Document:-

A/CN.4/SR.3374

Compte rendu analytique de la 3374e séance

sujet:
<plusiers des sujets>

Extrait de I'Annuaire de la Commission du droit international:-
2017, vol. |

Telechargé du site Internet de la Commission du Droit International
(http://legal.un.org/ilc/)

Copyright © Nations Unies


http://legal.un.org/ilc/

3374¢ séance — 13 juillet 2017 239

persistant en ce qui concerne le jus cogens, puisque 1’ap-
plicabiliteé universelle est un élément essentiel des normes
du jus cogens. Cette position est incompatible avec I’idée
que le consentement de 1’Etat est primordial dans 1’éla-
boration du droit international. Pour M. Valencia-Ospina,
il est inconcevable qu’une norme doive recueillir I’appui
unanime des Etats pour devenir impérative.

88. A supposer qu’aucun Etat ne puisse étre lié contre
sa volonté, I’expression «large majorlte d’Etats» devrait
étre précisee. La population des cinq plus grands Etats du
monde représente déja environ la moitié de la population
mondiale. Cela souléve la question de savoir si I’accep-
tation de I’élévation d’une norme au rang de norme du
jus cogens par une large majorité d’Etats n’incluant pas
les Etats les plus peuplés est Iégitime. En outre, il est pos-
sible qu’une norme relative a la prolifération nucléaire
atteigne un taux d’acceptation de 95 % sans I’accord d’au-
cun des Etats qui possédent I’arme nucléaire. Il est impos-
sible de clarifier ces questions sans aller voir derriére la
facade non politique du droit international pour dévoiler
les relations de pouvoir cachées qui le fagonnent. Ces
exemples montrent aussi pour quelle raison 1’expression
«large majorité d’Etats», sans autre précision, confére
une dimension d’arbitraire & I’exercice de détermination
du jus cogens. La prise en compte de la population des
Etats ne résoudrait pas le probleme, car un tel critere don-
nerait en réalité un pouvoir de veto aux Etats plus peuplés.

89. M. Valencia-Ospina s’interroge par ailleurs sur
I’intérét d’envisager la création du jus cogens comme un
processus en deux étapes comprenant d’abord I’établis-
sement de la régle en tant que régle du droit international
général puis son élévation au statut de jus cogens. Etant
donné I’expansion notable des processus dynamiques
d’élaboration du droit international, 1’idée d une séquence
statique en deux étapes semble peu conforme a I’intuition.

90. Au paragraphe 73 de son rapport, le Rapporteur
spécial souligne qu’une dérogation de fait & une norme
n’empéche pas cette norme d’acquérir le statut de
jus cogens, puisque ce qui devrait compter est la convic-
tion qu’ont les Etats que la norme ne souffre aucune déro-
gation. On peut toutefois affirmer sans risque que, selon
la conception du jus cogens fondée sur le consentement,
une congruence générale entre les regles du jus cogens
et la réalité du comportement des Etats par rapport a ces
regles est nécessaire. Une norme constamment violée par
un grand nombre d’Etats ne peut pas acquérir le statut de
jus cogens, méme si ces Etats continuent de prétendre
qu’ils la reconnaissent.

91. La question de la congruence renvoie a une autre
des difficultés que souléve I’approche du jus cogens
fondée sur le consentement des Etats: I’interaction
entre le consentement de I’Etat et la capacité présumée
du jus cogens a protéger — ou du moins a refléter — les
valeurs fondamentales de la communauté internationale.
La maniere dont le consentement des Etats peut former ou
faconner ces valeurs, dont il est dit dans le premier rapport
qu’elles «concernent des considérations fondamentales
d’humanité®*®», ne va pas de soi; on peut se demander
si ces considérations ont été réellement définies par les

330 \oir ibid., par. 71.

Etats. De plus, outre qu’il a une incidence sur les traités,
le jus cogens refléte certaines aspirations en ce qu’il fixe
des objectifs relatifs au traitement des individus ou a la
coexistence pacifique. Une conception du jus cogens qui
ne fait que refléter la pratique des Etats laisse de coté ces
aspirations. En conclusion, M. Valencia-Ospina dit qu’il
appuie la proposition du Rapporteur spécial de modi-
fier I’intitulé du sujet, ainsi que le renvoi des projets de
conclusions 4 & 9 au Comité de rédaction.

La séance est levée a 13 h 5.
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Jus cogens (suite) [A/CN.4/703,
partie I, sect. C, A/ICN.4/706]

[Point 7 de I’ordre du jour]
DEUXIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (fin)

1. M. TLADI (Rapporteur spécial), résumant le débat
sur son deuxiéme rapport (A/CN.4/706), exprime sa
reconnaissance aux membres de la Commission pour
leurs précieuses observations et suggestions d’ordre
rédactionnel et les remercie d’avoir appelé son attention
sur des éléements additionnels. Le Comité de rédaction
restera saisi des projets de conclusion jusqu’a ce qu’un
texte complet soit adopté, ce qui permettra au Comité et
a la Commission d’avoir une vue d’ensemble de I’éco-
nomie générale du texte avant d’en adopter les diverses
dispositions.

2. Le Rapporteur spécial constate que la plupart des
membres de la Commission, sinon tous, ont acquiescé
a sa proposition de changer I’intitulé du sujet, méme si
certains ont émis des réserves, estimant par exemple que
la Commission devrait revenir sur cet intitulé quand elle
se pencherait sur la question du jus cogens régional. Il
rappelle qu’il a déja fait part de ses doutes au sujet du
jus cogens régional, mais qu’il a promis d’examiner cette
question dans ses rapports suivants. En tout état de cause,
si I’existence d’un jus cogens régional était établie par des
éléments pertinents, il s’agirait d’une exception a la régle
générale qui ne rendrait pas nécessaire de modifier I’inti-
tulé. Un membre de la Commission a proposé de traiter
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du jus cogens en droit interne, mais le Rapporteur spécial
dit qu’il n’y est pas favorable, car la Commission devrait
pour cela étudier tous les systémes juridiques afin de déter-
miner comment le jus cogens fonctionne dans chacun, et
I’intérét d’une telle entreprise n’est pas évident. Peut-étre
la question du jus cogens en droit interne pourrait-elle étre
examinée par le Groupe de travail sur le programme de
travail a long terme, mais le fait que les travaux reposent
sur I’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit
des traités (Convention de Vienne de 1969) I’exclut auto-
matiquement du sujet a I’examen. Le Rapporteur spécial
convient toutefois que la Commission devrait assurément
examiner la pratique sous un angle régional plus large
et diversifier les sources de preuves. Un autre membre a
accepté la modification de I’intitulé, étant entendu que le
sujet dépassait le droit conventionnel. La plupart des fon-
dements sur lesquels reposent les critéres et les caractéris-
tiques proposés dans le deuxiéme rapport n’ont rien a voir
avec le droit conventionnel.

3. Il ressort clairement du débat tenu & la session en
cours qu’une treés large majorité de membres acceptent
le contenu du paragraphe 2 du projet de conclusion 3%,
méme si tous ne souhaitent pas conserver ce paragraphe.
Nombre de membres sont convenus que les normes du
jus cogens étaient d’une maniere ou d’une autre liées aux
valeurs fondamentales de la communauté internationale.
Un membre s’est demandé s’il était justifié d’invoquer
cette notion dans les projets de conclusion puisqu’elle
n’apparaissait pas dans I’article 53 de la Convention de
Vienne de 1969, mais cet argument est errong, car le cri-
tere retenu pour I’inclure dans les projets de conclusion
n’est pas qu’elle apparaisse dans I’article 53 mais qu’elle
soit reflétée dans la pratique. Seuls deux membres ont
fait valoir qu’il n’y avait pas de pratique, arguant que le
Rapporteur spécial renvoyait seulement a des opinions
dissidentes et individuelles et & des articles de doctrine.
Le Rapporteur spécial appelle I’attention sur les para-
graphes 20 a 22 de son deuxiéme rapport, qui renvoient
a des jugements et avis consultatifs de juridictions natio-
nales et internationales. Il ne partage pas I’opinion,
exprimée par un membre, selon laquelle le fait que les tri-
bunaux internes s’appuient, de maniére quasi universelle,
sur les valeurs fondamentales devrait étre écarté parce
que les juridictions des différents pays peuvent attribuer
aux mémes termes des sens différents ; si I’on suit ce rai-
sonnement, il faudrait établir non seulement quelle est la
pratique, mais aussi quelle est I’intention qui la motive,
un critére auquel il serait impossible de satisfaire quel
que soit le sujet.

4. D’autres membres ont également exprimé des doutes
quant a la notion de valeurs fondamentales. L’un voulait
par exemple la rejeter, au motif que le droit interne des
Etats repose sur les valeurs fondamentales particulieres
propres a chacun d’eux, alors que le droit international
repose sur une multiplicité de systéemes de valeurs. Si
cette distinction est correcte, le Rapporteur spécial ne voit
pas pourquoi la communauté internationale et ses mul-
tiples systémes de valeurs ne pourraient pas produire des
valeurs fondamentales. Un autre membre s’est demandé

31 Pour le projet de conclusion 3 proposé par le Rapporteur spé-
cial dans son premier rapport, voir Annuaire... 2016, vol. Il (1 partie),
document A/CN.4/693, par. 74.

si ’on devait dire que le jus cogens «refléte» ou «pro-
téege» des valeurs fondamentales. Il s’agit de concepts
différents, et rien dans le rapport ne laisse entendre le
contraire, mais ils ne sont pas mutuellement exclusifs,
et le Rapporteur spécial est plutét d’accord avec la pro-
position d’utiliser les deux verbes, séparés par «et/ou»
plutdt que par «et». Il partage 1’opinion des membres qui
pensent qu’il serait utile de clarifier ce qu’on entend par
valeurs fondamentales : par définition, ces valeurs ne sont
pas immuables, en ce qu’elles sont dans une large mesure
liées aux problémes de leur temps, et le commentaire sera
plus @ méme de rendre compte de leur fluidité.

5. A lasession précédente, le lien a été fait entre I’ap-
plicabilité universelle et le jus cogens régional. Plusieurs
membres ont fait part de leur préoccupation a I’idée
d’inclure le jus cogens régional, mais le Rapporteur
spécial est d’accord avec le membre qui a soutenu que
cette notion n’était pas incompatible avec I’application
universelle. Aprés tout, si le jus cogens régional existe
effectivement, il est universellement applicable dans la
région concernée. Le Rapporteur spécial dit qu’il est
enclin & penser que 1’existence d’un jus cogens régional
est juridiquement impossible, non a cause d’une sorte
de tension avec la notion d’application universelle, mais
pour d’autres raisons, comme I’applicabilité de la doc-
trine de 1’objecteur persistant, qu’il expliquera dans un
prochain rapport. Plus important, la pratique a montré de
maniére irréfutable que les normes de jus cogens étaient
universellement applicables. La question de savoir si
I’application universelle concerne «tous les Etats» ou
«tous les sujets de droit international », qui a été soule-
vée, est importante, mais le Rapporteur spécial préfére
y répondre dans le commentaire. Un membre a semblé
mal interpréter la notion d’application universelle, et la
comprendre comme signifiant qu’une norme doit étre
universellement acceptée pour pouvoir étre acceptée
comme une norme de jus cogens.

