans d’autres con-
ditions, comporteraient la 1ésion du droit subjectif du sujet
a ’encontre duquel ces mesures sont apphquees Cette
caractéristique générale sert a distinguer 1’application de
ces contre-mesures, appelées parfois sanctions, du simple
fait de se prévaloir du droit d’obtenir la réparation des
dommages subis. Le commentaire ne laisse aucun doute
sur 1’objectif des contre-mesures. La Commission est ainsi
appelée a légitimer ce qui serait autrement considéré
comme la loi de la jungle qui permet au fort d’intimider le
faible. M. Kateka se déclare opposé a I’inclusion des con-
tre-mesures dans le projet d’articles.

7. Sila Commission décide néanmoins de les faire figu-
rer dans le projet, il souhaite faire quelques commentaires.
Lareconfiguration des articles n’a pas simplifié les choses.
La création d’un nouvel article 47 bis tiré de 1’article 50

3 Annuaire... 1979, vol. 11 (2° partie), par. 3, p. 128

adopté en premiére lecture n’apporte pas d’amélioration
au texte. Il est d’avis qu’il serait préférable de reprendre
larticle 50 de portée générale sur les contre-mesures
interdites. Le Rapporteur spécial a dit que 1’article 47
adopté en premiére lecture est un texte hybride, mais,
dans sa nouvelle proposition, il retient I’essentiel du para-
graphe 1 de cet article. M. Kateka considére que les con-
tre-mesures vont au-dela d’une simple question d’incita-
tion. Il ne voit pas I’intérét d’expliquer a un pays dont les
avoirs a I’étranger ont €t gelés que cette action a une
fonction instrumentale; 1’Etat en question peut ne pas étre
en mesure d’acheter des médicaments, et ce caractére ins-
trumental peut deés lors conduire & un résultat punitif. 11
partage ’avis de M. Lukashuk, qui considére que les con-
tre-mesures sont difficiles a définir de maniére précise. 11
serait peut-&tre utile de remanier 1’article 47.

8. Le Rapporteur spécial a recensé cinq questions essen-
tielles concernant la refonte des dispositions relatives aux
contre-mesures. M. Kateka considére qu’il a eu raison de
rejeter les contre-mesures réciproques, cariln’y a, en réa-
lité, pas de réciprocité; il s’agit d’une voie a sens unique.
Si certains pays en développement ont des avoirs dans les
pays développés, et deviennent ainsi des proies faciles
pour tout pays qui veut appliquer des contre-mesures, la
plupart des pays développés n’ont quant & eux pas
d’avoirs dans les pays en développement qui pourraient
&tre saisis dans le cadre de contre-mesures.

9. Dans larticle 47 bis, le Rapporteur spécial a consi-
déré que la question des obligations non soumises a des
contre-mesures devait étre reformulée. Au paragraphe
334 du rapport, il indique qu’il semble préférable et plus
clair de distinguer entre les obligations qui ne peuvent &tre
suspendues au titre des contre-mesures et celles qui doi-
vent étre respectées lorsque des contre-mesures sont pri-
ses — en d’autres termes, entre 1’objet des contre-mesures
et leur effet. M. Kateka considére que cette distinction
n’est pas trés utile au regard de ’article 50 adopté en pre-
miere lecture. M. Lukashuk a proposé de placer I’article
47 bis a la suite de I’article 50 du fait du lien étroit qui
existe entre ces deux dispositions. Un autre membre a
suggéré de les fusionner en un seul article. Toutefois, la
formulation du chapeau de I’article 47 bis n’est pas aussi
claire que celle, plus impérative, de 1’article 50 adopté en
premicre lecture. En effet, le caractére discrétionnaire du
terme « peuvent » pourrait laisser entendre que dans cer-
tains cas les obligations mentionnées pourraient étre sus-
pendues. Le texte de I’alinéa a serait amélioré si le terme
« prévues » était remplacé par le terme « consacrées ».

10. IIseditpréoccupé par la suppression de 1’alinéa b de
I’article 50 adopté en premiére lecture. Le Rapporteur
spécial a indiqué au paragraphe 312 que les contre-mesu-
res sont contraignantes, et M. Kateka dit que cela con-
firme ses plus grandes craintes a ce sujet. Plus loin, au
paragraphe 352, le Rapporteur spécial a fait valoir qu’une
mesure ne peut licitement « viser » a porter atteinte a
I’intégrité territoriale d’un Etat parce que le recours a la
force est exclu en tant que contre-mesure. Il est difficile
de soutenir un tel argument car la souveraineté et 1’exis-
tence d’un Etat ne sont pas seulement menacées par
I’emploi de la force; les mesures de contrainte économi-
que et politique portent irrémédiablement atteinte a la
souveraineté de nombreux pays en développement. Lors
des discussions sur les dispositions relatives aux droits de
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I’homme, certains membres se sont déclarés vivement pré-
occupés par les dommages collatéraux. M. Kateka
exprime 1’espoir qu’ils fassent preuve de la méme inquié-
tude s’agissant des mesures de contrainte économique.

11. Le Rapporteur spécial a proposé une version édulco-
rée et tronquée de 1’article 50 pour tenir compte des préoc-
cupations des tenants de ’alinéa b tel qu’adopté en pre-
miére lecture. Toutefois, le nouveau texte de 1’alinéa a de
I’article 50 est insuffisant car il élargit la portée de cette
disposition et passe sous silence les mesures de contrainte
politique et économique qui sont exercées dans le but de
justifier des contre-mesures déstabilisantes. Il est d’avis
que la formulation de 1’alinéa » de I’article 50 adopté en
premicre lecture doit étre conservée.

12. 1l a été dit que I’article 48 est de loin le plus contro-
versé des quatre articles adoptés en premiére lecture. Il
serait préférable que la version proposée de 1’alinéa ¢ du
paragraphe 1 devienne 1’alinéa a du paragraphe 1 afin de
montrer combien il est nécessaire de mener des négocia-
tions avant de prendre des contre-mesures. Il estime que
I’importance de cette disposition doit prendre le pas sur
des questions de logique. Méme s’il a été jugé utile par le
Rapporteur spécial de remplacer dans le texte anglais la
formulation malheureuse interim measures of protection
par la notion de provisional measures, le probléme de base
demeure : quel que soit le nom qui leur est donné, les con-
tre-mesures sont injustifiables en raison de leur caractére
unilatéral. Qu’elles soient prononcées a titre conservatoire
ou non, les contre-mesures ont des conséquences qui peu-
vent difficilement étre annulées. La question ne se pose
donc pas en termes de durée ou de temps. Le probleme
essentiel réside dans la possibilite accordée aux Etats de
prendre des contre-mesures. A cet égard, M. Kateka est
favorable a 1’option présentée a ’alinéa d du paragraphe
358 qui vise a interdire toute contre-mesure jusqu’a ce que
les négociations soient achevees ou aient définitivement
échoué. A défaut, on pourrait supprimer la distinction
entre les contre-mesures prises a titre « conservatoire » et
les autres. Le paragraphe 4 de I’article 48 est assez vague,
et il serait préférable d’utiliser la formulation du paragra-
phe 3 de I’article 48 tel qu’adopté en premiére lecture.

