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CDI Commission du droit international
CEE Commission économique pour I’Europe (ONU)
CICR Comité international de la Croix-Rouge
ClJ Cour internationale de Justice
CPJI Cour permanente de justice internationale
GATT Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (General Agreement on Tariff
and Trade)
HCR Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés
OCDE Organisation de coopération et de développement économiques
OEA Organisation des Etats américains
OMM Organisation météorologique mondiale
ONU Organisation des Nations Unies
PNUE Programme des Nations Unies pour ’environnement
UICN Union internationale pour la conservation de la nature et de ses ressources
%
£ *
C.1.J. Recueil ClJ, Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances
C.PJ.1L, série A CPJI, Recueil des arréts (n°s 1 a 24, jusqu’en 1930 inclus)

C.PJ.L, série A/B CPIJI, Arréts, ordonnances et avis consultatifs (n°s 40 a 80, a partir de 1931)

ILM

International Legal Materials (Washington)

*

Dans le présent volume, par « Tribunal pénal international pour le Rwanda », il faut entendre le

Tribunal pénal international chargé de juger les personnes présumées responsables d’actes de génocide ou
d’autres violations graves du droit international humanitaire commis sur le territoire du Rwanda et les
citoyens rwandais présumés responsables de tels actes ou violations commis sur le territoire d’Etats voisins
entre le 1" janvier et le 31 décembre 1994, et par « Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie »,
le Tribunal international chargé de poursuivre les personnes présumées responsables de violations graves
du droit international humanitaire commises sur le territoire de 1’ex-Yougoslavie depuis 1991.
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NOTE CONCERNANT LES CITATIONS

Sauf indication contraire, les citations extraites d’ouvrages en langue étrangére sont des traductions du Secrétariat.



INSTRUMENTS MULTILATERAUX CITES DANS LE PRESENT VOLUME

Sources

Réglement pacifique des différends internationaux

Acte général (réglement pacifique des différends internationaux)
[Geneéve, 26 septembre 1928]

Société des Nations, Recueil
des Traités, vol. XCIII,
p. 343.

Priviléges et immunités, relations diplomatiques

Convention sur les priviléges et immunités des Nations Unies
(New York, 13 février 1946)

Convention de Vienne sur les relations consulaires (Vienne, 24 avril
1963)

Droits de 'homme

Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide
(New York, 9 décembre 1948)

Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fonda-
mentales (Convention européenne des droits de I’homme) [Rome,
4 novembre 1950]

Convention sur les droits politiques de la femme (New York, 31 mars
1953)

Convention internationale sur 1’élimination de toutes les formes de
discrimination raciale (New York, 21 décembre 1965)

Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
(New York, 16 décembre 1966)

Pacte international relatif aux droits civils et politiques (New York,
16 décembre 1966)

Convention américaine relative aux droits de I’homme : « Pacte de San
José, Costa Rica » (San José, 22 novembre 1969)

Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a
I’égard des femmes (New York, 18 décembre 1979)

Convention interaméricaine sur la disparition forcée des personnes
(Belém, 9 juin 1994)

Nationalité et apatridie

Convention relative au statut des réfugiés (Geneéve, 28 juillet 1951)

Convention relative au statut des apatrides (New York, 28 septembre
1954)

Commerce international et développement

Convention destinée a régler certains conflits de lois en matic¢re de
lettres de change et de billets a ordre (Geneve, 7 juin 1930)

Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (Genéve,
30 octobre 1947)

Protocole portant modification de certaines dispositions de I’ Accord
général sur les tarifs douaniers et le commerce (La Havane,
24 mars 1948)

Convention pour le réglement des différends relatifs aux investisse-
ments entre Etats et ressortissants d’autres Etats (Washington,
18 mars 1965)

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 1, p. 15.

Ibid., vol. 596, p. 261.

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 78, p.277.

Ibid., vol. 213, p. 221.

Ibid., vol. 193, p. 135.

Ibid., vol. 660, p. 195.

Ibid., vol. 993, p. 3.

Ibid., vol. 999, p. 171.

Ibid., vol. 1144, p. 123.

Ibid., vol. 1249, p. 13.

OEA, Documents officiels,

OEA/Ser.A/55 (SEPF).

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 189, p. 137.

Ibid., vol. 360, p. 117.

Société des Nations, Recueil
des Traités, vol. CXLIII,
p.317.

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 55, p. 187.

Ibid., vol. 62, p. 31.