6. En ce qui concerne la supériorité hiérarchique, un
membre a suggéré que, dans certains cas, les juridic-
tions internationales semblaient avoir en réalité retiré
au jus cogens sa supériorité hiérarchique, mais ce n’est
tout simplement pas vrai. Les affaires citées seront envi-
sagées sous 1’angle des conséquences, mais elles n’ont
que peu de rapport avec la supériorité, voire aucun. Dans
les affaires des Immunités juridictionnelles de I’Etat
(Allemagne c. Italie; Grece (intervenant)), des Activi-
tés armées sur le territoire du Congo (nouvelle requéte:
2002) (République démocratique du Congo c. Rwanda)
et Al-Adsani ¢. Royaume-Uni, les juridictions ont déli-
bérément exclu la question de la hiérarchie en affirmant
que les régles en question n’entraient pas en conflit les
unes avec les autres, de sorte que la question de la hié-
rarchie ne se posait pas. Le Rapporteur spécial dit qu’il
ne pense pas comme certains membres que la supério-
rité hiérarchique soit davantage une conséquence qu’une
caractéristique du jus cogens. Des conséquences, telles
que la nullité, découlent de cette caractéristique, mais la
supériorité hiérarchique n’est pas simplement une consé-
quence. Le Rapporteur spécial convient toutefois que les
effets de la hiérarchie sur d’autres sources du droit inter-
national, par exemple les principes généraux et le droit
international coutumier, devront étre envisagés dans les
rapports suivants.
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7. Les membres ont en général estimé que les caractéris-
tiques énoncées au paragraphe 2 du projet de conclusion 3
étaient étayées par la pratique, mais plusieurs d’entre eux
ont toutefois mis en doute leur utilité concréte, estimant
que la Commission ne devait pas inclure les caractéris-
tiques a moins qu’elles aient un effet direct sur les criteres
et ’identification du jus cogens. A cet égard, le Rapporteur
spécial ne partage pas I’opinion de ceux qui considérent
que c’est dans le commentaire que ces caractéristiques
devraient étre mentionnées. Un projet de conclusions est,
par définition, un mélange de conclusions normatives et
descriptives sur I’état du droit. Le Rapporteur spécial ne
voit pas comment la Commission pourrait justifier de ne
pas inclure dans le texte les éléments les plus communs
et sur lesquels la pratique s’appuie le plus constamment.

8. Certains membres de la Commission ont demandé
que I’ensemble ou certaines des caractéristiques soient
mentionnées en tant que critéres d’identification, arguant
entre autres qu’elles étaient essentielles pour remédier
a D’insuffisance des éléments énoncés a 1’article 53,
qu’elles étaient intrinséquement liées a 1’é1évation d’une
norme au rang de jus cogens, que le fait que les normes du
jus cogens protegent des valeurs fondamentales devrait
&tre mentionné, que certaines valeurs fondamentales en
matiére de politique publique étaient nécessaires pour
prouver I’existence du jus cogens et qu’il serait difficile
de considérer les valeurs fondamentales comme simple-
ment descriptives. Un membre a demandé s’il existait des
normes du jus cogens qui ne reflétaient pas ces caracté-
ristiques, et un autre a fait observer que les valeurs fonda-
mentales représentaient les conditions substantielles, ou
de fond, du jus cogens, ce qui implique que I’article 53
en énoncerait les conditions de forme. Les avis exprimés
sont défendables. Dans ce contexte, le Rapporteur spé-
cial renvoie au paragraphe 18 de son deuxiéme rapport,
selon lequel «[cles caractéristiques peuvent [...] étre
pertinentes pour évaluer les critéres d’identification des
normes de jus cogens du droit international », et au para-
graphe 89, selon lequel «le fait que les Etats considérent
que telle ou telle norme posseéde ces caractéristiques »
peut étre invoqué comme attestant 1’existence d’une opi-
nio juris cogentis. Il indique qu’il avait 1’intention de
faire figurer ces expressions dans le commentaire, mais
que si le Comité de rédaction décide de refléter 1’idée
dans le texte lui-méme, il ne s’y opposera pas.

9. Un membre a dit que ni la distinction établie entre les
caractéristiques et les critéres ni les arguments avancés
dans le rapport pour justifier les caractéristiques n’étaient
convaincants, et qu’une disposition relative aux carac-
téristiques serait superflue et potentiellement domma-
geable. Or une telle disposition peut étre soit superflue,
soit dommageable, mais non les deux — ces qualificatifs
s’excluent mutuellement.

10. En ce qui concerne la question du droit naturel qui
a été soulevée par plusieurs membres, le Rapporteur spé-
cial s’étonne d’avoir été décrit comme un positiviste,
mais fait valoir que si ses rapports ont créé cette impres-
sion, ¢’est peut-étre parce qu’il n’a pas laissé ses positions
de principe lui en dicter e contenu et qu’il s’en est tenu
aux preuves objectives. A I’exception de deux membres,
tous ont accepté que I’article 53 serve de point de départ
a I’examen du sujet. Pour un membre, la Commission

se devait d’étre visionnaire et ne devait pas se limiter a
ce que les Etats avaient pu accepter, sa critique des deux
rapports portant essentiellement sur ce qu’il a qualifié
d’approche fondée sur le consentement. L’approche n’est
toutefois pas fondée sur le consentement. Le role des
Etats est certes fondamental, mais pas en ce qui concerne
le consentement.

11. La plupart des membres s’accordent en principe sur
I’approche en deux étapes de I’identification du jus cogens.
Un membre a toutefois estimé que cette approche, en parti-
culier I’idée d’opinio juris cogentis, n’était pas nécessaire
et qu’un processus plus simple serait préférable, et deux
autres membres ont estimé qu’elle sous-entendait un élé-
ment temporel qui n’existait pas toujours. Le Rapporteur
spécial souligne que telle n’était pas son intention. Les
critéres d’identification sont sans préjudice du processus
de formation des normes du jus cogens, méme s’il existe
bien entendu une forte corrélation. Selon un membre,
I’approche en deux étapes était intéressante mais artifi-
cielle, et aboutissait a un double comptage, mais il n’a
pas proposé d’alternative. L’approche proposée ne peut
étre considérée comme un double comptage que si on ne
tient pas compte du fait que les deux étapes sont qualita-
tivement différentes. La premiére étape consiste a établir
I’existence d’une régle de droit, le plus souvent de droit
international coutumier, alors que la seconde concerne le
caractére impératif de cette regle ou norme. Il n’y aurait
double comptage que s’il suffisait, lors de cette seconde
étape, de montrer qu’une norme est acceptée et reconnue
comme étant le droit.

12. Un membre a soutenu que les mots «acceptée et
reconnue» ne constituaient pas un critére unique, et a
semblé contester les raisons citées en faveur de leur inclu-
sion dans I’article 53 de la Convention de Vienne de 1969.
Cela signifie-t-il que des preuves claires et irréfutables de
la reconnaissance du caractere impératif ne sont pas suf-
fisantes, et que I’acceptation doit aussi étre démontrée ? 11
n’y a tout simplement aucune preuve, que ce soit dans la
pratique des Etats ou dans la jurisprudence internationale,
que quiconque ait cherché a opérer cette distinction certes
intéressante, mais hautement théorique. Le Rapporteur
spécial dit qu’il ne peut souscrire a 1I’opinion du membre
pour qui le terme «acceptation» s’appliquerait au droit
international coutumier et le terme «reconnaissance » aux
principes généraux du droit international: le fondement
de cette distinction n’est pas clair. Comme indiqué dans
le rapport, les deux termes ont été employés a I’article 53
pour refléter le libellé de I’ Article 38 du Statut de la Cour
internationale de Justice, mais aucune distinction n’a été
faite quant a leur applicabilité. En tout état de cause, cet
avis pourrait étre reflété dans le commentaire.

13. Un membre a proposé de modifier la structure du
projet de conclusions sur la base de deux critéres de fond
et d’un critére procédural : la norme en question doit étre
une norme du droit international général, étre une norme
impérative et étre acceptée et reconnue par la commu-
nauté internationale des Etats. Un autre membre a émis
une proposition similaire, reposant sur quatre critéres,
dont les deux derniers peuvent toutefois étre réunis: la
norme doit étre une norme du droit international général,
doit étre acceptée et reconnue par la communauté inter-
nationale, ne doit souffrir aucune dérogation et ne doit
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pouvoir étre modifiée que par une nouvelle norme. Bien
que le Rapporteur spécial considére que ces deux pro-
positions ne soient pas sans mérite, il Iui est difficile de
les accepter. Premiérement, elles exigeraient un profond
remaniement de I’article 53 de la Convention de Vienne de
1969. Il ressort clairement du texte de I’article 53 et des tra-
vaux préparatoires que 1’acceptation et la reconnaissance
étaient censées préciser I’indérogeabilité. Deuxiemement,
cette approche obligerait la Commission a contredire la
pratique qui, elle aussi, congoit généralement ’article 53
comme une approche en deux étapes. Enfin, on voit mal
a quoi renverraient, dans le cadre de la structure propo-
see, I’acceptation et la reconnaissance par la communaute
internationale des Etats.

14. Notant qu’un membre a soulevé la question de la
différence entre les critéres du jus cogens et la nature
générale de celui-ci, le Rapporteur spécial rappelle que le
paragraphe 1 du projet de conclusion 3 a été réécrit pour
consister essentiellement en une définition. Bien que les
criteres découlent presque toujours des définitions, cela
ne les rend pas moins nécessaires.