13. M. Kateka considére qu’il est judicieux d’avoir
retenu une formulation positive dans le nouveau texte de
I’article 49 contrairement a la version adoptée en premiére
lecture et d’avoir supprimé la double négation. Toutefois,
il ne parait pas utile comme le suggére le Rapporteur spé-
cial au paragraphe 346 d’introduire la notion d’objet pour
les raisons qu’il a déja mentionnées.

14. Le nouveau texte de I’alinéa b de I’article 50 prévoit
que les contre-mesures ne doivent pas porter atteinte aux
droits de tierces parties, notamment aux droits fondamen-
taux de I’homme. Le Rapporteur spécial a soutenu au para-
graphe 347 qu’il n’y a nul besoin d’envisager la situation
des Etats tiers qui peuvent étre affectés par les conséquen-
ces des contre-mesures. Pourtant, méme si les contre-
mesures peuvent ne pas opérer objectivement, elles peu-
vent causer des souffrances. Par exemple, un embargo
commercial i 1mpose par un Etat A contre un Etat B peut
avoir des conséquences graves pour un Etat C, qui peut
étre la victime innocente de contre-mesures; les pays en
développement sans littoral peuvent ainsi se voir refuser
des facilités de transit essentielles du fait de 1’application

de contre-mesures. La mention expresse des « droits fon-
damentaux de ’homme » souleve la question de savoir si
les droits de I’homme des habitants de 1’Etat cible peuvent
tacitement étre exclus du champ d’application de I’article
50 parce que celui-ci n’est pas un Etat tiers. L’utilisation
du terme « fondamentaux » souléve également la ques-
tion si souvent évoquée du contenu des droits de I’homme
fondamentaux et leurs liens avec les droits auxquels il est
possible de déroger. Il a introduit un élément d’apprécia-
tion subjectif, qu’il aurait di laisser de coté.

15. Dans la nouvelle version de I’article 50 bis, le Rap-
porteur spécial a introduit une proposition de la France
selon laquelle il doit étre mis fin aux contre-mesures dés
que la situation qui les justifiait a cessé. Le Rapporteur a
précisé qu’il s’agit d’une suspension de I’exécution de
I’obligation et non de I’obligation elle-méme. Pourquoi,
dés lors, I’article fait-il mention de suspension si le fait
internationalement illicite a cessé ? L article reprend la
formulation de I’article 48 adopté en premiére lecture. Il
aurait été préférable d’employer 1’expression « mis fin »
plut6t que « suspendues ». Le paragraphe 3 envisage un
cas dans lequel il doit étre mis fin dans certaines condi-
tions aux contre-mesures en faisant référence aux obliga-
tions qui incombent & I’Etat en vertu de la deuxiéme par-
tie. Ce lien avec la deuxieme partie élargit inutilement la
portée du paragraphe.

16. Enfin, M. Kateka souhaite réitérer son opposition a
I’inclusion des contre-mesures dans le projet d’articles. Si
la Commission devait décider de les y faire figurer, il se
déclare favorable a des dispositions générales qui soient
relativement courtes, sur la base des projets d’articles
adoptés en premicre lecture. En toute justice, il estime que
le Rapporteur spécial a fait de son mieux pour traiter
d’une question si difficile.

17. M. GAJA dit que les articles semblent &tre mieux
formulés que dans le projet adopté en premiére lecture,
mais qu’a certains égards des améliorations lui paraissent
possibles. 11 serait utile aussi de réduire le texte consacré
aux contre-mesures.

18. 1l souscrit au point de vue selon lequel les contre-
mesures licites ont un objet contraignant. L’article 47
indique que les contre-mesures ont pour objet d’inciter un
Etat a s’acquitter de ses obligations au titre de la
deuxiéme partie. Toutefois, les articles ne reflétent pas
toutes les conséquences de cet objet. Le paragraphe 3 de
Particle 50 bis dispose, a raison, qu’il doit €tre mis fin aux
contre-mesures des lors que I’Etat responsable s’est
acquitté de ses obligations en vertu de la deuxiéme partie.
Mais D’article 49 dispose que les contre-mesures doivent
&tre proportionnelles au préjudice subi, compte tenu de la
gravité du fait internationalement illicite et de ses effets
préjudiciables sur la partie 1ésée. Le libellé de cet article
laisse a penser que les contre-mesures visent & sanction-
ner un acte illicite, et que plus cet acte est grave, plus la
contre-mesure sera importante. M. Gaja est d’avis que la
proportionnalité devrait plutot Etre appréciée au regard de
’objet contraignant des contre-mesures. Si, par exemple,
un Etat A se dit prét a verser des indemnités pour tous les
dommages qu’il a causés mais soutient qu’il faut pour
cela qu'une loi soit adoptée, des contre-mesures ne
devraient étre prises que dans le but d’accélérer 1’adop-
tion de cette loi. Dans cette hypothése, la gravité du pré-
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judice subi n’a pas d’importance. On pourrait aussi envi-
sager des cas dans lesquels la gravit¢ du prejudlce subi a
des incidences sur la probabilité que I’Etat s’acquitte de
ses obligations. Il n’a pas été inutile dans ces cas de faire
référence a la gravité de ’acte illicite. M. Gaja propose que
le libellé de I’article 49, qui s’inspire des sentences arbitra-
les rendues dans les affaires du Naulilaa et de I’Accord
relatif aux services aériens, soit remanié. La CIJ dans
I’affaire relative au Projet Gabczkovo -Nagymaros a consi-
déré que 1’objet des contre-mesures était d’inciter 1’Etat
auteur du fait illicite & exécuter les obligations qui lui
incombent en droit international, mais, en énongant cette
condition comme une des conditions de licéité des contre-
mesures, elle a contribué, d’une certaine fagon, a en limiter
I’importance. En outre, la Cour n’a pas établi de lien entre
la condition de proportionnalité et I’objet des contre-mesu-
res. Suivant dans une certaine mesure 1’approche timide
adoptée par la Commission dans les premiers projets
d’articles s’agissant de I’objet des contre-mesures, la Cour
a également considéré que la contre-mesure doit étre pro-
portionnée « aux dommages subis, compte tenu des droits
en cause » [p. 56, par. 85]. 1l appartient a la Commission
d’aller encore plus loin et de déterminer les incidences
éventuelles de ’objet des contre-mesures sur la propor-
tionnalité.