Ibid., vol. 575, p. 159.
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Convention relative a I’aide alimentaire de 1971 (ouverte a la signature
a Washington du 29 mars 1971 au 3 mai 1971)

Accord international sur le blé de 1986 : a) Convention sur le com-
merce du blé de 1986 (avec annexe) [Londres, 14 mars 1986],
b) Convention relative a 1’aide alimentaire de 1986 (Londres,
13 mars 1986)

Transports et communications

Convention sur le régime international des voies ferrées (Genéve,
9 décembre 1923)

Convention douaniére relative a I’importation temporaire des véhicules
routiers privés (avec annexes) [New York, 4 juin 1954]

Convention sur la circulation routiére (Vienne, 8 novembre 1968)

Convention sur la signalisation routiére (avec annexes) [Vienne,
8 novembre 1968]

Accord relatif aux transports internationaux de denrées périssables et
aux engins spéciaux a utiliser pour ces transports (ATP) [avec
annexes] (Genéve, 1 septembre 1970)

Convention douaniére relative au transport international de marchandi-
ses sous le couvert de carnets TIR (Convention TIR) [avec annexes]
(Genéve, 14 novembre 1975)

Navigation

Convention relative a 1’unification de certaines régles en matiére
d’abordage en navigation intérieure (Genéve, 15 mars 1960)

Convention relative a I’immatriculation des bateaux de navigation inté-
rieure (avec protocoles annexés) [Geneve, 25 janvier 1965]

Droit de la mer

Conventions de Genéve sur le droit de la mer (Genéve, avril 1958)

Convention sur le plateau continental (Genéve, 29 avril 1958)

Convention sur la mer territoriale et la zone contigué (Geneve,
29 avril 1958)

Convention sur la haute mer (Genéve, 29 avril 1958)

Convention sur la péche et la conservation des ressources biolo-
giques de la haute mer (Geneve, 29 avril 1958)

Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Montego Bay,
10 décembre 1982)

Accord aux fins de ’application des dispositions de la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer du 10 décembre 1982 relatives a
la conservation et a la gestion des stocks de poissons dont les dépla-
cements s’effectuent tant a I’intérieur qu’au-dela de zones économi-
ques exclusives (stocks chevauchants) et des stocks de poissons
grands migrateurs (New York, 4 décembre 1995)

Sources

Ibid., vol. 800, p. 163.

Ibid., vol. 1429, p. 71.

Société des Nations, Recueil
des Traités, vol. XLVII,
p. 55.

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 282, p. 249.

Ibid., vol. 1042, p. 17.
Ibid., vol. 1393, p. 3.

Ibid., vol. 1028, p. 121.

Ibid., vol. 1079, p. 89 et
vol. 1142, p. 413.

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 572, p. 133.

Ibid., vol. 1281, p. 111.

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 499, p. 311.

Ibid., vol. 516, p. 205.

Ibid., vol. 450, p. 11.
Ibid., vol. 559, p. 285.

Documents officiels de la
troisieme Conférence des
Nations Unies sur le droit
de la mer, vol. XVII
(publication des Nations
Unies, numéro de vente :
F.84.V.3), doc. A/
CONF.62/122.

Nations Unies, Bulletin du
droit de la mer, n° 29,
1995, p. 19.



Instruments multilatéraux

Droit applicable aux conflits armés

Traité de paix entre les Puissances alliées et associées et I’ Allemagne
(Traité de Versailles) [Versailles, 28 juin 1919]

Protocole concernant la prohibition d’emploi a la guerre de gaz
asphyxiants, toxiques ou similaires et de moyens bactériologiques
(Geneve, 17 juin 1925)

Conventions de Genéve pour la protection des victimes de la guerre
(Geneve, 12 aott 1949)

Convention de Genéve pour I’amélioration du sort des blessés et des
malades dans les forces armées en campagne

Convention de Genéve pour I’amélioration du sort des blessés, des
malades et des naufragés des forces armées sur mer

Convention de Geneve relative au traitement des prisonniers de
guerre

Convention de Genéve relative a la protection des personnes civiles
en temps de guerre

Protocole additionnel aux Conventions de Geneve du 12 aotit 1949
relatif a la protection des victimes des conflits armés internatio-
naux (Protocole I) et Protocole additionnel aux Conventions de
Geneve du 12 aolt 1949 relatif a la protection des victimes des
conflits armés non internationaux (Protocole II) [Genéve, 8 juin
1977]

Droit des traités

Convention de Vienne sur le droit des traités (Vienne, 23 mai 1969)