15. La plupart des membres ont argué que 1’accepta-
tion et la reconnaissance par la communauté internatio-
nale des Etats dans son ensemble s’appliquaient aussi
bien a I’indérogeabilité qu’a la modification. Un membre
a souscrit a I’idée générale que, structurellement, une
interprétation correcte de I’article 53 inclurait la modifi-
cation, mais il préférait que ce critere ne figure pas dans
le projet de conclusions, car, selon lui, quand les Etats
expriment leurs opinions, leurs convictions ou leurs posi-
tions, ils envisagent le statut et le caractére de la norme et
non son abolition future au profit d’une nouvelle norme.
Pour le Rapporteur spécial cela explique peut-étre sa réti-
cence a traiter de la modification lorsqu’il a rédigé son
deuxiéme rapport. Les arguments avancés en faveur de
I’inclusion de la modification sont toutefois irréfutables,
et la structure de I’article 53 est certainement compatible
avec ce point de vue. Bien que les juridictions ne visent
généralement que I’indérogeabilité, comme dans I’affaire
relative aux Questions concernant [’obligation de pour-
suivre ou d’extrader (Belgique c. Sénégal), il est possible
que ce ne soit que pour la concision. Quoi qu’il en soit,
sur le fond, les avis exprimés par les membres donnent &
penser qu’une norme dont il est établi qu’elle est accep-
tée et reconnue comme ne souffrant aucune dérogation
est une norme du jus cogens, a moins que des éléments
de preuve distincts ne soient également apportés quant a
la maniére dont elle peut étre modifiée. Comme 1’a relevé
un membre, la pratique judiciaire des juridictions natio-
nales et internationales s’est concentrée sur les preuves
de I’acceptation et de la reconnaissance de I’indérogea-
bilité. La solution consisterait a envisager les éléments
relatifs a la dérogation et a la modification comme des
composantes d’un méme critére. Sous cette réserve,
le Rapporteur spécial accepte les vues des membres de la
Commission sur cette question.

16. Le Rapporteur spécial dit qu’il n’est toutefois pas
d’accord avec le groupe de membres qui estime que
I’inclusion de 1’é1ément relatif a la modification rendrait
le projet de conclusion 4 similaire au projet de conclu-
sion 3 et qu’il faudrait donc supprimer I'un ou 1’autre.
Les deux dispositions ont des objectifs différents: I’une

décrit le jus cogens, I’autre énonce les critéres pertinents.
Une définition dont les différents éléments constitutifs ne
seraient pas explicités ne serait guere utile. Le projet de
conclusion 4 illustre la relation entre les différents élé-
ments du projet de conclusion 3. Le Rapporteur spécial
dit qu’il lui serait donc difficile d’accepter la réunion de
ces deux projets de conclusions en un seul. Bien qu’il soit
généralement favorable a la rationalisation du texte et
qu’il se félicite que les membres fassent des suggestions
en ce sens, il estime nécessaire de veiller a ne pas aban-
donner des éléments essentiels du projet.

17. Un membre a suggéré qu’il faudrait, dans le cadre
des travaux sur le jus cogens, expliquer comment une
norme peut étre modifiée. Cette suggestion semble ren-
voyer essentiellement a la formation des normes en droit
international général, et & la maniere dont ces normes
peuvent étre modifiées compte tenu du caractére inadmis-
sible d’une pratique contraire a ce droit. Le Rapporteur
spécial n’est pas siir que la question de savoir comment
concilier une conduite potentiellement illicite avec la for-
mation d’une nouvelle regle doive étre envisagée dans le
cadre du sujet. En tout état de cause, si la question géné-
rale de la modification sera assurément envisagée dans un
futur rapport, il n’est pas certain que cette contradiction
théorique particuliére doive 1’étre.

18. Un autre membre a suggeéré de reproduire la pre-
miére phrase de I’article 53 de la Convention de Vienne
de 1969 en tant que critére d’identification du jus cogens.
Or, si la doctrine considére généralement que 1’article 53
définit le jus cogens du point de vue de ses conséquences,
c’est habituellement sur la base de la seconde phrase de cet
article, notamment en référence a I’indérogeabilité, plutét
que sur la premiére. En tout état de cause, méme 1’inter-
prétation ordinaire de I’article 53 aboutirait a exclure la
premicre phrase. Ce n’est que dans la seconde phrase que
le verbe «est» est utilisé, pour montrer qu’il s’agit d’une
définition. Le Rapporteur spécial ne soutient donc pas la
modification proposée.

19. Si la plupart des membres ont approuvé I’approche
générale de la description des normes du jus cogens
comme des normes du droit international général, beau-
coup ont souligné que le terme «droit international géné-
ral» n’avait jamais fait 1’objet d’une définition faisant
autorité. Il a également été proposé que la Commission se
penche sur le sens du mot «norme», mais on peut douter
de I’utilité d’une telle discussion. En outre, il est incorrect
de considérer les mots «norme» et «regle» comme des
synonymes, et ils ne devront pas étre employés comme
tels dans les commentaires du projet de conclusions.

20. En réponse a la question qui a été posée de savoir
si le paragraphe 41 du rapport signifiait que le droit
international humanitaire ne pouvait pas faire partie du
jus cogens, le Rapporteur spécial explique que ’idée
exprimée au paragraphe 41 est au contraire que défi-
nir le droit international général en le distinguant du
droit conventionnel et de la lex specialis risque d’avoir
pour conséquence étrange et probablement fortuite d’en
exclure les regles du droit international humanitaire. Le
paragraphe 42 commence donc par indiquer que, dans
I’expression «droit international général», le mot
«général» renvoie a I’applicabilité. Les regles du droit
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international humanitaire étant applicables & tous les Etats,
rien ne les empéche d’acquérir le statut de jus cogens.

21. Un membre, tout en convenant qu’en ce qui
concerne le droit international général, la question était
de savoir a qui il s’appliquait, a dit que la Commission
devait s’efforcer d’étre encore plus claire en précisant
que les normes du droit international général sont celles
qui «lient tous les Etats». Un autre membre, partageant
cette opinion, ne s’opposait pas a ce que le paragraphe 1
du projet de conclusion 5 consacre I’applicabilité univer-
selle du jus cogens, pourvu que le jus cogens régional soit
traité ultérieurement. Mais 1’idée que le paragraphe 1 du
projet de conclusion 5 renvoie a I’application universelle
repose dans les deux cas sur une méprise. Les contextes
dans lesquels les notions d’applicabilité universelle et
d’applicabilité générale sont utilisées dans le projet de
conclusion 3 et au paragraphe 1 du projet de conclusion 5,
respectivement, sont en effet trés différents. Le projet de
conclusion 3 vise le jus cogens, qui effectivement est uni-
versellement applicable, tandis que le paragraphe 1 du
projet de conclusion 5 vise des catégories comme le droit
international coutumier qui ne sont pas forcément d’ap-
plication universelle. Eu égard a la doctrine de I’objecteur
persistant, et méme a ce que la Commission appelle la
«coutume particuliere», il est impossible d’affirmer caté-
goriquement que le droit international général est appli-
cable a tous. Quoi qu’il en soit, il importe de ne pas créer
I’impression que le jus cogens est synonyme de droit
international coutumier.

22. I a été suggéré, faute d’une définition généralement
acceptée du droit international général, de renvoyer au para-
graphe 3 c de I’article 31 de la Convention de Vienne de
19609. En fait, cet article vise «toute régle pertinente» — donc
pas nécessairement des regles générales du droit inter-
national — «applicable dans les relations entre les parties»,
une formulation qui englobe a I’évidence les traités bila-
téraux et le droit international coutumier local et qu’on ne
saurait considérer comme synonyme du droit international
général ou équivalant a celui-ci.

23. Si plusieurs membres ont exprimé leur désaccord
avec la conclusion du rapport selon laquelle les traités
ne faisaient pas partie du droit international général,
d’autres, dont le Rapporteur spécial partage I’opinion,
ont affirmé que les régles conventionnelles pouvaient
refléter, mais n’étaient pas elles-mémes, des normes du
droit international général. Il convient de noter que tous
les membres qui se sont exprimés sur cette question ont
cit¢ ’exemple de la Charte des Nations Unies; le Rap-
porteur spécial dit qu’il suppose qu’ils songeaient a cer-
taines dispositions de la Charte, et non a celle-ci dans son
ensemble. Or toutes les dispositions de la Charte qu’ils
ont citées étaient également des normes du droit inter-
national coutumier; il en va de méme des références aux
Conventions de Genéve pour la protection des victimes
de la guerre, de 1949, et a certains traités relatifs aux
droits de I’lhomme. L’utilité de telles références est donc
limitee dans le cadre du sujet a I’examen. Par exemple, si
une majorité écrasante des Etats ratifiait un traité énon-
¢ant une norme déclarée impérative, et pas seulement non
susceptible de dérogation, par les parties, cette norme
serait-elle soudainement élevée au rang de jus cogens, ce
qui la rendrait contraignante pour les Etats non parties

au traité ? La Commission devrait étre extrémement pru-
dente s’agissant de tirer de telles conclusions.

24. Le paragraphe 4 du projet de conclusion 5 n’indique
pas que les dispositions conventionnelles ne relévent pas
du droit international général aux fins du jus cogens, mais
simplement qu’elles peuvent refléter des normes du droit
international général, une proposition objectivement cor-
recte et reflétée dans les travaux de la Commission sur le
droit international coutumier.

25. Répondant a la suggestion de souligner la fiabilité
du droit conventionnel en tant que moyen d’identification
des normes du jus cogens, le Rapporteur spécial déclare
que, bien que les résolutions et d’autres documents
puissent en effet refléter des normes du droit international
général, le projet de conclusion 5 ne concerne pas les
preuves, mais a pour objet d’identifier les sources recon-
nues du droit international qui sont considérées comme
faisant partie du droit international général et d’énoncer
certaines conclusions au sujet de leur relation avec le
jus cogens. Les résolutions et autres documents pouvant
étre pris en compte n’étant pas des sources de droit, il
ne serait pas approprié de les mentionner dans le projet
de conclusion 5. En outre, le Rapporteur spécial dit que
s’il ne s’oppose pas a ce que la Commission précise qu’il
est probable que les traités a participation universelle ou
quasi universelle reflétent le droit international général,
il se demande si une telle affirmation ne risque pas d’étre
interprétée comme sous-entendant que tel n’est pas le cas
des autres traités, notamment bilatéraux.

26. Un membre a estimé que le droit international cou-
tumier, les principes généraux du droit et le droit conven-
tionnel devaient tous jouer unrdle égal dans I’identification
des normes du jus cogens et que ces sources devaient en
outre toutes trois confirmer 1’existence d’une norme pour
que celle-ci soit élevée au rang de jus cogens. Cette opi-
nion n’est toutefois étayée ni par la pratique ni par la doc-
trine. 1l ne ressort pas de I’affaire relative aux Questions
concernant [’obligation de poursuivre ou d’extrader,
citée pour I’appuyer, que ces trois sources soient néces-
saires a I’identification du droit international général. La
Cour internationale de Justice les a invoquées toutes trois,
mais elle ne visait pas a établir ce qui relevait du droit
international général.