19. M. Gaja approuve en grande partie les propos de
MM. Galicki, Kateka et Pellet concernant le lien entre les
articles 47 bis et 50. La distinction entre une violation
directe d’une obligation et une violation découlant des
conséquences d’un acte illicite est en effet tres ténue. Siun
Etat est soumis a I’obligation de protéger le droit & la vie
des personnes, il importe peu qu’il soit porté atteinte a ce
droit directement ou par le biais de mesures économiques
ou autres qui ont pour effet de les laisser mourir de faim.
Si I’on peut dire que la violation d’obligations qui ne
découlent pas de normes impératives pourrait étre justifiée
uniquement dans le cadre des relations entre I’ Etat respon-
sable et I’Etat 1ésé, une telle violation n’est généralement
pas dans l’intérét de la communauté internationale. M.
Gaja considere toutefois qu’on ne peut dire la méme chose
au sujet de toutes les obligations qui ne découlent pas de
normes impératives. Il serait étrange que les contre-mesu-
res soient considérées comme licites en droit international
alors méme qu’elles supposent de la part de 1’Etat qui les
prend une violation de ses obligations qui a des conse-
quences sur plusieurs autres Etats et surtout sur la commu-
nauté internationale dans son ensemble. Il faudrait établir
une régle générale interdisant les contre-mesures dans le
cas ou la violation de 1’obligation visée a des conséquen-
ces sur la communauté internationale dans son ensemble,
ce qui permettrait de traiter nombre des cas prévus a I’arti-
cle 47 bis, et notamment aux alinéas a, d et e, et a ’article
50 proposé. Il serait difficile de supprimer tous les exem-
ples énoncés a I’article 50 adopté en premiére lecture, mais
on pourrait envisager de n’en conserver qu’un ou deux et
insérer une formule plus générale. Contrairement a M. Pel-
let, il ne voit aucune difficulté a ce que les questions de
I’inviolabilité des agents diplomatiques et des obligations
en mati¢re de réglement des différends soient mentionnées
séparément.

20. Auparagraphe 84 de I’arrét rendu dans I’affaire rela-
tive au Projet Gabczkovo—Nagymaros la C1J considére que
I’Etat 1ésé doit avoir invité I’Etat responsable a exécuter
ses obligations avant d’appliquer des contre-mesures, ce

qui donne a penser qu’il doit s’écouler un certain délai
avant que les contre-mesures ne soient prises. Il serait
utile d’indiquer au paragraphe 1 de ’article 48 que I’invi-
tation a négocier fait partie de la procédure de notifica-
tion. Il ne se dit pas convaincu de la nécessité de conser-
ver I’alinéa b : il pourralt en effet, s’avérer plus nuisible
qu’utile de notifier & I’Etat responsable quelles sont exac-
tement les contre-mesures qui vont étre prises.

21. Lanotion de notification utilisée au paragraphe 2 de
I’article 48 écarte la nécessité d’une mise en demeure et
est, en outre, imprécise. 11 dit préférer la variante proposée
ala note relative a I’article 48, a laquelle on pourrait ajou-
ter certains éléments.

22. M. CRAWFORD (Rapporteur spécial), répondant
aux observations de M. Gaja concernant les obligations
affectant la communauté internationale, se demande si le
projet d’articles pourrait étre interprété comme limitant
I’application des contre-mesures aux obligations bilatéra-
les existant entre I’Etat responsable et I Etat 1ésé. Dans ce
cas, les seules contre-mesures qui ne pourraient étre prises
sont celles énoncées aux articles 47 bis et 50 relatifs a
I’inviolabilité des agents diplomatiques et consulaires, au
reglement des différends et, probablement, au domaine
réservé de 1’Etat responsable.

23. M. ROSENSTOCK se déclare surpris d’entendre,
au cours d’une intervention tout a fait convaincante par
ailleurs, qu’avant de prendre des contre-mesures un Etat,
en plus de notifier ses intentions a I’autre Etat, doit atten-
dre qu’un certain délai se soit écoulé. Cette idée ne semble
pas correspondre au droit coutumier en la matiére et crée,
en outre, plus de problemes qu’elle n’en regle Deés lors
qu’il est demandé a I’Etat responsable de s’acquitter de
ses obligations, le droit reconnait a 1’ Etat 1ésé la faculté de
prendre des contre-mesures, et non de transformer aisé-
ment des conditions d’ordre judiciaire en mesures tempo-
raires.

24. M. GAJA dit que, si la Commission souhaite
s’engager en partie dans le développement progressif du
droit, elle pourrait prévoir que seules les obligations bila-
terales existantes, au sens des seules obligations de I Etat
responsable envers I’Etat 1ésé, pourraient donner lieu a
des contre-mesures. 1l pourrait en étre de méme pour les
obligations découlant de traités multilatéraux qui donnent
naissance, en pratique, a une série de relations bilatérales.
On peut estimer qu’une telle disposition restreindrait
davantage le recours aux contre-mesures que ne le fait le
droit international coutumier actuel. Répondant a M.
Rosenstock, il ne voit aucune raison a ce que le projet ne
dise pas qu’il faut respecter un certain délai avant de pren-
dre des contre-mesures. Il ne saurait étre question de per-
mettre a I’Etat responsable de gagner du temps pour ne
pas avoir a subir les conséquences de ses actes, mais il ne
faudrait pas non plus qu’il fasse brusquement 1’objet de
contre-mesures, avant méme que 1’invocation de respon-
sabilité lui ait été notifiée.

25. M. CRAWFORD (Rapporteur spécial) dit qu’il
accepte totalement les critiques concernant I’alinéa » du
paragraphe 1 de I’article 48 et ne voit aucune objection a
ce qu’il soit supprimé. Il précise que cet alinéa a été inséré
dans le projet uniquement parce qu’il faisait partie d’une
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proposition cohérente présentée par la France qui semblait
représenter un compromis intéressant en la maticre.

26. M. KAMTO, comme d’autres membres de la Com-
mission, émet des réserves sur le principe des contre-
mesures, avant tout car il considére qu’elles constituent un
retour en arriére & une époque ou la tendance est, a
I’inverse, a la régulation des relations internationales au
moyen de mécanismes de réglement des différends, y
compris de mécanismes judiciaires. Il lui parait curieux
que, au moment méme ou de nombreuses institutions juri-
diques internationales appelées a regler atous les niveaux,
les différends entre Etats voient le jour un peu partout, la
Commission donne aux Etats le droit de s’interposer et,
d’une certaine maniére, de les supplanter. Ensuite, il ne se
dit pas convaincu qu’il existe dans le droit coutumier inter-
national général une base suffisante pour justifier le prin-
cipe des contre-mesures. Une pratique récente a émergé
sur la base des actions prises par certains Etats, mais on est
loin de ce que I’on entend traditionnellement par le droit
coutumier.