Convention de Vienne sur la succession d’Etats en matiére de traités
(Vienne, 23 aolit 1978)

Convention de Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisations
internationales ou entre organisations internationales (Vienne,
21 mars 1986)

Responsabilité

Convention sur la responsabilité civile des dommages résultant d’acti-
vités dangereuses pour I’environnement (Lugano, 21 juin 1993)

Télécommunications

Convention radiotélégraphique internationale (Washington, 25 no-
vembre 1927)

Convention internationale concernant I’emploi de la radiodiffusion
dans I’intérét de la paix (Genéve, 23 septembre 1936)

Sources

H. Triepel, Nouveau recueil
général de traités et
autres actes relatifs aux
rapports de droit interna-
tional. — Continuation du
grand recueil de G Fr.
Martens, 3¢ série, t. X1,
Leipzig, Theodor Wei-
cher, 1922, p. 323.

Société des Nations, Recueil
des Traités, vol. XCIV,
p. 65.

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 75, p. 31
et suiv.

Ibid., p. 31.

Ibid., p. 85.

Ibid., p. 135.

Ibid., p. 287.

Ibid., vol. 1125, p. 3 et 609.

Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 1155, p. 331.

Documents officiels de la
Conférence des Nations
Unyz‘es sur la succession
d’Etats en matiére de
traités, Vienne, 4 avril-
6 mai 1977 et 31 juillet-
23 aour 1978, vol. III
(publication des Nations
Unies, numéro de vente :
F.79.V.10).

Doc. A/CONF.129/15.

Conseil de I’Europe, Série
des traités européens,
n° 150.

Société des Nations, Recueil
des Traités, vol.
LXXXIV, p. 97.

Ibid, vol. CLXXXVI,
p. 301.
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Convention internationale des télécommunications (avec annexes, pro-
tocole final, protocoles additionnels, et résolutions, recommandation
et veeux) [Nairobi, 6 novembre 1982]

Désarmement

Traité visant I’interdiction des armes nucléaires en Amérique latine
(avec, en annexe, les Protocoles additionnels I et IT) [Mexico, Dis-
trict fédéral, 14 février 1967)

Convention sur I’interdiction de la mise au point, de la fabrication et du
stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou a toxines et sur
leur destruction (Londres, Moscou et Washington, 10 avril 1972)

Convention sur I’interdiction d’utiliser des techniques de modification
de ’environnement a des fins militaires ou toutes autres fins hostiles
(avec annexe) [New York, 10 décembre 1976]

Convention sur I’interdiction de la mise au point, de la fabrication, du
stockage et de I’emploi des armes chimiques et sur leur destruction
(Paris, 13 janvier 1993)

Environnement et ressources naturelles

Convention sur la prévention de la pollution des mers résultant de
I’immersion de déchets (Londres, Mexico, Moscou et Washington,
29 décembre 1972)

Convention relative a la protection de I’environnement (avec protocole)
[Stockholm, 19 février 1974]

Convention sur la protection de I’environnement marin dans la région
de la mer Baltique (Helsinki, 22 mars 1974)

Convention pour la prévention de la pollution marine d’origine tellu-
rique (Paris, 4 juin 1974)

Convention relative a la protection du Rhin contre la pollution chi-
mique (Bonn, 3 décembre 1976)

Convention pour la protection de la mer Méditerranée contre la pollu-
tion (Barcelone, 16 février 1976)

et Protocole relatif a la protection de la mer Méditerranée contre la
pollution d’origine tellurique (Athenes, 17 mai 1980)

Convention régionale de Koweit pour la coopération en vue de la pro-
tection du milieu marin contre la pollution (Koweit, 24 avril 1978)

Convention sur la pollution atmosphérique transfrontiere a longue dis-
tance (Geneve, 13 novembre 1979)

Convention régionale concernant la conservation de 1’environnement
de la mer Rouge et du golfe d’Aden (Jeddah, 14 février 1982)

Convention de Vienne pour la protection de la couche d’ozone (Vienne,
22 mars 1985)

Accord de I’ANASE sur la conservation de la nature et des ressources
naturelles (Kuala Lumpur, 9 juillet 1985)

Convention sur la notification rapide d’un accident nucléaire (Vienne,
26 septembre 1986)

Convention sur la protection des ressources naturelles et de I’environ-
nement du Pacifique Sud (Nouméa, 25 novembre 1986)