27. Des opinions divergentes ont été exprimées sur le
role des principes généraux du droit en tant que source de
normes du jus cogens. Un membre a souligné a juste titre
que tous les principes généraux n’étaient pas des normes
du jus cogens. Un autre a fait observer que, bien qu’il soit
théoriquement possible que les principes généraux servent
de fondement a des normes du jus cogens, aucune pratique
n’étayait cette hypothése. De nombreuses raisons peuvent
toutefois expliquer cette absence de pratique. En outre, si
les travaux de la Commission sur le sujet ont I’article 53
de la Convention de Vienne de 1969 pour point de départ,
I’interprétation de cet article devra étre prise en compte en
sus de la pratique. Son sens ordinaire comme ses travaux
préparatoires confirment que les principes généraux du
droit sont des normes du droit international général aptes
a s’élever au rang de jus cogens. Enfin, le Rapporteur spé-
cial convient que, dans le projet de conclusion 5, le terme
«fondement» devrait étre remplacé par «source ».
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28. Répondant a I’observation d’un membre selon
laquelle la Commission elle-méme avait écarté les prin-
cipes généraux du droit lors de ses débats de 1963 sur ce
qui allait devenir I’article 53, le Rapporteur spécial dit que
les comptes rendus analytiques de ces débats montrent
qu’il s’agissait alors de savoir non si les principes géné-
raux faisaient partie du droit international aux fins du
jus cogens mais s’ils devaient étre considérés comme un
fondement permettant de déclarer la nullité d’un traité, en
d’autres termes s’ils pouvaient eux-mémes étre considé-
rés comme des normes du jus cogens.

29. Le principal argument avancé par les membres
opposés a I’inclusion des principes généraux du droit
était que ces principes étaient, par définition, des prin-
cipes de droit interne. Bien qu’il soit exact que la plupart
des principes généraux ont effectivement leur origine
dans les systémes juridiques internes, une fois reconnus
comme tels au sens du paragraphe 1 c de I’Article 38 du
Statut de la Cour internationale de Justice, ils cessent
d’étre de simples principes de droit interne. Pour devenir
des normes du jus cogens, les principes de droit interne
doivent passer par une série d’étapes qui ne sont définies
dans aucun document concernant le jus cogens. Cela
n’est toutefois pas différent du droit international cou-
tumier: pour devenir une norme du droit international
coutumier, et donc du droit international général, une
pratique doit satisfaire a certains critéres, notamment
étre constante et s’accompagner de I’opinio requise.
Dans le cadre des présents travaux, il suffit de noter
que les principes généraux peuvent étre une source du
jus cogens. Le projet de conclusion 5 ne fait qu’indiquer
cette possibilité et laisse entendre qu’il n’y a que peu
de pratique a cet égard. Si le texte est adopté, cela sera
clairement expliqué dans le commentaire.

30. L’idée que les principes généraux du droit eux-
mémes font partie du jus cogens reléve d’une approche
jusnaturaliste. Le Rapporteur spécial ne considére toute-
fois pas comme jusnaturaliste [’approche qu’il a adop-
tée au paragraphe 3 du projet de conclusion 5 — a savoir
que les principes généraux du droit peuvent constituer
des normes du droit international général aux fins du
jus cogens. Il indique qu’il appuie la proposition tendant
a remanier le projet de conclusion 5 afin qu’il désigne
tant les principes généraux du droit que les régles
conventionnelles comme pouvant donner naissance a
une norme du droit international général apte a s’élever
au rang de jus cogens, ou refléter une telle norme. Un
tel remaniement concilierait & bien des égards les opi-
nions divergentes exprimées par les membres au sujet du
droit conventionnel et des principes généraux. Dans I’en-
semble, les membres ont approuvé le contenu du projet
de conclusion 5 sinon la maniere dont il est rédigé.

31. Le projet de conclusion 6 n’a pas fait I’objet de cri-
tiques directes, bien que certains membres aient émis des
doutes sur sa valeur ajoutée et proposé de I’incorporer
dans d’autres dispositions pour simplifier le texte. Le Rap-
porteur spécial dit qu’il considére que le projet de conclu-
sion 6 est structurellement utile, mais que, si le Comité
de rédaction préfere le supprimer, il fournira les éléments
appropriés en vue de leur inclusion dans le commentaire,
afin de donner une orientation sur la structure des projets
de conclusion relatifs a ’identification du jus cogens.

32. Les principales questions soulevées au sujet du pro-
jet de conclusion 7 concernaient le sens de I’expression
«dans son ensemble». Si quelques membres ont fait part
de leurs doutes quant a I’indication, dans le rapport, selon
laquelle I’expression «dans son ensemble» renvoyait a
I’attitude ou I’opinion collectives des Etats, le Rapporteur
spécial dit qu’il considére effectivement comme d’autres
membres que cette expression vise a mettre 1’accent sur
la notion de collectivité. Il s’agit d’une reconnaissance du
fait que le droit international, au moment ou la Conven-
tion de Vienne de 1969 a été rédigée, connaissait une évo-
lution, passant du bilatéralisme & la promotion des intéréts
de la communauté. Néanmoins, peut-étre la divergence
d’opinions sur ce point n’est-elle pas essentielle, puisque
I’évaluation de I’opinio collective n’exclut pas la prise en
considération des attitudes des Etats dans leurs relations
mutuelles et lorsqu’ils agissent collectivement.

33. Le Rapporteur spécial dit qu’il ne pense pas que le
terme «attitude» est inapproprié. Les projets de conclu-
sion sont un mélange de caractéristiques normatives et
descriptives concernant certains aspects du droit inter-
national pour lesquelles le critére de normativité, qui peut
tres bien étre pertinent s’agissant de projets de directive,
de principe ou d’article, est moins important. En tout état
de cause, la proposition de remplacer le mot «attitude »
par « évaluation» n’est pas logique : on peut supposer que
les documents sont évalués dans un objectif particulier,
et le rapport indique que 1’évaluation prévue au projet de
conclusion 9 est menée pour déterminer I’attitude collec-
tive des Etats. La proposition visant a remplacer le mot
«attitude» par une expression renvoyant a la pratique
associée a I’opinio juris est de méme inacceptable, car cela
renverrait a la coutume. Le Rapporteur spécial dit qu’il
appuie vigoureusement a cet égard la proposition tendant
a remplacer le mot «attitude » par le mot «conviction».

34. Constatant que de nombreux membres se sont dit
préoccupés par la suppression du mot «trés» du para-
graphe 3 du projet de conclusion 7, le Rapporteur spécial
dit que I’expression «une large majorité» n’est pas sup-
posée désigner moins qu’une forte majorité. Il serait donc
prét a accepter la proposition de la formulation initialement
proposée par le Président du Comité de rédaction lors de la
Conférence des Nations Unies sur le droit des traités.

35. En ce qui concerne le paragraphe 2 du projet de
conclusion 8, le Rapporteur special convient que le
membre de phrase «acceptée par les Etats en tant que
norme a laquelle aucune dérogation n’est permise»
devrait étre remplace par «acceptée et reconnue par la
communauté internationale des Etats dans son ensemble
en tant que norme a laquelle aucune dérogation n’est per-
mise» afin de mieux refléter I’article 53 de la Convention
de Vienne de 1969. Si le Comité de rédaction modifie le
projet de conclusion 4 pour y inclure un critére relatif a la
modification d une norme, le projet de conclusion 8 devra
&tre modifié en conséquence.

36. Un membre a jugé que le paragraphe 2 du projet
de conclusion 8 n’était guere éclairant et ne faisait que
répéter le contenu des projets de conclusions 3, 4 et 6.
Cela n’est pas exact: aucun de ces projets de conclusion
ne met I’accent sur le fait que la preuve doit étre rappor-
tée ni sur ce qui doit étre prouvé. La question de savoir si
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I’opinio juris cogentis différe de I’opinio juris sive neces-
sitatis non seulement par le contenu de I’«opinion » mais
aussi par sa forme trouve sa réponse dans le corps du rap-
port et dans le projet de conclusion 8. Le paragraphe 1 du
projet de conclusion 9 indique clairement que c’est par
leur contenu que ces deux opinio se distinguent.

37. Le projet de conclusion 9 a dans I’ensemble suscité
moins de préoccupations que de suggestions d’ordre rédac-
tionnel. Le Rapporteur spécial convient que les constitu-
tions nationales devraient figurer parmi les moyens de
preuve et que le Comité de rédaction pourrait envisager
de mentionner la Iégislation nationale au paragraphe 2. Il
ne s’oppose pas a I’insertion au paragraphe 2 d’une for-
mule indiquant que la liste qu’il contient n’est pas exhaus-
tive. Les décisions des juridictions nationales peuvent
en effet constituer un moyen subsidiaire d’identification
d’une norme en tant que norme du jus cogens, d’ou leur
mention au paragraphe 2, sinon au paragraphe 3. Le Rap-
porteur spécial dit qu’il n’a pas de position arrétée quant
a I’ajout, au paragraphe 3, des qualificatifs figurant au
paragraphe 1 d de I’Article 38 du Statut de la Cour inter-
nationale de Justice, bien qu’il note que la Commission a
longuement débattu de cette question dans le contexte du
droit international coutumier.

38. Un membre a fait observer a juste titre que la for-
mulation du projet de conclusion 9 s’écartait de la for-
mulation retenue par la Commission dans le cadre de
ses travaux sur la détermination du droit international
coutumier. Cela est dii a la relation particuliére entre le
jus cogens et les travaux de la Commission. Les pro-
jets de conclusions 4 a 9 concernent 1’identification des
normes de jus cogens. Aucun autre organe n’a eu autant
d’influence dans ce domaine que la Commission, mais on
ne saurait en dire autant de la détermination du droit inter-
national coutumier.

39. En ce qui concerne la question de savoir si la
Commission doit établir une liste indicative de normes du
jus cogens dans le cadre de I’examen du sujet, davantage
de membres y semblent favorables que lors du précédent
quinquennat. Le Rapporteur spécial indique qu’il tiendra
compte de I’avis du Comité de rédaction lorsqu’il formu-
lera une recommandation sur ce point.

40. Le Rapporteur spécial dit que s’il se félicite des
observations qui ont été faites tant sur le raisonnement qui
a abouti aux projets de conclusion que sur le contenu de
ceux-ci, une déclaration lui a semblé le viser plus person-
nellement que les autres. Un membre de la Commission
a en effet contesté sa décision de prendre I’article 53 de
la Convention de Vienne de 1969 comme point de départ
de son deuxiéme rapport et a dit que les raisons qu’il avait
avancées pour la justifier allaient a I’encontre de I’objec-
tif méme de ’examen du sujet. Le membre en question
n’est pas le seul & avoir cette opinion, ce qui en soi n’est
pas un probléme. Le probléme est plutdt que ce membre
n’a proposé aucun autre point de départ ni orientation
quant a I’approche a adopter. Le sujet du jus cogens n’est
pas examiné par le seul Rapporteur spécial, mais par la
Commission dans son ensemble ; tous les membres seront
responsables du succes ou de I’échec de cette entreprise.
Quant a la question de savoir si le Rapporteur spécial
devrait faire connaitre sa position dans le débat entre droit

positif et droit naturel, il suffit de dire que les affinités phi-
losophiques ne sont pas pertinentes, car la Commission
est un organe collégial, et les résultats de ses travaux sur
le sujet doivent refléter les opinions de tous les membres
et pas seulement celles du Rapporteur spécial.