27. 1l n’est peut-étre pas utile de rouvrir le débat sur le
principe de I’inclusion des contre-mesures dans le projet
d’articles. Le probléme a été largement débattu et il est
aujourd’hui résolu. 11 s’agit, toutefois, dun sujet politique-
ment sensible et il est des lors important de cerner la nature
des contre-mesures avant d’en déterminer le régime juridi-
que. La question est de savoir si les contre-mesures pour-
raient étre assimilées a des institutions connues que sont
les représailles, la rétorsion, la réciprocité et les sanctions.
Entre toutes ces institutions, il reste bien peu de place pour
les contre-mesures. Il est totalement artificiel, par exem-
ple, de vouloir démarquer totalement les contre-mesures
des sanctions. Comme il ressort des paragraphes 290 et
296 du rapport, certains gouvernements s’en sont inquié-
tés, mais le Rapporteur spécial adopte le point de vue con-
traire au paragraphe 287. Le caractére punitif d’une
mesure ne tient pas a son origine —une mesure individuelle
d’un Etat ou une décision collective — mais a ses effets et
a la perception qu’en a le destinataire. M. Kamto ne voit
pas en quoi une décision des Nations Unies ou de I’Union
européenne d’imposer un embargo pour défaut de respect
des obligations découlant des conventions relatives aux
droits de I’homme aurait le caractere d’une sanction et
celle d’un Etat pour les mémes raisons ne I’aurait pas. Si
I’on demandait aux Etats comment ils percoivent les con-
tre-mesures, il ne fait aucun doute qu’ils répondraient
qu’elles ne sont ni plus ni moins que des sanctions.

28. Par rapport a la réciprocité, il apparait, au sens de
I’article 60 de la Convention de Vienne de 1969, que la
suspension et surtout 1’extinction d’un traité pour violation
substantielle des obligations qui en découlent a pour effet
d’effacer la norme soit temporairement soit définitive-
ment. En revanche, les contre-mesures sont une réaction a
une obligation qui n’emporte pas les mémes effets : les
obligations découlant du traité sont mises a mal mais elles
peuvent toujours étre valablement invoquées et le traité
reste en vigueur.

29. Les contre-mesures se distinguent de la rétorsion, qui
est licite ab initio, en ce qu’elles sont illicites ab initio et
ne tiennent leur licéité que du fait illicite auquel elles cons-
tituent une réponse. Contrairement aux représailles, les
contre-mesures ne sauraient avoir un caractére militaire.

Les represailles armées n’é€taient admises qu’a une €po-
que ou I’interdiction du recours a la force par un Etat
n’était pas encore érigée en un principe fondamental du
droit international. De nos jours, 1’interdiction du recours
a la force a été introduite de fagon non équivoque dans la
Charte des Nations Unies. Les contre-mesures apparais-
sent donc comme des représailles non armées qui peuvent
ou non avoir un caractére punitif ou de sanctions. Le
terme « contre-mesures » est un terme générique et neutre
— ce qui semble le rendre plus acceptable pour les Etats —
qui recouvre au moins en partie les notions de « repré-
sailles » et de « sanctions ». Jusqu’au début du xx° siécle,
dans le cadre d’une société totalement anarchique, les
Etats ont pu mettre en ceuvre des représailles et des sanc-
tions, mais cela n’est plus le cas aujourd’hui. Les contre-
mesures ont émergé a la fin des années 1970 et au début
des années 1980, dans une période d’affaiblissement con-
sidérable du Conseil de sécurité et un retour de plus en
plus marqué a ce que 1’on dénomme « la justice privée ».
M. Kamto souhaite que I’on ne perde pas de vue ces con-
sidérations dans la recherche et 1’élaboration d’un régime
juridique des contre-mesures.

30. La question fondamentale est, selon lui, de savoir
comment s’assurer que, par I’exercice des contre-mesu-
res, un Etat qui s’estime 1ésé ne se substitue pas a une
tierce partie impartiale et que les contre-mesures ne blo-
quent pas ou ne compliquent pas le réglement pacifique
des différends. La section D du chapitre III du rapport
considéré n’offre pas, a son avis, une réponse satisfaisante
a ces questions, bien qu’il représente un progres si on le
compare aux autres rapports sur le sujet.

31. Le principe méme du recours aux contre-mesures
ainsi que les notions de « contre-mesures conservatoires »
et de « proportionnalité » sont autant de sources de diver-
gences probables entre 1’Etat qui s’estime 1¢sé et celui qui
est prétendument responsable — il reste encore a définir ce
que I’on entend par « responsable ». L’Etat qui revendi-
que une lésion ne peut régler la situation unilatéralement
en appliquant, par exemple, des contre-mesures pleines.
Elle ne peut étre réglée que par les différents modes de
réglement pacifique des différends qui vont de la négocia-
tion aux modes juridictionnels de réglement. C’est en cela
que I’adoption de contre-mesures est indissolublement
liée a celle du réglement pacifique des différends. Or,
selon le Rapporteur spécial, il en va différemment. Au
paragraphe 287 de son rapport, le Rapporteur dit qu’il faut
éviter d’établir un lien spécifique entre les contre-mesures
et le réglement des différends parce que le maintien d’un
tel lien donnerait a I’Etat pretendument auteur du fait
internationalement illicite le droit univoque d’mvoquer le
réglement par un tiers alors que ce droit devrait €tre éga-
lement conféré a 1’Etat 1ésé en lieu et place du recours aux
contre-mesures. M. Kamto ne voit pas pourquoi I’ Etat qui
s’estime 1€sé pourrait se considérer comme privé du droit
de recourir au réglement par un tiers. Si, comme il ressort
du paragraphe 299, ’on redoute que I’Etat pretendument
responsable bloque les négociations et recourt a des pro-
cédures dilatoires, il comprend que 1’on argue de la néces-
sité, dans certains cas, de prendre des contre-mesures.
Mais M. Kamto dit qu’il ne peut en aucun cas souscrire au
point de vue selon lequel il faut déconnecter les contre-
mesures du réglement pacifique des différends.