Sources

Nations Unies, Recueil des
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Nations Unies, Recueil des
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Etat des accords multilaté-
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armements, 4°éd., 1992,
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Nations Unies, numéro
de vente: FI3.IX.11
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UICN, Droit international
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UICN, Droit international
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international public
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Convention internationale sur la préparation, la lutte et la coopération
en matiere de pollution par les hydrocarbures (Londres, 30 novembre
1990)

Convention sur 1’évaluation de I’impact sur I’environnement dans un
contexte transfrontiére (Espoo, 25 février 1991)

Protocole au Traité de 1’ Antarctique concernant la protection de I’envi-
ronnement (Madrid, 4 octobre 1991)

Convention sur la protection et I’utilisation des cours d’eau transfron-
tieres et des lacs internationaux (Helsinki, 17 mars 1992)

Convention sur les effets transfrontiéres des accidents industriels (Hel-
sinki, 17 mars 1992)

Convention sur la protection de I’environnement marin dans la région

de la mer Baltique (Helsinki, 9 avril 1992)
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(New York, 9 mai 1992)
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Chapitre premier

ORGANISATION DES TRAVAUX DE LA SESSION

1. La Commission du droit international a tenu la pre-
miere partie de sa cinquantiéme session a son si¢ge, a
I’Office des Nations Unies a Genéve, du 20 avril au
12 juin 1998, et la seconde partie au Siége de 1’Organisa-
tion des Nations Unies a New York du 27 juillet au 14
aout 1998. La session a été ouverte par M. Alain Pellet,
président sortant.

A. — Composition de la Commission

2. La Commission était composée des membres sui-
vants :

M. Emmanuel Akwei Abpo (Ghana)

M. Husain AL-BAHARNA (Bahrein)

M. Awn AL-KHASAWNEH (Jordanie)

M. Jodo Clemente BAENA SOARES (Brésil)
M. Mohamed BENNOUNA (Maroc)

M. Ian BROWNLIE (Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord)

. Enrique CANDIOTI (Argentine)

< £

. James CRAWFORD (Australie)

. Christopher John Robert DUGARD (Afrique du Sud)
Constantin ECONOMIDES (Gréce)

. Nabil ELARABY (Egypte)

Luigi FERRARI BrAvO (Italie)

Zdzislaw GavLick1 (Pologne)

Raul ITlustre Goco (Philippines)

Gerhard HAFNER (Autriche)

. Qizhi HE (Chine)

. Mauricio HERDOCIA SAcAsA (Nicaragua)
. Jorge ILLUECA (Panama)

. Peter KaBATSI (Ouganda)

M. James Lutabanzibwa KATEKA (République-Unie de
Tanzanie)

22 2Z2ZZZEZZZEE

M. Mochtar KusuMA-ATMADJA (Indonésie)
M. Igor Ivanovich LukAsHUK (Fédération de Russie)
M. Teodor Viorel MELESCANU (Roumanie)
M. Viéclav MIKULKA (République tchéque)
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. Didier OPERTTI BADAN (Uruguay)

. Guillaume PamMBoOU-TcHIVOUNDA (Gabon)

. Alain PELLET (France)

. Pemmaraju Sreenivasa RAo (Inde)

Victor RopRIGUEZ CEDENO (Venezuela)
Robert RosensTock (Etats-Unis d” Amérique)
. Bernardo SEPULVEDA (Mexique)

. Bruno StMmmA (Allemagne)

. Doudou THIAM (Sénégal)

22222222 ZX

. Chusei YAMADA (Japon)

B. — Bureau et Bureau élargi

3. Asa2519°séance, le 20 avril 1998, la Commission a
¢lu le Bureau suivant :

Président : M. Jodo Clemente Baena Soares

Premier Vice-Président : M. Igor Ivanovich Lukashuk
Second Vice-Président : M. Raul Ilustre Goco
Président du Comité de rédaction : M. Bruno Simma
Rapporteur : M. Christopher John Robert Dugard

4. Le Bureau élargi de la Commission était composé des
membres du Bureau élus pour la session, des anciens pré-
sidents de la Commission' et des rapporteurs spéciaux>.

5. Surlarecommandation du Bureau élargi, la Commis-
sion a constitué pour la session un groupe de planification
qui était composé comme suit : M. Igor Ivanovich Luka-
shuk (Président), M. Emmanuel Akwei Addo, M. Nabil
Elaraby, M. Luigi Ferrari Bravo, M. Zdzislaw Galicki,
M. Raul Ilustre Goco, M. Qizhi He, M. Jorge Illueca,
M. James Lutabanzibwa Kateka, M. Mochtar Kusuma-
Atmadja, M. Didier Opertti Badan, M. Guillaume Pam-
bou-Tchivounda, M. Bernardo Sepulveda, M. Doudou
Thiam et M. Christopher John Robert Dugard (membre de
droit).