41. En conclusion, le Rapporteur spécial remercie la
Commission pour le débat enrichissant auquel son rapport
a donné lieu, et lui demande de remplacer I’intitulé du
sujet, «Jus cogens», par « Normes impératives du droit
international général (jus cogens) » et de renvoyer les pro-
jets de conclusions 4 a 9 au Comité de rédaction.

42. Le PRESIDENT dit qu’il croit comprendre que la
Commission souhaite, comme le demande le Rappor-
teur spécial, remplacer I’intitulé du sujet, «Jus cogens»,
par « Normes impératives du droit international général
(jus cogens) » et renvoyer les projets de conclusions 4 a 9
au Comité de rédaction.

Il en est ainsi décidé.

43. M. RAJPUT (Président du Comité de rédaction)
dit que le Comité de rédaction sur le sujet des normes
impératives du droit international général (jus cogens) est
composé des membres suivants: M. Tladi (Rapporteur
spécial), M. Cissé, M™ Escobar Hernandez, M™ Gal-
vao Teles, M. Gomez Robledo, M. Hmoud, M. Jal-
loh, M. Kolodkin, M™ Lehto, M. Murase, M. Murphy,
M. Nguyen, M. Ouazzani Chahdi, M. Park, M. Reinisch,
M. Ruda Santolaria, M. Saboia, M. Sturma, M. Vazquez-
Bermudez, Sir Michael Wood et M. Aurescu (Rappor-
teur), membre de droit.

Succession d’Etats en matiére de responsabilité
de I’Etat®? (A/CN.4/703, partie 1l, sect. G*3, A/
CN.4/708%4)

[Point 8 de I’ordre du jour]
PREMIER RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL

44. Le PRESIDENT invite M. Sturma, Rapporteur spé-
cial sur le sujet de la succession d’Etats en matiére de res-
ponsabilité de I’Etat, & présenter son premier rapport (A/
CN.4/708).

45. M. STURMA (Rapporteur spécial), présentant son
premier rapport sur la succession d’Etats en matiére de
responsabilité de 1’Etat, dit que s’il est nouveau pour la
Commission le sujet est lle aplusieurs autres sujets qu’elle
adeja étudiés, notamment la succession d’Etats en matiére
de traités, la succession d’Etats dans des matiéres autres
que les traités et lanationalité enrelation avec la succession
d’Etats, dont I’étude a été menée & bien respectivement

2 A\ sa soixante-huitiéme session (2016), la Commission a décidé
d’inscrire le sujet «Succession d’Etats en matiére de responsabilité de
I’Etat» & son programme de travail a long terme [Annuaire... 2016,
vol. I (2¢ partie), p. 23, par. 36]. A la présente session, elle a décidé
d’inscrire le sujet a son programme de travail et nommé M. Pavel
Sturma Rapporteur spécial pour le sujet (voir supra la 3354¢ séance,
par. 47).

333 Disponible sur le site Web de la Commission, documents de la
soixante-neuvieme session.

334 Reproduit dans Annuaire... 2017, vol. Il (1™ partie).
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en 1974, 1981 et 1999. Quant a ses travaux sur la res-
ponsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite,
la Commission les a acheves en 2001. L’examen du sujet
permettra de combler une lacune en droit de la succession
d’Etats et en droit de la responsabilité de I’Etat. Le sujet
est en outre susceptible de faire 1’objet d’une codification
et d’un développement progressif: comme I’a fait obser-
ver la Cour internationale de Justice dans I’affaire relative
a I’Application de la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie), les
régles de succession susceptibles d’entrer en jeu sont du
méme ordre que celles qui régissent I’interprétation des
traités et la responsabilité de I’Etat (paragraphe 115 de
I’arrét). En d’autres termes, les régles en question sont
des régles systémiques du droit international général. Le
Rapporteur spécial indique que, dans son premier rap-
port, il fait expressément référence a la codification et au
développement progressif du droit international, les deux
fonctions statutaires de la Commission. En raison de la
rareté des exemples de succession d’Etats, il est difficile
de déterminer des regles coutumiéres sur la succession
d’Etats en matiére de responsabilité de I’Etat. 1l semble
toutefois raisonnable d’examiner la pratique des Etats et
de proposer certaines regles, en particulier des regles sub-
sidiaires, susceptibles de régir les relations entre Etats et
les conséquences juridiques découlant de la responsabilité
en cas de succession d’Etats.

46. Lors des débats sur le programme de travail & long
terme de la Commission tenus par la Sixieme Commis-
sion en 2016 et résumés dans I’introduction du rapport,
sept délégations ont soutenu I’inscription du sujet au
programme, deux se sont interrogées sur la pertinence
du sujet et une a exprimé une position intermédiaire. Le
soutien est venu principalement de délégations d’Etats
qui ont récemment connu des problémes de succession,
tels que la Slovaquie, la Slovénie, la République tcheque
et le Soudan. Le rapport décrit brievement les travaux de
la Commission sur la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite et la décision d’exclure la suc-
cession d’Etats du projet d’articles®*® auquel ces travaux
ont abouti. Il retrace également les travaux qui ont donné
naissance a la Convention de Vienne sur la succession
d’Etats en matiere de traites (Convention de Vienne de
1978), a la Convention de Vienne sur la succession d’ Etats
en matiére de biens, archives et dettes d’Etat (Convention
de Vienne de 1983) et aux articles de 1999 sur la natio-
nalit¢ des personnes physiques en relation avec la suc-
cession d’Etats®®. Des questions de succession d’Etats se
sont aussi posées dans le cadre de I’élaboration du projet
d’articles de 2006 sur la protection diplomatique®’. Le
rapport tient également compte des travaux menés ailleurs

%35 |_g projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait inter-
nationalement illicite adopté par la Commission et les commentaires
y relatifs sont reproduits dans Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et
rectificatif, p. 26 et suiv., par. 76 et 77. Voir aussi la résolution 56/83 de
I’ Assemblée générale, en date du 12 décembre 2001, annexe.

6 Le projet d’articles sur la nationalité des personnes physiques
en relation avec la succession d’Etats adopté par la Commission et les
commentaires y relatifs sont reproduits dans Annuaire... 1999, vol. Il
(2¢ partie), p. 21 et suiv., par. 47 et 48. \oir aussi la résolution 55/153 de
I’ Assemblée générale, en date du 12 décembre 2000, annexe.

¥ Le projet d’articles sur la protection diplomatique adopté par
la Commission et les commentaires y relatifs sont reproduits dans
Annuaire... 2006, vol. Il (2¢ partie), p. 22 et suiv., par. 49 et 50.
\oir aussi la résolution 62/67 de I’Assemblée générale, en date du
6 décembre 2007, annexe.

qu’a la Commission, en particulier ceux de I’Institut de
droit international, qui a adopté une résolution sur la suc-
cession d’Etats en matiére de responsabilité internationale
lors de sa session de Tallinn, en 20153, Malgré la qualité
remarquable de ces travaux, la Commission devrait étre
libre d’adopter une approche différente, le cas échéant.

47. Le premier chapitre du rapport vise a expliquer
la portée du sujet et & déterminer s’il existe des régles
de droit international qui régissent a la fois le transfert
d’obligations et le transfert de droits découlant de la res-
ponsabilité de I’Etat. Le sujet devrait étre circonscrit au
transfert des droits et obligations découlant de la commis-
sion de faits internationalement illicites, en restant dans
les limites de la portée et des définitions du projet d’ar-
ticles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internatio-
nalement illicite. Les travaux sur le sujet ne porteront
pas sur la responsabilité (Ziability) internationale pour les
conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne
sont pas interdites par le droit international, principale-
ment parce que la responsabilité (/iability) internationale
fait naitre différents types d’obligations conventionnelles
primaires. Toute question liée a un éventuel transfert des
obligations en question doit étre résolue en appliquant
les régles de la succession d’Etats en matiére de traités.
Les travaux sur le sujet devraient également suivre les
principes essentiels de la succession d’Etats pour ce qui
concerne la distinction entre cession d’une partie de ter-
ritoire, sécession, dissolution, unification et création d’un
nouvel Etat indépendant. Il semblerait approprié que le
résultat des travaux sur le sujet revéte la forme d’un pro-
jet d’articles assorti de commentaires, un choix justifié
par des précédents tels que le projet d’articles sur la res-
ponsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite
et les textes qui ont abouti aux Conventions de Vienne de
1978 et de 1983, ainsi que les articles sur la nationalité
des personnes physiques en relation avec la succession
d’Etats. Le chapitre se termine par le projet d’article pre-
mier sur la portée.

48. Le deuxiéme chapitre traite des dispositions géné-
rales. Aprés s’étre demandé s’il existe un principe géné-
ral régissant la succession en matiere de responsabilité de
I’Etat, le Rapporteur spécial explique bri¢vement que la
plupart des auteurs excluent la p053|b|I|te d’un transfert
de responsabilité a I’Etat successeur, mais que le droit
international moderne ne valide pas la these générale de
la non-succession en matiére de responsabilité de I’Etat.
Certains auteurs, ainsi que 1’Institut de droit international
dans sa résolution de 2015, admettent un transfert de
responsabilité dans certaines circonstances. Le rapport
mentionne une étude préliminaire de la pratique des Etats
relative au sujet a I’examen, notamment certaines déci-
sions de justice rendues dans d’anciennes affaires et des
affaires récentes. Les paragraphes 47 a 64 traitent de cas
de succession intervenus a I’issue du processus de déco-
lonisation, principalement en Europe centrale et orientale.
Les paragraphes 65 a 82 portent sur les Conventions de
Vienne de 1978 et de 1983 et sur la question de savoir si
certaines regles de ces deux instruments sont applicables
au sujet a I’examen. Le rapport établit en particulier

338 Résolution sur la succession d’Etats en matiére de responsabilité
internationale, Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 76
(session de Tallinn, 2015), p. 703 a 711. Egalement disponible sur le
site Web de I’Institut : www.idi-iil.org.
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une distinction entre la succession d’Etats en matiére
de responsabilité et la succession d’Etats en matiere de
dettes. Cette derniere est considérée comme un droit sur
des actifs dont la valeur est déterminée a I’avance ou est
susceptible d’étre déterminée, qui existe a la date de la
succession d’Etats. Neanmoms si un fait internationa-
lement illicite se produit avant la date de la succession
mais que les conséquences juridiques qui en découlent
n’ont pas encore été déterminées, alors tout transfert
possible d’ obllgatlons ou de droits devrait étre régi par
les régles relatives & la succession d’Etats en matiére de
responsabilite de I’ Etat. En dépit des différences entre la
succession d’Etats en matiére de responsabilité et la suc-
cession d’Etats dans d’autres domaines, les termes de base
devraient étre employés de maniere uniforme, comme le
prévoit le projet d’article 2 sur les définitions.