2647¢ séance — 27 juillet 2000 301

32. En fait, il se dit favorable a I’établissement, dans la
deuxiéme partie, d’un régime juridique complet des con-
tre-mesures. Il faudrait partir de I’idée fondamentale que
les contre-mesures ne pourraient étre prises que pour con-
tribuer au bon fonctionnement des procédures de regle-
ment des différends ou a I’exécution des décisions prises
au terme de ces procédures et non pour les bloquer. En fait,
il serait plus conforme au droit international contemporain
que les mesures conservatoires soient décidées — et non
ordonnées — en référé, dans le cadre d’une procédure
d’urgence, par un tiers impartial ayant le pouvoir de faire
des injonctions contraignantes. C’est ce que fait
aujourd’hui, avec un certain succes, le Tribunal internatio-
nal du droit de la mer. On peut regretter que la CIJ ne dis-
pose pas d’un tel pouvoir et suggérer sur ce point une révi-
sion du Statut et du Reglement de la Cour. Toutefois, toute
juridiction arbitrale internationale peut statuer en référé si
les parties le lui demandent. En outre, rien n’interdit a
deux Etats saisissant la CIJ sur la base d’un compromis de
stipuler dans ledit compromis que les ordonnances en indi-
cation de mesures conservatoires auront pour elles une
force contraignante. Il y a donc 1a tout un ensemble de pro-
cédures de réglement par la voie du référé qui pourraient
permettre de parer a la nécessité des contre-mesures qui,
entre les mains de certains Etats, représentent un réel dan-
ger. Comme il a été dit précédemment, les contre-mesures
peuvent &tre disproportionnées, mais il se demande ce
qu’il adviendrait si un Etat prétendument responsable ne
I’était finalement pas. Dans ce cas, il faudrait réparer, répa-
ration qui doit étre décidée par un tiers impartial.

33. Les contre-mesures pourraient étre prises soit avant
le déclenchement des procédures de réglement des diffé-
rends, sous réserve du contrdle de leur validité par un tiers
impartial, soit aprés le réglement des différends pour assu-
rer ’exécution des décisions prises. Dans la logique de
cette approche, M. Kamto souhaite faire les observations
suivantes sur les projets d’articles eux-mémes.

34. Au paragraphe 1 de I’article 47, il propose d’insérer,
aprés « deuxieme partie », le membre de phrase « ou
découlant d’une décision contraignante rendue par un tiers
impartial ». Dans la version francaise de ’alinéa a de
I’article 47 bis, il souscrit a 1’idée de remplacer 1’expres-
sion « prévues dans » par « conformément a ». Il propose
également que soient supprimés a 1’alinéa ¢ les mots « par
tierce partie » afin d’en élargir la portée.

35. S’agissant du paragraphe 1 de I’article 48, il lui
parait en effet utile de mettre 1’alinéa b avant I’alinéa a et
de remplacer pour les raisons qu’il a précédemment indi-
quées, I’expression « Etat responsable » par « Etat consi-
déré comme responsable ».

36. M. Kamto dit que le paragraphe 2 de I’article 48 lui
pose un probléme car, selon lui, il n’énonce pas réellement
les conditions du recours a des contre-mesures. Si 1’on
souhaite malgré tout le maintenir, il considere qu’il fau-
drait le formuler différemment de maniere & insérer des
expressions telles que « en cas d’urgence » ou « si la situa-
tion DI’exige» et a supprimer [’expression «a titre
provisoire ». Il propose également d’ajouter « confor-
mément au paragraphe 2 de I’article 47 » et de supprimer
le membre de phrase «a partir de la date de la
notification » car il n’est pas justifié, selon lui, de notifier
des contre-mesures et de les prendre aussitot, méme a titre

de contre-mesures conservatoires. De fait, il émet des
doutes sur la notion de contre-mesures conservatoires,
considérant qu’il s’agit ni plus ni moins de contre-mesu-
res. Si ses propositions devaient étre acceptées, le para-
graphe 3 pourrait logiquement étre supprimé et le para-
graphe 4 deviendrait le paragraphe 3. Il se dit alors
favorable a ce que I’on insére un nouveau paragraphe 4
qui reprendrait la formulation du paragraphe 2 de I’article
50 bis, qui semble mieux entrer dans le cadre de ’article
48. 11 suggere de le formuler de la maniére suivante :

« Un Etat peut mettre en ceuvre des contre-mesures
qui peuvent étre nécessaires pour assurer 1’exécution
des décisions rendues par une tierce partie aux termes
d’une procédure de réglement des différends si 1’Etat
responsable ne se conforme pas a cette décision. »

37. 1l est d’avis que D’article 49 conforte 1’idée selon
laquelle un mécanisme de réglement des différends est
nécessaire. La proportionnalité ne peut, en effet, exister
dans le vide : quelqu’un doit I’apprécier et la contrdler.

38. Il ne voit aucune raison de maintenir I’article 50, a
tout le moins comme article séparé, car son intitulé est
logiquement inexact. Il devrait s’intituler soit « conduite
interdite », soit « contre-mesures » du fait que, par défini-
tion, les contre-mesures ne peuvent pas étre interdites. La
solution serait de fusionner les articles 48 et 50. En outre,
aI’alinéa q, il ne juge pas trés heureuse la traduction fran-
caise de domestic jurisdiction. L’expression « domaine
réservé », qui est une notion aprement discutée peut faire
I’objet de controverses. Il préférerait 1’expression
«juridiction interne ». Enfin, le seul changement qu’il
envisage a I’article 50 bis est que le paragraphe 2 soit
transféré a ’article 48 dont il deviendrait un paragraphe 3.

39. M. GOCO dit qu’il souscrit a I’approche réaliste de
M. Kamto. En fait, selon lui, la question est de savoir dans
quelles circonstances un Etat peut étre considéré comme
lesé. 11 existe de par le monde de nombreuses situations
dans lesquelles un Etat fait une incursion sur le territoire,
dans I’espace aérien ou dans la zone économique exclu-
sive d’un autre Etat, donnant lieu & différentes allégations
de part et d’autre. Dans de nombreux cas, il ne saurait étre
question de s’en remettre a un tiers. Le paragraphe 2 de
I’article 48 oblige, toutefois, 1’Etat 1ésé a notifier a I’Etat
responsable les contre-mesures qu’il a I’intention de pren-
dre. C’est la méconnaitre les dures réalités de la vie et le
fait que les contre-mesures sont des mesures d’autopro-
tection. Il y a une grande différence entre la condition
posée a I’article 48 et I’article 30 proposé initialement. En
effet, I’article 48 prévoit des mesures provisoires alors
que I’article 30 dlspose qu un Etat peut adopter des con-
tre-mesures en réponse a la violation par un autre Etat de
ses obligations internationales. Il se demande s’il faut, dés
lors, maintenir I’article 30.