I A savoir: M. Alain Pellet, M. Pemmaraju Sreenivasa Rao et
M. Doudou Thiam.

2 A savoir: M. Mohamed Bennouna, M. James Crawford, M.
Vaclav Mikulka, M. Alain Pellet, M. Pemmaraju Sreenivasa Rao et M.
Victor Rodriguez Cedefio.



14 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquantiéme session

C.— Comité de rédaction

6. La Commission a établi un comité de rédaction, com-
posé des membres suivants pour les sujets indiqués
ci-apres :

a) Prévention des dommages transfrontiéres résultant
d’activités dangereuses : M. Bruno Simma (Président),
M. Pemmaraju Sreenivasa Rao (Rapporteur spécial),
M. Emmanuel Akwei Addo, M. Husain Al-Baharna,
M. Enrique Candioti, M. Constantin Economides,
M. Luigi Ferrari Bravo, M. Zdzislaw Galicki, M. Gerhard
Hafner, M. Peter Kabatsi, M. Robert Rosenstock,
M. Guillaume Pambou-Tchivounda, M. Chusei Yamada
et M. Christopher John Robert Dugard (membre de droit);

b) Responsabilité des Etats : M. Bruno Simma (Pré-
sident), M. James Crawford (Rapporteur spécial),
M. Emmanuel Akwei Addo, M. Mohamed Bennouna,
M. Ian Brownlie, M. Enrique Candioti, M. Constantin
Economides, M. Luigi Ferrari Bravo, M. Zdzislaw
Galicki, M. Gerhard Hafner, M. Qizhi He, M. James Luta-
banzibwa Kateka, M. Igor Ivanovich Lukashuk, M. Teo-
dor Viorel Melescanu, M. Alain Pellet, M. Robert
Rosenstock, M. Victor Rodriguez Cedefio, M. Chusei
Yamada et M. Christopher John Robert Dugard (membre
de droit);

¢) Les réserves aux traités : M. Bruno Simma (Prési-
dent), M. Alain Pellet (Rapporteur spécial), M. Emma-
nuel Akwei Addo, M. Awn Al-Khasawneh, M. Ian
Brownlie, M. Enrique Candioti, M. Constantin Economi-
des, M. Zdzislaw Galicki, M. Gerhard Hafner, M. Qizhi
He, M. Teodor Viorel Melescanu, M. Vaclav Mikulka,
M. Robert Rosenstock, M. Victor Rodriguez Cedefio et
M. Christopher John Robert Dugard (membre de droit).

7. Le Comité de rédaction a tenu au total 17 séances sur
les trois sujets indiqués ci-dessus.

D. — Groupes de travail

8. La Commission a également établi les groupes de tra-
vail ci-apres, composés comme suit :

a) Responsabilité des Etats : M. Bruno Simma (Pré-
sident), M. James Crawford (Rapporteur spécial),
M. Constantin Economides, M. Nabil Elaraby, M. Luigi
Ferrari Bravo, M. Zdzislaw Galicki, M. Qizhi He,
M. Guillaume Pambou-Tchivounda, M. Robert Rosen-
stock, M. Chusei Yamada et M. Christopher John Robert
Dugard (membre de droit);

b) Actes unilatéraux des Etats : M. Enrique Candioti
(Président), M. Victor Rodriguez Cedefio (Rapporteur
spécial), M. Constantin Economides, M. Nabil Elaraby,
M. Luigi Ferrari Bravo, M. Gerhard Hafner, M. Qizhi He,
M. Peter Kabatsi, M. Igor Ivanovich Lukashuk,
M. Vaclav Mikulka, M. Didier Opertti Badan et M. Chris-
topher John Robert Dugard (membre de droit);

¢) La nationalit¢ en relation avec la succession
d’Etats : M. Vaclav Mikulka (Président et Rapporteur
spécial), M. Emmanuel Akwei Addo, M. Husain
Al-Baharna, M. lan Brownlie, M. Enrique Candioti,