49. La derniére partie du chapitre Il porte sur la nature
des régles a codifier et la pertinence des accords et des
déclarations unilatérales. L’analyse semble valider deux
conclusions préliminaires. Premierement, la thése tradi-
tionnelle de la non-succession est remise en cause par
la pratique moderne. Deuxiémement, le transfert ou non
d’obligations ou de droits découlant de la responsablllte
de I’Etat dans certains types spécifiques de succession
doit étre prouvé au cas par cas. Il en résulte que, dans le
cadre du sujet a I’examen, comme dans celui des Conven-
tions de Vienne de 1978 et de 1983 et des articles sur la
nationalit¢ des personnes phy51ques en relation avec la
succession d’Etats, les régles a codifier devraient étre de
nature subsidiaire. Elles pourraient ainsi répondre a deux
objectifs. Premierement, elles pourraient constituer un
modg¢le utile qui pourrait étre utilisé, voire modifié par les
Etats concernés. Deuxiémement, en I’absence d’accord,
elles pourraient servir de regle par défaut, applicable en
cas de différend. En principe, un accord entre les Etats
concernés devrait primer les régles générales subsidiaires
sur la succession, raison pour laquelle le rapport analyse
principalement la pertinence de tels accords, compte tenu
en outre de la régle pacta tertiis. A cet égard, il y a une
différence entre la Convention de Vienne de 1978, dont
I’article 8 refléte 1’effet relatif des traités, et la Convention
de Vienne de 1983.

50. La situation est encore plus complexe s’agissant
du présent sujet. D’une part, les régles relatives a la res-
ponsabilité de I’Etat sont différentes du droit des traités.
D’autre part, les accords entre Etats concernant leur suc-
cession sont de nature différente. Le rapport distingue
trois catégories d’accords. La premiére et la plus répan-
due est constituée par les accords de dévolution; s’inscri-
vant principalement dans le contexte de la décolonisation,
ce sont des accords conclus entre I’ Etat predecesseur et
I’Etat successeur, qui sont donc soumis a la régle pacta
tertiis. La deuxieme catégorie, les accords de reglement
de réclamations, englobe les accords conclus entre I’ Etat
successeur et I’ Etat tiers 1ésé par le fait internationale-
ment illicite de I’Etat prédécesseur. La régle pacta ter-
tiis ne leur est pas applicable. Moins nombreux que les
accords de dévolution, ils sont néanmoins éminemment
importants car ils concernent expressément le transfert
des obligations découlant de la responsablllte de I’Etat.
La troisieme catégorie est composée d’autres accords, qui
ne sont ni des accords de dévolution ni des accords de
réglement des réclamations; plus récents, puisqu’ils ont

été adoptés a partir des années 1990 hors du contexte de
la décolonisation, ils ont généralement trait au reglement
de diverses questions résultant de la succession d’Etats,
concernant notamment des créances et des obligations. Il
peuvent en outre régler certaines formalités administra-
tives. Le projet d’article 3, sur la portée des accords rela-
tifs a la succession d’Etats en matiere de responsabilité,
est issu de cette analyse.

51. Le rapport traite ensuite de la portée des actes uni-
latéraux. Notant que le paragraphe 1 de Iarticle 9 de la
Convention de Vienne de 1978 et que le paragraphe 3 de
I’article 6 de la résolution de 2015 de I’Institut de droit
international disposent que les obligations et les droits
de I’Etat preédécesseur ne deviennent pas les obllgatlons
ou les droits de 1’Etat successeur du seul fait que celui-ci
les a acceptés, le Rapporteur spécial indique qu’il n’est
pas encore prét a faire sienne cette conclusion. Il pré-
fere fonder ses conclusions sur I’analyse de trois sources,
a savoir certains actes unilatéraux des Etats, les régles
pertinentes relatives a la responsabilité de I’ Etat et les
principes directeurs applicables aux déclarations unila-
térales des Etats susceptibles de créer des obligations
juridiques®°, adoptés par la Commission en 2006, et
c’est sur la base de ces documents qu’il propose le projet
d’article 4, sur la déclaration unilatérale de I’Etat succes-
seur, qui établit une distinction nette entre le transfert des
droits et le transfert des obligations.

52. Le troisiéme chapitre est consacré au programme de
travail futur sur le sujet. Le Rapporteur spécial indique
que son deuxiéme rapport sera consacré au transfert des
obligations découlant du fait internationalement illi-
cite de I’Etat prédécesseur. Dans son troisiéme frapport,
il se concentrera sur le transfert des droits de I’ Etat pré-
décesseur 1ésé a I’Etat successeur. Enfin, dans son qua-
trieme rapport, il envisagera les questions de procédure et
d’autres points tels que la pluralit¢ d’Etats successeurs et
la question de savoir si les regles relatives a la succession
d’Etats en matiére de responsabilité de 1’Etat s’appliquent
a I’égard d’une organisation internationale ou d’un parti-
culier Iésé. Si I’examen de ces rapports avance suffisam-
ment, I’ensemble du projet d’articles pourrait étre adopté
en premiére lecture en 2020 ou en 2021.

53. Enfin, le Rapporteur spécial appelle 1’attention sur
un certain nombre de divergences entre les versions lin-
guistiques du rapport et prie le Secrétariat de les corriger
si nécessaire.

54, M. MURASE dit que la question de la succession
d’Etats a revétu une |mportance majeure dans le proces-
sus de décolonisation engagé au lendemain de la Seconde
Guerre mondiale, qui a abouti 4 la création de nombreux
Etats mdependants ainsi qu’a différentes occasions a la
suite de la guerre froide, notamment lors de la dissolu-
tion de I’'URSS et de I’ex- Yougoslavie Méme si I’on peut
considérer qu’actuellement le sujet revét une importance
limitée, des sécessions ou des fusions d’Etats peuvent
encore se produire de temps a autre. Dans ses travaux
sur le sujet, la Commission devrait se référer constam-
ment a la résolution adoptée en 2015 par I’ Institut de droit

339 |_es principes directeurs adoptés par la Commission et les com-
mentaires y relatifs sont reproduits dans Annuaire... 2006, vol. Il
(2¢ partie), p. 169 et suiv., par. 176 et 177.
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international. Il est déja manifeste que plusieurs projets
d’article proposés par le Rapporteur spécial sont iden-
tiques ou globalement similaires a certaines dispositions
de cette résolution. Il demande ce que le Rapporteur spé-
cial pense de celle-ci: faut-il la modifier ou la compléter
sur certains points?

55. Le projet d’article premier, relatif & la portée du
sujet, est essentiel au projet d’articles dans son ensemble.
M. Murase pense toutefois qu’il faudrait le développer
quelque peu. L’expression « en matiére de responsabilité
de I’Etat pour fait internationalement illicite» devrait
étre explicitée. Il est nécessaire de savoir si un fait inter-
nationalement illicite a été commis avant d’examiner ses
conséquences en matiere de succession d’ Etats et ses
incidences sur les droits et obligations des Etats concer-
nés doivent également étre connues. La formule «effets
de la succession d’Etats en matiére de droits et d’obli-
gations découlant d’un fait internationalement illicite »
définirait plus précisément le champ d’application du
projet d’articles.

56. M. Murase n’est pas certain qu’il faille totalement
exclure du projet les questions de responsabilité (/iability)
des Etats, comme cela est proposé au paragraphe 21 du
rapport. Le mot anglais /iability a toujours posé probleme
parce qu’il n’a pas d’équivalent en frangais. En anglais,
il désigne le risque découlant d’activités qui ne sont pas
interdites par le droit international; il est entendu que la
responsabilité (responsibility) est engagée par un fait illi-
cite, alors que la responsabilité (liability) des Etats peut
I’étre par un fait licite. Il est exact que la responsabilité
(liability) est en grande partic conventionnelle, et que
les questions peuvent donc étre résolues conformément
aux regles de la succession d’Etats en matiere de traités.
Cependant, certaines regles et certains principes impor-
tants en matiére de responsabilité (Ziability) des Etats sont
maintenant considérés comme relevant du droit inter-
national coutumier, et il conviendrait de le mentionner, au
moins dans le commentaire.

57. S’il convient que la responsabilité des organisations
internationales ne devrait pas en principe faire partie du
sujet, M. Murase estime que dans certaines situations la
responsabilité des Etats membres d’une organisation inter-
nationale peut étre engagée a raison du comportement de
I’organisation a I’égard de tiers. Ces cas sont répertoriés
aux articles 58 a 63 du projet d’articles sur la responsabilité
des organisations internationales®®, ce qu’il conviendrait
également de mentionner dans le commentaire.

58. En ce qui concerne le projet d’article premier, relatif
a la portée du sujet, il convient de noter que la résolu-
tion sur la succession adoptée par I”Institut de droit inter-
national s’applique uniquement a une succession d’Etats
qui s’effectue dans le respect des principes du droit inter-
national énonces dans la Charte des Nations Unies. Or de
nombreuses successions d’Etats résultent de I’emploi illi-
cite de la force par des sécessionnistes ou des tiers, et la
question se pose donc de savoir s’il existe des régles du

30 | e projet d’articles sur la responsabilité des organisations inter-
nationales adopté par la Commission et les commentaires y relatifs
sont reproduits dans Annuaire... 2011, vol. Il (2¢ partie), p. 38 et suiv.,
par. 87 et 88. Voir aussi la résolution 66/100 de I’ Assemblée générale,
en date du 9 décembre 2011, annexe.

droit international permettant de décider si une succession
donnée est licite ou illicite. S’il existe des regles du droit
international interdisant de telles successions d’Etats,
peut-étre conviendrait-il de les mentionner dans le projet
d’article premier.

59. 1l conviendrait peut-étre également d’évoquer les
questions li€es a la succession de gouvernements, qui
s’apparente parfois a la succession d’Etats. La succes-
sion de gouvernements suppose la continuité de I’Etat,
et le transfert automatique des droits et obligations du
gouvernement précédent ne devrait donc poser aucun
probléme. Toutefois, dans certains cas exceptionnels, le
gouvernement successeur peut étre saisi d’une réclama-
tion déja adressée au gouvernement précédent pour des
faits illicites commis par celui-ci au préjudice de tiers,
lorsque le nouveau gouvernement est arrivé au pouvoir
de maniére inconstitutionnelle, a mis en place un nou-
veau régime ou a simplement donné a I’Etat un nouveau
nom. Le paragraphe 3 de I’article 2 de la résolution de
I”Institut de droit international ne régit pas les situations
résultant de changements pollthues internes a 1’Etat, y
comprls les changements de régime ou de nom de I’Etat:

il n’envisage pas la question dans toute sa complexité.
M. Murase cite a cet égard I’affaire Kokaryo (Guan-
ghualiao) Dormitory, qui a opposé le Japon a la Répu-
blique populaire de Chine.