40. M. PAMBOU-TCHIVOUNDA se dit frappé par les
propos de M. Kamto lorsqu’il met I’accent sur la nécessité
de s’assurer que I’Etat considéré comme responsable ’est
réellement. Cela suppose que la responsabilité doit étre
établie pour que les contre-mesures soient valables. S’il
est établi, par la suite, que ces contre-mesures ne sont pas
justifiées, il s’ensuivrait une situation difficile du fait que
I’on ne peut pas présumer de la responsabilité pour justi-
fier des contre-mesures. Si la responsabilité n’est pas éta-
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blie, le systéme méme de réglementation des contre-mesu-
res conservatoires, qui repose sur une présomption,
pourrait se trouver compromis. M. Pambou-Tchivounda se
demande ce qu’il adviendrait dans le cas ou un Etat qui se
prétend 1ésé se révélait étre un Etat responsable. Cette pos-
sibilité devrait étre envisagée dans les projets d’articles.

41. M. ROSENSTOCK approuve en partie les observa-
tions de M. Pambou-Tchivounda mais dit qu’il souhaite-
rait aller plus loin. Il reléve que M. Kamto semble ne pas
accepter D’article 47 car, a son avis, cet article présuppose
une illicéité. Il ne souscrit pas non plus au projet d’article
50 parce qu’il ne présuppose pas une illicéité. M. Kamto
fait ici preuve d’un manque de logique singulier, qui sem-
ble indiquer que la Commission a adopté une position par-
tiale sur une question difficile, qui n’est sans doute que le
reflet réaliste de la situation actuelle dans le monde. Tous
les Etats n’acceptent pas la juridiction obligatoire de la
ClJ, de méme qu’il n’existe pas de mécanismes de régle-
ment des différends s’étendant a toutes les régions. Les
contre-mesures ou les représailles quelles qu’elles soient
sont une réalité. La vraie question est, dés lors, de savoir
s’il est possible de trouver une base d’accord qui permette
de soumettre ces mesures a un certain contrdle dans le
cadre d’une structure organisée qui ne favoriserait pas des
groupes d’Etats par rapport & d’autres. A défaut d’accord
sur la question, tous les efforts déployés pour élaborer un
mécanisme de réglement des différends seraient réduits a
néant.

42. M. GOCO se demande si 1’on a adopté 1’approche
qui convenait. Chaque fois qu’il est possible, le réglement
des différends est indiscutablement la meilleure solution.
Mais le respect des dispositions du paragraphe 2 de ’arti-
cle 48 dans un cas tel que celui du conflit frontalier qui
oppose I’ Eth10p1e et I’Erythrée pourrait amener 1’Etat res-
ponsable a réagir. Toutefois, la solution semble étre de
reconnaitre a 1’Etat qui se prétend 1€sé le droit a agir uni-
latéralement.

43. M. KAMTO dit qu’il ne conteste pas avoir exprimé
des vues trés marquées au sujet des contre-mesures mais
qu’elles prennent en compte la réalité de la situation inter-
nationale. Il n’est pas juste de dire qu’il rejette le principe
des contre-mesures conservatoires. Il demande simple-
ment que I’on precise a quelles conditions et dans quels
cas elles doivent étre prises. Il n’est nullement d’avis
qu’un Etat lésé n’a pour seul recours que la CIJ. Chacun
sait que les Etats recourent a ’arbitrage. Enfin, il ne se
déclare pas opposé a I’article 50 dans son ensemble, il con-
teste simplement le caractere illogique de son intitulé. Le
probléme pourrait d’ailleurs étre résolu par 1’inclusion
dans D’article 48 des dispositions de I’article 50.

44. M. CRAWFORD (Rapporteur spécial) dit que le réa-
lisme varie suivant les individus. M. Kateka [’accusait
d’étre trop réaliste lorsqu’il disait que les projets d’articles
ne pourraient faire I’objet d’un traité s’ils comprenaient un
systéme de juridiction obligatoire. Bien qu’il se dise évi-
demment tout a fait favorable a une telle perspective — ne
serait-ce que pour la satisfaction de voir son travail conso-
lidé —, elle est difficilement envisageable d’un point de vue
réaliste. Si elle décide de traiter les contre-mesures de
maniére plus approfondie que ne le fait le libell¢ trés géné-
ral de I’article 30, la Commission doit établir entre les con-
tre-mesures et le réglement des différends un lien qui

s’inscrive dans le développement lent mais généralement
perceptible de I’idée de recours a un réglement par un
tiers impartial. Il ne serait pas possible, pour plusieurs rai-
sons, d’établir un nouveau lien automatique entre la prise
de contre-mesures et le réglement des différends, mais
I’on pourrait envisager dans les projets d’articles de ren-
voyer a des systemes de réglement des différends exis-
tants ou en cours d’élaboration de sorte qu’un Etat qui est
présumé ne pas s’étre acquitté de ses obligations interna-
tionales serait en mesure d’empécher ou de suspendre
toute contre-mesure et de soumettre la question a une
cour. C’est I’effet qui doit étre recherché dans les disposi-
tions des projets d’articles.

45. M. LUKASHUK partage entiérement les préoccu-
pations de M. Kamto mais craint que son approche ne
nécessite de reconstruire toutes les branches du droit
international. S’agissant du réglement pacifique des diffé-
rends, son point de vue est assez peu réaliste. De méme,
le Rapporteur spécial n’est pas aussi réaliste qu’il le
prétend : méme la plus petite des limitations qu’il suggére
d’apporter est profondément idéaliste par rapport aux pra-
tiques contemporaines. Si les gouvernements approuvent
ne serait-ce qu’un petit nombre des dispositions propo-
sées, cela constituerait un remarquable succés pour la
Commission et un pas important dans le développement
progressif du droit international.

46. M. Sreenivasa RAO se félicite du travail accompli
par le Rapporteur spécial qui a permis d’éclairer une ques-
tion complexe a maints égards du fait des nuances qu’elle
comporte et des changements survenus et que 1’on ne
pourra sans doute jamais saisir en totalité. La difficulté est
d’autant plus grande que la question a des connotations
politiques. La période de la colonisation n’est pas signifi-
cative puisque les temps ont changé; pourtant, elle est a
I’origine de I’approche que la communauté internationale
a adoptée a I’égard des contre-mesures. M. Arangio-Ruiz,
ancien rapporteur spécial, pensait que les risques d’abus
étaient tels qu’il était plus raisonnable d’inclure les con-
tre-mesures dans le sujet plus général sur la responsabilité
des Etats. Si I’on traite de maniére compléte la question
des contre-mesures, celles-ci constitueraient un dispositif
entier du droit international. La lex specialis pourrait éga-
lement étre applicable. En outre, il serait nécessaire de
prévoir des dispositions concernant les conséquences
d’une mauvaise application de dispositions antérieures. 11
se demande si1’on a réellement besoin de garanties a deux
niveaux.