M. Constantin Economides, M. Zdzislaw Galicki,
M. Gerhard Hafner, M. Robert Rosenstock et M. Christo-
pher John Robert Dugard (membre de droit);

d) Prévention des dommages transfrontiéres résul-
tant d’activités dangereuses : M. Chusei Yamada (Prési-
dent), M. Pemmaraju Sreenivasa Rao (Rapporteur spé-
cial), M. Emmanuel Akwei Addo, M. Enrique Candioti,
M. Constantin Economides, M. Luigi Ferrari Bravo,
M. Gerhard Hafner, M. Guillaume Pambou-Tchivounda,
M. Bruno Simma et M. Christopher John Robert Dugard
(membre de droit);

e) Protection diplomatique : Groupe de travail a
composition non limitée présidé par M. Mohamed
Bennouna (Rapporteur spécial);

f) Programme de travail a long terme: M. lan
Brownlie (Président), M. Raul Ilustre Goco, M. Qizhi He,
M. Mauricio Herdocia Sacasa, M. Vaclav Mikulka,
M. Didier Opertti Badan, M. Bernardo Septlveda et
M. Bruno Simma.

E. — Secrétariat

9. M. Hans Corell, secrétaire général adjoint aux affai-
res juridiques, conseiller juridique, a représenté le Secré-
taire général. M. Roy S. Lee, directeur de la Division de
la codification du Bureau des affaires juridiques, a rempli
les fonctions de secrétaire de la Commission et, en
I’absence du Conseiller juridique, a représenté le Secré-
taire général. M. Manuel Rama-Montaldo, directeur
adjoint de la Division de la codification, a rempli les
fonctions de secrétaire adjoint de la Commission.
Mme Mahnoush H. Arsanjani, juriste hors classe, a rem-
pli les fonctions de secrétaire assistante principale de la
Commission; Mme Christiane Bourloyannis-Vrailas,
M. David Hutchinson, M. George Korontzis et Mme Vir-
ginia Morris, juristes, étaient secrétaires assistants de la
Commission.

F. — Ordre du jour

10. A sa 2519 séance, le 20 avril 1998, la Commission
a adopté pour sa cinquantiéme session ’ordre du jour
suivant :

Organisation des travaux de la session.
2. Responsabilité des Etats.

Responsabilité internationale pour les conséquences préjudi-
ciables découlant d'activités qui ne sont pas interdites par le
droit international (prévention des dommages transfronticres
résultant d’activités dangereuses).

Les réserves aux traités.
La nationalité en relation avec la succession d’Etats.
Protection diplomatique.

Actes unilatéraux des Etats.

e A

Programme, procédures, méthodes de travail et documentation
de la Commission.

9. Coopération avec d’autres organismes.
10. Date et lieu de la cinquante et uniéme session.

11.  Questions diverses.



Chapitre 11

RESUME DES TRAVAUX DE LA COMMISSION A SA CINQUANTIEME SESSION

11. La Commission a adopté en premicre lecture une
série de 17 articles assortis de commentaires sur la pré-
vention des dommages transfrontiéres résultant d’activi-
tés dangereuses au titre du sujet intitulé « Responsabilité
internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit
international », et a décidé de communiquer le projet
d’articles aux gouvernements pour commentaires et
observations (voir chap. V).

12. La Commission a examiné le rapport préliminaire
du Rapporteur spécial relatif & la protection diplomatique
(A/CN.4/484), qui traitait de la nature juridique de la pro-
tection diplomatique et du caractére des régles régissant la
protection diplomatique. Elle a constitué un groupe de tra-
vail a composition non limitée chargé d’étudier les con-
clusions qu’il serait possible de tirer des débats sur la
maniére d’aborder le sujet et d’indiquer les questions a
traiter dans le rapport qui serait présenté par le Rapporteur
spécial a la cinquante et uniéme session de la Commis-
sion. Dans son rapport, le Groupe de travail a suggéré que
le Rapporteur spécial axe son deuxiéme rapport sur les
questions soulevées dans le chapitre premier (Fondement
de la protection diplomatique) du schéma proposé par le
Groupe de travail établi a la quarante-neuviéme session
(voir chap. V).

13. Pour ce qui est du sujet des actes unilatéraux des
Etats, la Commission a examiné le premier rapport du
Rapporteur spécial (A/CN.4/486). Le débat a concerné
essentiellement la portée du sujet, la définition et les élé-
ments des actes unilatéraux, la maniére d’aborder le sujet,
et la forme définitive que pourrait revétir le résultat des
travaux de la Commission. L’accord général s’est fait sur
I’idée de limiter le sujet aux actes unilatéraux des Etats
destinés a produire des effets juridiques internationaux et
d’élaborer des projets d’article assortis de commentaires.
La Commission a demandé au Rapporteur spécial,
lorsqu’il établirait son deuxiéme rapport, de lui présenter
des projets d’articles sur la définition des actes unilaté-
raux des Etats et sur le champ d’application du projet
d’articles, et de poursuivre I’examen du sujet en se con-
centrant sur les questions concernant I’¢€laboration et les
conditions de validité des actes unilatéraux des Etats (voir
chap. VI).