60. Aux paragraphes 115 a 117 du rapport, le Rappor-
teur spécial abandonne I’examen de la responsabilité de
I’Etat pour donner des exemples de législations relatives
aux obligations, a la responsabilité et aux dettes des gou-
vernements. Ces exemples peuvent tout a fait relever de
la succession d’Etats mais le Rapporteur spécial emploie
I’expression «organes de I’Etat prédécesseur ». En outre,
on peut se demander si les cas de figure décrits au para-
graphe 122 concernent la succession de gouvernements
ou la succession d’Etats. Il conviendrait donc de distin-
guer plus clairement le transfert de la responsabilité de
I’Etat du transfert de la responsabilité du gouvernement.

61. En ce qui concerne le projet d’article 2, relatif aux
définitions, M. Murase ne s’oppose pas aux alinéas a a d,
dont la teneur est identique a celle de la disposition de la
résolution de I’Institut de droit international relative aux
expressions employées. Il propose toutefois d’y insérer
une définition de I’expression «fait internationalement
illicite» fondée sur celle énoncée a I’alinéa g de I’article 1
de cette résolution. En outre, I’alinéa e du projet d’article 2
vise les «relations» qui naissent en dr01t international du
fait internationalement illicite d’un Etat, mais les termes
« consequences » 0ou « COHSunCl’lCCS ]urldlques » seraient
peut-&tre plus appropriés.

62. Les projets d’articles 3 et 4, qui sont essentielle-
ment des clauses «sans préjudice», posent quelques pro-
blémes a M. Murase. 1 serait plus logique que ces clauses
viennent apres les regles générales sur la succession
d’Etats relatives a des questions centrales, telles que les
réclamations invoquant la responsabilité internationale et
les obligations de réparation correspondantes. M. Murase
dit qu’il préfére donc attendre que le Rapporteur spécial
ait rédigé ces régles générales pour commenter les projets
d’articles 3 et 4. Il recommande donc que seuls les projets
d’articles 1°* et 2 soient renvoyés au Comité de rédaction.
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63. M. REINISCH dit qu’il y a lieu de féliciter
M. Sturma d’avoir rédigé un rapport de fond si peu de
temps aprés avoir été nommé Rapporteur spécial. Cela
étant, il souhaite exprimer sa préoccupation quant au
moment ou le sujet a été choisi, a savoir au début du nou-
veau quinquennat, aprés le renouvellement de prés d’un
tiers des membres de la Commission. Le choix d’un sujet
appelle un débat approfondi visant a définir 1’objectif des
travaux : s’agit-il de codifier le droit international coutu-
mier en vigueur ou d’énoncer des régles nouvelles qui
seront adoptées par les Etats & I’avenir?

64. Au paragraphe 32 du rapport a I’examen, le Rap-
porteur spécial s’appuie sur de nombreux articles tirés
d’anciens ouvrages de doctrine pour démontrer qu’il
est traditionnellement admis que I’Etat successeur ne
se substitue pas a I’Etat prédécesseur en matiére de res-
ponsabilité pour fait internationalement illicite. Cette
position est encore aujourd’hui celle de la doctrine majo-
ritaire. Par exemple, dans Brownlie s Principles of Public
International Law, ouvrage cité a la note de bas de page
appelée au paragraphe 31 apres les mots «en passant»,
James Crawford conclut que la majorité des auteurs estime
que la responsabilité délictuelle internationale s’éteint
lorsque I’Etat responsable cesse d’exister parce que la
responsablllte est considérée comme «personnelle» et
incombe & I’Etat responsable s’il continue d’exister apres
la succession®. La doctrine frangaise considére qu’au-
cune régle coutumiére ne postule le transfert automatique
a I’Etat successeur des obligations découlant de faits illi-
cites commis par I’Etat predecesseur et la doctrine alle-
mande souscrit sans réserve a la régle traditionnelle de la
non-succession, les auteurs déclarant souvent qu’il n’y a
pas de succession aux droits et obligations «personnels»
découlant de la responsabilité de I’Etat.

65. Aux paragraphes 38 et suivants, le Rapporteur spé-
cial cite un certain nombre de cas dans lesquels la régle
de la non-succession a été manifestement respectée.
L’enseignement a tirer de la décision rendue dans I’affaire
F. H. Redward and Others (Great Britain) v. United States
(Hawaiian Claims) est qu’il n’y a pas de succession aux
obligations «personnelles » découlant de la responsabilité
de I’Etat, alors qu’il peut y avoir succession aux dettes
d’Etat. Pour démontrer I’existence de la succession
d’Etats en matiére de responsabilité de I’Etat, le Rappor-
teur spécial s’appuie sur la sentence arbitrale rendue dans
I’ Affaire relative a la concession des phares de I’Empire
ottoman (Grece, France) a propos d’un litige opposant
une société frangaise a la Gréce en tant qu’Etat successeur
de I’Empire ottoman en Crete. Dans la plupart des récla-
mations résumées dans la sentence arbitrale, c’est a la
Gréce elle-méme, et non a I’Empire ottoman, mis en cause
dans une seule réclamation, que des faits internationale-
ment illicites étaient reprochés. Le tribunal a décidé que
I’Empire ottoman n’avait pas violé le droit international,
précisant qu’en tout état de cause la Grece ne serait pas
tenue responsable d’un fait internationalement illicite
commis par I’Empire ottoman — c’est la Turquie qui le
serait en tant qu’Etat successeur de I’Empire. La conclu-
sion du tribunal est fondée essentiellement sur les traités
conclus par les Etats concernés et sur I’idée qu’un Etat
successeur n’est pas responsable des agissements de I’Etat

1 \oir J. Crawford, Brownlies Principles of Public International
Law, 8¢ édition, Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 442.

prédécesseur avec lesquels il n’a «absolument rien» a
voir. En ce qui concerne certaines réclamations, la Gréce
a été tenue responsable de faits commis avant qu’elle ne
succede partiellement a I’Empire ottoman, mais le tribu-
nal a conclu que sa responsablllte était engagée a raison
non de faits imputables a I’Etat predecesseur mais d’un
comportement illicite postérieur a la succession. Le tri-
bunal lui-méme a plaidé pour une approche nuancée des
questions de succession en matiere de responsabilité de
I’Etat; a I’évidence, il n’existe aucun principe général et
absolu de non-succession, du moins en ce qui concerne
les dettes de I’Etat predecesseur (p. 196 et 198).

66. Parmi les affaires plus récentes, le Rapporteur spé-
cial cite I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros
(Hongrie/Slovaquie) comme étant la plus importante
décision de la Cour internationale de Justice concernant la
succession d’Etats en matiére de responsabilité internatio-
nale. Au paragraphe 50 du rapport, il affirme que nonobs-
tant les termes du compromis conclu entre la Hongrie et
la Slovaquie, «la Cour a donc, semble-t-il, reconnu la suc-
cession quant aux obligations secondaires (responsabilité)
et aux droits secondaires résultant de faits illicites». Cette
affirmation est fondée sur une citation du paragraphe 151
de Iarrét de la Cour mais un passage important est omis.
Pour conclure que la Slovaquie pourrait étre tenue de
verser des indemnités en raison du comportement de
la Tchécoslovaquie, la Cour se référe au compromis,
qui dispose que la Slovaquie est I’Etat successeur en ce
qui concerne «les droits et obligations relatifs au projet
Gabcikovo-Nagymaros ».

67. |l ressort manifestement des déclarations des par-
ties a cette affaire que la responsabilité de la Slovaquie
pour des faits imputables a la Tchécoslovaquie n’est pas
fondée sur une régle générale de succession a la res-
ponsabilité internationale. La Hongrie, par exemple, a
fondé ses arguments sur une exception a la regle générale
de non-succession a la responsabilité, une exception qui
s’applique lorsqu’un «Etat successeur montre, par son
propre comportement, qu’il assume la responsabilité des
violations du droit commises par son prédécesseur »342,
Méme si la Cour ne s’est pas prononcée sur cette question
dans son arrét, elle a relevé que la Slovaquie, alors qu’elle
était encore une partie constituante de la Tchécoslo-
vaquie, avait joué un role important dans les événements
ayant conduit & la décision sur le sort du projet. La seule
conclusion a tirer de la décision de la Cour est donc qu’un
Etat successeur est libre de décider d’assumer les consé-
quences de faits internationalement illicites imputables a
I’Etat prédécesseur.

68. Au paragraphe 54 de son rapport, le Rapporteur
spécial renvoie a I’arrét rendu par la Cour dans I’affaire
de I’Application de la Convention pour la prévention et
la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie)
comme étant la derniere décision en date en faveur de
la thése de la dévolution de la responsabilité par suc-
cession. Dans cette affaire, la Croatie soutenait que les
violations alléguées de la Convention pour la prévention
et la répression du crime de génocide survenues avant
le 27 avril 1992 — date a laquelle la République fédé-
rale de Yougoslavie a fait savoir qu’elle succédait a la

342 Voir Réplique de la République de Hongrie, 20 juin 1995, vol. I,
p. 175, par. 3.163.
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République fédérative socialiste de Yougoslavie — étaient
imputables a la Serbie parce que celle-ci avait succédé a
la responsabilité de la République fédérative socialiste
de Yougoslavie. Ayant conclu qu’il n’y avait pas eu vio-
lation de la Convention, la Cour n’a pas eu a déterminer
si les agissements de la République fédérative socialiste
de Yougoslavie étaient imputables a la Serbie par suc-
cession a la responsabilité de I’Etat. Ainsi, s’il est vrai
qu’elle n’a pas rejeté I’argument de la Croatie sur la suc-
cession d’Etats en matiére de responsabilité de I’Etat, la
Cour n’a ni validé ni réfuté cet argument quant au fond.

69. Ayant présidé le tribunal arbitral créé conformé-
ment au Réglement d’arbitrage de la Commission des
Nations Unies pour le droit commercial international
dans I’affaire Mytilineos Holdings SA, mentionnée au
paragraphe 60 du rapport, M. Reinisch convient que 1’af-
faire est intéressante, mais estime qu’on ne sauralt tirer
argument de la sentence pour affirmer que I’ Etat succéde
aux obligations de I’Etat prédécesseur en matiére de res-
ponsabilité internationale.