47. Par ailleurs, "opinion selon laquelle les contre-
mesures doivent nécessairement étre prises et qu’il faut,
des lors, prévoir des dispositions permettant de veiller a
ce qu’elles aient un caractére raisonnable semble gagner
du terrain. Il ne se dit pas catégoriquement opposé a ce
que les contre-mesures soient examinées sous I’angle du
droit. Les Etats ont parfois été contraints de prendre des
mesures minimales de protection. Mais ces mesures doi-
vent se limiter a des sanctions prises conformément a la
Charte des Nations Unies, telles que le gel des comptes
bancaires, le refus d’apporter une aide économique ou la
suspension des droits et obligations découlant d’un traité.
Dans le cas de violation des droits de ’homme, on peut
envisager des actions telles que des résolutions de la
Commission des droits de I’homme et la constatation des
violations par un rapporteur spécial. Les exemples qu’il a
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donnés tendent a démontrer que le fait de défendre avec
ferveur 1I’'une ou I’autre approche ne correspond en rien a
la réalité, méme s’il reconnait que les débats de la Com-
mission ont permis a la ClJ, dans I’affaire relative au Pro-
jet Gabcikovo-Nagymaros, d’énoncer quatre conditions
qui, a leur tour, donneraient de nouvelles orientations a la
Commission. Quant a savoir si la Commission pourrait
procéder a une véritable codification, c’est 1a une autre
question.

48. Dans leurs déclarations devant la Sixiéme Commis-
sion, les Etats se sont montrés plus raisonnables et prag-
matiques que dans certains exposés faits au sein de la
Commission ou la tentation est grande de répondre a une
déclaration véhémente par une autre de méme nature. Le
pragmatisme des Etats est, toutefois, un exemple a suivre :
ils formulent des revendications mais ils finissent par trou-
ver des compromis. M. Sreenivasa Rao s’interroge des lors
sur 1’utilité de proposer des régles strictes s’agissant des
contre-mesures. En fait, il ne verrait pas d’inconvénient a
ce que la question des contre-mesures ne soit pas traitée
dans le projet sur la responsabilité des Etats.

49. Nul ne conteste que les contre-mesures devraient
é&tre 1’ultime recours, un « mal nécessaire » pour reprendre
les mots de M. Pellet. Ainsi, si les contre-mesures consti-
tuent une dérogation a la régle générale selon laquelle on
ne peut a la fois étre juge et partie de sa propre cause, les
projets d’articles doivent permettre de dresser autant
d’obstacles qu’il est raisonnablement possible pour que les
Etats qui seraient tentés de le faire ne puissent trop facile-
ment avoir recours aux contre-mesures. Cela explique
pourquoi on a insisté, dans les articles adoptés en premicre
lecture, sur le lien entre les contre-mesures et le réglement
des différends. Il aurait fallu insister davantage sur ce lien
a I’article 48 proposé en seconde lecture au lieu de consi-
dérer le reglement des différends comme une simple
option. A cet égard, il fait remarquer que le paragraphe 4
de Dl’article 48 parait superflu : il ne fait qu’énoncer une
évidence lorsqu’il prévoit qu’avant de prendre des contre-
mesures les Etats doivent recourir a toute procédure de
réglement des différends en vigueur. Quoi qu’il en soit, si
I’on décide de maintenir le paragraphe 4 de I’article 48, il
devrait logiquement é&tre placé avant le paragraphe 3,
comme le suggeérent M. Pellet ainsi que d’autres membres
de la Commission, de fagon a mieux correspondre au
déroulement naturel des événements. Par ailleurs, I’alinéa
b du paragraphe 1 de I’article 48, qui oblige I’Etat a noti-
fier les contre-mesures qu’il a I’intention de prendre, ne
doit pas étre supprimé, comme le suggére le Rapporteur
spécial, car il rend compte du déroulement logique des
événements et peut en outre permettre a I’Etat responsable
de concentrer son attention sur les principaux griefs de
I’Etat 1ésé. S’agissant de I’alinéa ¢ du paragraphe 1 de
Iarticle 48, il souscrit a la proposition de remplacer le
terme « accepter » par offer (proposer). A I’alinéa a du
paragraphe 1, il suggére de remplacer I’expression
« demande motivée » par written claim (demande écrite).

50. Le probléme réside dans le fait que les textes de droit
international sur lesquels I’Etat 1ésé peut s appuyer consti-
tuent un corps de regles trés complexes qui n’est intelligi-
ble que par ses createurs et les spécialistes et rarement par
les quelque 180 Etats auxquels il s’applique. Ainsi, les
Etats, plutét que de faire appel a des Jurlstes preferent
adopter une approche qui leur est propre et s’en remettre a

des institutions internes qui leur sont généralement plus
favorables. En résumé, le processus de codification du
droit international n’a pas encore été mené a bien. Cer-
tains ont méme émis des doutes quant a I’application et a
I’interprétation de la Charte des Nations Unies, texte clair
et précis s’il en est. Le jus cogens est une boite hermétique
et personne n’est vraiment slr de ce qu’il renferme. Les
régles de droit international a I’exception des cas ou les
droits et obligations sont négociés directement sous la
forme de traités bilatéraux ou multilatéraux ne peuvent
avoir qu’une application limitée si la plupart des Etats se
sentent exclus de leur processus d’élaboration et de mise
en ceuvre.

51. TIlestdifficile de comprendre comment une structure
qui a établi des obligations erga omnes et de jus cogens,
traduisant ainsi I’existence d’un ordre juridique supérieur,
peut egalement permettre des actions unilatérales d’Etats
qui s’approprient le droit. Dans un tel systéme, la commu-
nauté internationale semble parfois exister et parfois ne
pas exister. Cependant, on doit choisir entre un systéme
global, quoique idéaliste, et un systéme de liberté d’action
sur le plan international pour tous. Il n’y a pas de solution
intermédiaire. Il faut trouver un équilibre, dans le traite-
ment des contre-mesures, entre les intéréts de I° Etat 1ésé,
ceux de I’Etat responsable et ceux de la communauté
internationale.

52. Les dispositions des articles 48 et 50 contribuent uti-
lement, au méme titre que I’article 47, a limiter la liberté
des Etats de prendre de contre-mesures. M. Sreenivasa
Rao suggere de fusionner les articles 47 et 50. Tel qu’il est
libellé, le chapeau de I’article 47 bis semble donner a pen-
ser que la suspension des obligations mentionnées dans
cet article reléve du pouvoir d’appréciation des Etats. Si
ce n’est pas I’objectif souhaité, le chapeau doit étre for-
mulé en termes plus stricts de maniére a dissiper cette
impression. De méme, a 1’alinéa q, il faudrait trouver un
terme plus fort que « prévues par ». Il semble également
qu’il y ait un chevauchement entre 1’alinéa a de I’article
47 bis et I’alinéa a de I’article 50; on pourrait peut-&tre
avoir une vision plus claire des conditions applicables aux
contre-mesures en fusionnant ces deux articles.