14. Relativement au sujet de la responsabilité des Etats,
la Commission a examiné le premier rapport du Rappor-
teur spécial (A/CN.4/490 et Add.1 a 7), qui avait trait a

3 Annuaire... 1997, vol. II (2° partie), par. 189, p. 63.
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des questions générales concernant le projet, a la distinc-
tion entre responsabilité pour « crimes » et responsabilité
« délictuelle », et aux articles 1 a 15 de la premiére partie
du projet. La Commission a constitu¢ un groupe de travail
chargé d’aider le Rapporteur spécial a étudier divers pro-
blémes lors de I’examen du projet en deuxiéme lecture.
Elle a décidé de renvoyer les projets d’articles 1 a 15 au
Comité de rédaction. Elle a pris note du rapport de ce der-
nier sur les articles 1, 3,4, 5,7, 8, 8 bis, 9, 10, 15, 15 bis
et A. Elle a pris note également de la suppression des arti-
cles2,6 et 11 a 14 (voir chap. VII).

15.  Sur le sujet de la nationalit¢ en relation avec la suc-
cession d’Etats, la Commission a examiné le quatriéme
rapport du Rapporteur spécial (A/CN.4/489) et constitué
un groupe de travail chargé d’examiner ’orientation a
donner éventuellement a la deuxiéme partie du sujet, rela-
tive a la nationalité des personnes morales. Les conclu-
sions préliminaires du Groupe de travail sont exposées
aux paragraphes 460 a 468 ci-aprés (voir chap. VIII).

16. Concernant le sujet des réserves aux traités, la Com-
mission a examiné le troisiéme rapport du Rapporteur
spécial (A/CN.4/491 et Add.1 a 6) relatif a la définition
des réserves (et des déclarations interprétatives). Elle a
adopté sept projets de directive portant sur la définition
des réserves, 1’objet des réserves, les cas dans lesquels
une réserve peut étre formulée, les réserves a portée terri-
toriale, les réserves formulées a 1’occasion d’une notifica-
tion d’application territoriale, les réserves formulées con-
jointement et la relation entre les définitions et la licéité
des réserves (voir chap. I1X).

17. S’agissant de son programme de travail pour le reste
du quinquennat en cours, la Commission a affirmé que le
programme défini a la quarante-neuvieme session devrait
étre suivi dans la mesure du possible (chap. X, par. 542).

18. Elle a aussi décidé que le Groupe de travail sur le
programme de travail a long terme poursuivrait ses tra-
vaux a la session suivante (chap. X, par. 554).

19. Elle a décidé en outre que les rapporteurs spéciaux
devraient présenter leurs rapports a temps, afin qu’ils
puissent étre diffusés sans retard dans toutes les langues
avant le début de la session (chap. X, par. 543 et 544).

20. La Commission a été représentée a la Conférence
diplomatique de plénipotentiaires des Nations Unies sur
la création d’une cour pénale internationale. La Confé-
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rence lui a exprimé sa profonde gratitude (chap. X,
sect. D).

21. A P’occasion de son cinquantiéme anniversaire, la
Commission : @) a tenu un séminaire consacré a une éva-
luation critique de ses travaux et aux enseignements a en
tirer pour 1’avenir; b) a re¢u deux publications : Pour un
meilleur droit international : la Commission du droit
international a 50 ans® et Analytical Guide to the Work of
the International Law Commission, 1949-1997°; et ¢) a
créé son propre site web, tenu par la Division de la codi-
fication (chap. X, sect. B).

22.  Un dialogue fructueux sur des questions présentant
un intérét commun a eu lieu avec la CIJ, le Comité con-
sultatif juridique afro-asiatique, le Comité juridique

4 Publication des Nations Unies, numéro de vente : E/F.98.V.5.
5 Ibid., E.98.V.10.

interaméricain et le Comité ad hoc des conseillers juridi-
ques sur le droit international public (CAHDI) du Conseil
de I’Europe (chap. X, sect. E).

23. Pendant la cinquantiéme session de la Commission,
23 personnes, toutes de nationalité¢ différente, ont parti-
cipé a la trente-quatriéme session du Séminaire de droit
international (chap. X, sect. H).