70. La conclusion que I’on peut tirer des décisions exa-
minées par le Rapporteur spécial dans son rapport est
qu’il existe une régle par défaut de non-succession a la
responsabilité de I’Etat. Il semble que la seule exception
clairement admise a cette régle est qu’il y a succession
lorsque I’Etat successeur assume volontairement les
obligations secondaires résultant de faits internationale-
ment illicites commis par I’Etat prédécesseur ou lorsqu’il
assume ou maintient le comportement illicite. D’autres
exceptions a cette régle par défaut peuvent exister, comme
le donnent a penser les travaux de I’Institut de droit inter-
national. Cependant ni I’exception susmentionnée, ni
I’approche axée sur les faits et visant a établir le principe
de la responsabilité de I’Etat successeur défendue par cer-
tains auteurs ne donnent a penser qu’une regle de succes-
sion & la responsabilité de I’Etat s’est fait jour.

71. Les tribunaux internes ont aussi généralement
recours a une regle par défaut de non-succession a la res-
ponsabilité de I’Etat. Deux affaires sont a retenir, a savoir
I’affaire Mwandinghi, relative aux atrocités commises par
les forces armées sud-africaines avant I’indépendance de
la Namibie, jugée en 1990 par la Haute Cour de Nami-
bie, et la décision de 2002 dans I’affaire S. v Austria dans
laquelle la Cour supréme autrichienne a confirmé la régle
de non-succession en ce qui concerne les demandes d’in-
demnisation en rapport avec la Seconde Guerre mondiale,
une régle qui n’était toutefois pas applicable en 1’espéce
parce que la Fédération de Russie a €t€ reconnue comme
1’Etat assurant la continuité de I’Union soviétique.

72. Etant donné la thése dominante de la non-succes-
sion a la responsabilité internationale et la confirmation de
cette régle par la pratique internationale, il semble que les
travaux de la Commission relévent uniquement du déve-
loppement progressif et devraient s’inspirer de la posi-
tion de I’Institut de droit international selon lequel il doit
y avoir au moins un Etat qui succéde a la responsablhte
faute de quoi aucune responsabilité ne pourrait étre invo-
quée. La proposition mérite d’étre examinée, méme si elle
va en I’encontre du droit positif et de la thése dominante
selon laquelle la responsabilité résultant de la commis-
sion d’un fait internationalement illicite constitue une

obligation éminemment « personnelle » de 1’Etat, qui, tout
comme les obligations conventionnelles «politiques» ou
«personnelles», n’est pas automatiquement transférée a
un Etat successeur.

73. Le Rapporteur spécial a expliqué de manicre
convaincante pourquoi il ne peut y avoir de succession
a la responsabilité de 1I’Etat, notamment lorsqu’il écrit,
au paragraphe 32 de son rapport, que «la responsabilité
ex delicto [...] n’est pas transférable de I’auteur d’un délit
a un successeur », et souligne le «caractére éminemment
personnel» des droits et des obligations que fait naitre
entre deux Etats une violation du droit international. En
outre, I’existence d’une exception, mentionnée au para-
graphe 33, lorsque I’Etat successeur a déclaré son inten-
tion de succéder aux droits et aux obligations de I’ Etat
prédécesseur atteste simplement que des Etats succes-
seurs peuvent assumer et accepter les conséquences de
la responsabilité de I’ Etat et non qu’une nouvelle regle
a vu le jour qui obligerait les Etats successeurs a succé-
der aux obligations résultant de la responsablllte des Etats
prédécesseurs. Il convient de noter a cet égard I’obser-
vation figurant dans le commentaire de I’article 11 du
projet d’articles sur la responsablllte de I’ Etat pour fait
internationalement illicite, a savoir que «si I’Etat succes-
seur, confronté a un fait illicite continu sur son territoire,
endosse et maintient la situation, il peut aisément étre
inféré qu’il a assumé la responsabilité du fait illicite3*».
Cette responsabilité ne résulte pas de la succession d’ Etats
mais du fait que 1’Etat successeur lui-méme maintient et
endosse la situation constitutive du fait illicite.

74.  Méme le professeur Marcelo Kohen, ancien Rappor-
teur de la Commission sur la succession d’Etats en matiére
de responsabilité internationale de I’Institut de droit inter-
national, soutient que la succession a la responsabilit¢ de
I’Etat n’a été établie que dans trois situations : lorsque les
faits sont commis par un mouvement insurrectionnel et
conduisent a la création d’un nouvel Etat, lorsque des faits
illicites ont commence avant et continuent apres la date de
la succession d’Etats et lorsque des faits pouvant donner
lieu a ’exercice de la protection diplomatique sont com-
mis contre 1’Etat prédécesseur. M. Kohen constate qu’en
ce qui concerne d’autres domaines, la Cour internationale
de Justice a laissé la question ouverte sans donner aucune
orientation pour la résoudre.

75. En conséquence, I’adoption de regles consacrant
la succession a la responsabilité de I’Etat affaiblirait les
principes fondamentaux du droit de la succession d’Etats.
Les Etats peuvent trés bien étre disposés a adopter de nou-
velles régles en ce sens, mais il conviendrait d’indiquer
d’emblée que la Commission a I’intention d’adopter de
telles régles. Il est on ne peut plus trompeur de qualifier les
travaux d’entreprise de codification alors qu’ils relévent
manifestement du développement progressif. Etant donné
les résultats décevants des précédentes entreprises de codi-
fication et de développement progressif de la Commission
dans le domaine de la succession d’Etats, on peut dou-
ter que le projet d’articles recueille une large adhésion.
L’observation figurant au paragraphe 24 du rapport selon
laquelle la succession d’Etats en matiére de responsabilité

33 Annuaire... 2001, vol. Il (2° partie) et rectificatif, p. 55 (para-
graphe 3 du commentaire relatif au projet d’article 11).
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de I’Etat est un domaine du droit international dans lequel
le droit international coutumier n’était autrefois pas bien
établi s’avere encore exacte. Cela ne revient pas a dire que
la Commission doit s’en tenir a la codification du droit
international, car il est tout aussi essentiel qu’elle fasse
ceuvre de développement progressif. Néanmoins, avant de
s’employer & formuler des régles de lege ferenda, il serait
souhaitable qu’elle se demande a quoi de telles régles
pourraient ressembler — ce qu’un groupe d’étude serait
mieux & méme de faire.

76. M. Reinisch dit que pour ces raisons il ne peut
recommander le renvoi au Comité de rédaction des quatre
projets d’article figurant dans le premier rapport. Il est
nécessaire de réfléchir davantage au véritable objectif de
I’étude du sujet.

La séance est levée a 13 heures.
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Succession d’Etats en matiére de responsabilité de
I’Etat (suite) [A/CN.4/703, partie Il, sect. G, A/
CN.4/708]

[Point 8 de I’ordre du jour]
PREMIER RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (SUite)

1. Le PRESIDENT invite la Commission & reprendre
I’examen du premier rapport du Rapporteur special sur la
succession d’Etats en matiére de responsabilité de I’Etat
(A/CN.4/708).

2. M. MURPHY tient d’abord a dire qu’il partage 1’opi-
nion exprimée par le Rapporteur spécial dans son rap-
port sur plusieurs points. Premiérement, il convient que
la Commission devrait s’efforcer de rester en harmonie
avec ses travaux précédents, en partlculler avec les deux
Conventions de Vienne sur la succession d’Etats, ¢’est-
a-dire la Convention de Vienne sur la succession d’Etats
en matiere de traités (Convention de Vienne de 1978)
et la Convention de Vienne sur la succession d’Etats en
matiére de biens, archives et dettes d’Etat (Convention
de Vienne de 1983). Deuxiémement, comme 1’indique le
Rapporteur spécial, les études de I’ Association de droit

international et de I’Institut de droit international ont
valeur de référence et doivent étre pleinement prises en
considération, mais la Commission ne saurait étre tenue
de s’aligner sur ces travaux si ses réflexions I’aménent a
d’autres conclusions. Troisiemement, M. Murphy pense
comme M. Murase que la Commission ne devrait pas
étendre la portée du sujet a I’examen a la question de
la responsabilité des organisations internationales. Enfin,
il approuve la décision du Rapporteur spécial de pour-
suivre les travaux en élaborant un projet d’articles assorti
de commentaires, de préférence a toute autre forme de
produit final.

3. En ce qui concerne le projet d’article premier,
M. Murphy juge lui aussi nécessaire de commencer par un
article sur le champ d’application du projet, selon la pra-
tique habituelle de la Commission. Le texte de cet article
pourrait toutefois étre quelque peu amélioré par le Comité
de rédaction. En revanche, contrairement a M. Murase,
M. Murphy préférerait que le champ d’application du pro-
jet d’articles ne s’étende pas a la responsablllte de I’Etat
(liability) ni a des questions touchant & la succession de
gouvernements, car cela écarterait trop la Commission de
sa mission principale.

4. En ce qui concerne le projet d’article 2, M. Murphy
approuve les définitions des expressions «succession
d’Etats», «Etat prédécesseur», « Etat successeur» et
«date de la succession d’Etats », respectivement énoncées
aux alinéas a a d, qui sont pr1n01palement empruntées
aux conventions de Vienne pertinentes. Il n’est toutefois
pas convaincu de I’utilité de I’alinéa e, qui vise a définir
la «responsabilité internationale». Aucune définition de
cette expression n’est donnée dans les précédents projets
d’articles de la Commission, tels que le projet d’articles
sur la responsabilité de I’ Etat pour fait internationale-
ment illicite®* et le projet d’articles sur la responsabilité
des organisations internationales®®. Le Rapporteur spé-
cial n’explique pas pourquoi il est si important que cette
expression soit définie dans le projet d’articles a 1’exa-
men. M. Murphy n’est pas certain qu’il soit indispen-
sable, ni méme souhaitable de définir cette expression
dans le corps du texte, et préférerait que cela soit fait dans
le commentaire, suivant le choix fait dans de précédents
travaux. Pour la méme raison, il juge peu utile de tenter
de définir I’expression «fait internationalement illicite »,
comme M. Murase I’a proposé.

5. En ce qui concerne le projet d’article 3, M. Murphy
convient avec M. Murase qu’il est difficile d’aborder
les projets d’articles 3 et 4 sans répondre au préalable a
une question importante, a savoir: existe-t-il une régle
generale qui s apphqueralt au transfert de responsabilité
a I’Etat successeur, a la fois en matiére de droits et en
matiere d’obligations?

%4 |_e projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait inter-
nationalement illicite adopté par la Commission et les commentaires
y relatifs sont reproduits dans Annuaire... 2001, vol. Il (2¢ partie) et
rectificatif, p. 26 et suiv., par. 76 et 77. Voir aussi la résolution 56/83 de
I’ Assemblée générale, en date du 12 décembre 2001, annexe.

345 e projet d’articles sur la responsabilité des organisations inter-
nationales adopté par la Commission et les commentaires y relatifs
sont reproduits dans Annuaire... 2011, vol. Il (2¢ partie), p. 38 et suiv.,
par. 87 et 88. Voir aussi la résolution 66/100 de I’ Assemblée générale,
en date du 9 décembre 2011, annexe.