53. En dépit des inconvénients que le Rapporteur spé-
cial a mentionnés, il faut encourager les contre-mesures
réciproques chaque fois que cela est possible. Il faudrait
accorder davantage de place a cette question dans les pro-
jets d’articles, et pas seulement dans le commentaire.

54. Le Rapporteur spécial a également évoqué la ques-
tion de la réversibilité des contre-mesures en tant que cri-
tére pour déterminer si elles sont licites ou ont un carac-
tére raisonnable. Le critére de la réversibilité a été adopté
par la C1J, comme le fait remarquer le Rapporteur spécial
au paragraphe 289 de son rapport. La Commission devrait
faire siens les travaux de la Cour, comme la Cour 1’avait
fait auparavant avec les travaux de la Commission. Cette
question devrait faire 1’objet d’un examen plus appro-
fondi, a tout le moins au sein du Comité de rédaction. En
outre, il considére que la réversibilité ne doit pas étre assi-
milée a la suspension mais qu’elle doit étre considérée, en
$01, comme un critere trés important.

55. 1l propose en troisiéme lieu que les projets d’articles
relatifs aux contre-mesures s’appliquent uniquement dans
le cas d’obligations découlant du jus cogens ou lorsqu’il



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

s’agit de combler une lacune. Les contre-mesures ne
devraient jamais se substituer aux régimes indépendants
¢élaborés par les Etats, qui, aussi imparfaits soient-ils, doi-
vent étre respectés et doivent pouvoir évoluer dans le cadre
de la structure globale du droit international.

56. 1l faut également insister sur 1’idée selon laquelle les
contre-mesures ne doivent pas porter atteinte aux droits de
I’homme fondamentaux. La protection des droits de
I’homme doit étre I'une des raisons fondamentales du
recours aux contre-mesures et non pas seulement une
question qui s’ajoute a celle, relativement différente, des
droits des tiers.

57. Enfin, s’agissant de la question de la proportionna-
lité, la ClJ a fait remarquer, dans I’affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros, que les contre-mesures devaient
étre proportionnées aux dommages subis compte tenu des
droits en cause. Toutefois, le Rapporteur spécial propose
maintenant que les contre-mesures soient proportionnelles
au préjudice subi, compte tenu de la gravité du fait inter-
nationalement illicite et de ses effets préjudiciables sur la
partie 1ésée. M. Sreenivasa Rao n’a pas eu le temps de con-
sidérer attentivement la question mais il a le sentiment que
ces deux approches sont trés différentes. La question méri-
terait indiscutablement d’étre examinée plus en détail.
Enfin, alors que les contre-mesures peuvent étre justifiées
dans les cas ou elles visent & inciter un Etat a s’acquitter de
ses obligations, elles doivent, de toute évidence, étre sépa-
rées de la question, trés différente, des sanctions punitives.

58. M. KUSUMA-ATMADIJA dit qu’il souhaiterait
simplement évoquer la question de la réversibilité des con-
tre-mesures comme critére de leur licéité. Il considére, en
effet, que la situation internationale évolue si vite que les
contre-mesures peuvent, dans certains cas, se révéler irré-
versibles.

La séance est levée a 13 h 5.

2648° SEANCE

Vendredi 28 juillet 2000, a 10 heures

Président : M. Chusei YAMADA

Présents : M. Addo, M. Al-Baharna, M. Baena Soares,
M. Crawford, M. Dugard, M. Economides, M. Elaraby,
M. Gaja, M. Galicki, M. Goco, 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. Tomka.

Responsabilité des Etats! (suitez) [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. DUGARD dit que les publicistes n’aiment pas les
contre-mesures ou représailles parce qu’elles leur rappel-
lent que le systéme dans lequel ils travaillent est primitif
et ne dispose pas des moyens de coercition qui existent
dans les systémes de droit interne. C’est probablement
pourquoi il est fréquent que les représailles ou contre-
mesures ne soient pas mentionnées dans les manuels de
droit international. Pourtant, elles constituent un fait de la
vie internationale ou, comme I’a dit M. Sreenivasa Rao,
un mal nécessaire, et il appartient donc aux publicistes
progressistes d’en limiter les excés. La Commission sem-
ble en convenir. Elle doit donc adopter des dispositions
qui, tout en reconnaissant 1’existence des contre-mesures
comme un fait regrettable de 1’ordre juridique internatio-
nal, visent a en réduire la portée. Les projets d’articles
présentés par le Rapporteur spécial dans son troisiéme
rapport (A/CN.4/507 et Add.1 a 4) réalisent cet objectif,
moyennant certaines modifications.

2. Ence qui concerne I’article 47, le texte adopté en pre-
miére lecture était un modele d’inélégance, et M. Dugard
se réjouit que le Rapporteur spécial 1’ait substantiellement
remanié. Il regrette seulement qu’il en ait conservé la der-
nicre phrase, méme si le Comité de rédaction devrait pou-
voir remanier celle-ci pour la rendre plus claire et plus
¢élégante.

3. Le Rapporteur spécial a, a juste titre, rejeté la notion
de contre-mesures réciproques. Il est assurément impos-
sible, en pratique, que des contre-mesures correspondent
a I’obligation qui a été violée. C’est ainsi qu’en 1984,
sous le régime d’apartheid en Afrique du Sud, six diri-
geants du mouvement anti-apartheid se sont réfugiés dans
le consulat britannique a Durban. Le Gouvernement sud-
africain déclara que I’octroi de I’asile politique a des réfu-
giés politiques au consulat constituait une violation de la
Convention de Vienne sur les relations consulaires. A titre
de représailles, il refusa d’honorer un engagement qu’il
avait pris de livrer quatre Sud-Africains au Royaume-Uni
pour qu’ils y soient jugés pour des violations de
I’embargo sur les armes décrété par le Gouvernement
britannique. Cela illustre la difficulté qu’il y a en pratique
a faire correspondre les contre-mesures a la violation
alléguée.

4. M. Dugard partage 1’opinion de M. Sreenivasa Rao
au sujet de la réversibilité des contre-mesures. Le Rappor-
teur spécial semble en approuver le principe, mais il n’en
fait pas mention expressément au paragraphe 2 de I’ar-
ticle 47. Pour M. Dugard, il serait judicieux de 1’énoncer
a larticle 47, et le Comité de rédaction pourrait s’en
charger.

' 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. II1, sect. D, p. 62.

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