24. La quatorzieme conférence commémorative a été
donnée en I’honneur de Gilberto Amado, ancien membre
de la Commission (chap. X, sect. I).

25. La Commission a décidé de tenir sa session suivante
a 1’Office des Nations Unies a Genéve du 3 mai au
23 juillet 1999, et sa cinquante-deuxiéme session du
24 avril au 2 juin et du 3 juillet au 11 aotit 2000 (chap. X,
sect. F).



Chapitre 111

POINTS SUR LESQUELS DES OBSERVATIONS SERAIENT PARTICULIEREMENT
INTERESSANTES POUR LA COMMISSION

26. En application du paragraphe 12 de la résolution 52/
156 de I’ Assemblée générale, la Commission souhaiterait
indiquer ci-aprés, pour chaque sujet, les points sur les-
quels il pourrait étre particulieérement intéressant que les
gouvernements expriment leurs vues, soit a la Sixiéme
Commission, soit par écrit, afin de la guider utilement
dans la poursuite de ses travaux.

A. — Protection diplomatique

27. La Commission souhaiterait recevoir les commen-
taires et observations des gouvernements sur les conclu-
sions du Groupe de travail exposées au paragraphe 108 du
présent rapport.

28. La Commission souhaiterait également que les gou-
vernements lui communiquent les textes 1égislatifs et les
décisions des tribunaux nationaux relatifs a la protection
diplomatique les plus importants, et lui fassent part de la
pratique étatique en la matiére.

B. — Actes unilatéraux des Etats

29. La Commission souhaiterait recevoir des observa-
tions sur le point de savoir si la portée du sujet devrait étre
limitée aux déclarations, ainsi que 1’a proposé le Rappor—
teur spécial dans son premier rapport, ou étre etendue a
d’autres expressions unilatérales de la volonté de ’Etat.

30. La Commission souhaiterait également qu’on lui
soumette des observations sur le point de savoir si la por-
tée du sujet devrait étre limitée aux actes unilatéraux des
Etats qui s’adressent & d’autres Etats ou étre étendue aux
actes unilatéraux des Etats qui s’adressent a d’autres
sujets de droit international.

C. — Responsabilité internationale pour les consé-
quences préjudiciables découlant d’activités qui ne
sont pas interdites par le droit international (pré-
vention des dommages transfrontiéres résultant
d’activités dangereuses)

31. La Commission entendant distinguer, pour dévelop-
per et appliquer le concept d’obligation de prévention, les
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activités qui risquent de causer un dommage significatif
de celles qui causent effectivement un tel dommage, la
question se pose de savoir quel type de régime s’applique
ou devrait s’appliquer a cette dernicre catégorie d’acti-
vités.

32. On considére généralement pour le moment que
I’obligation de prévention est une obligation de moyens et
non de résultat, ce qui signifierait que, en 1’absence de
tout dommage, un manquement aux obligations de pré-
vention ne donnerait lieu a aucune responsabilité. La
Commission ayant maintenant décidé de recommander un
régime de la prévention dissocié¢ du régime de la respon-
sabilité, 1’obligation de prévention devrait-elle toujours
étre considérée comme une obligation de moyens ? Ou un
manquement a cette obligation devrait-il entrainer des
conséquences au titre de la responsabilité de I’Etat ou de
la responsablhte civile, ou des deux s’il est imputable a la
fois a I’Etat d’origine et a I’exploitant ? Si I’on répond &
cette derniére question par I’affirmative, quels seraient les
types de sanctions appropriés ou applicables ?

33.  Quelle forme le projet d’articles devrait-il prendre
— convention, convention-cadre ou loi type ?

34. Quel type ou quelle forme de procédure de régle-
ment des différends convient le mieux pour les différends
découlant de I’application ou de I’interprétation du projet
d’articles ?

D. — Responsabilité des Etats

35.  Ence qui concerne la premiére partie du projet, tous
les comportements des organes de I’Etat sont-ils attribua-
bles a I’Etat en vertu de I’article 5 (Attribution a I’Etat du
comportement de ses organes), que les actes en question
soient des actes jure gestionis ou jure imperii ?

36. Pour ce qui est de la deuxiéme partie du projet, quel
est le juste équilibre a atteindre entre 1’élaboration de
principes généraux, comme c’est le cas dans le texte exis-
tant concernant la réparation, et celle de dispositions plus
détaillées, notamment concernant I’indemnisation ?

37. La Commission a déja recu d’un certain nombre de
gouvernements des observations trés précieuses sur
I’ensemble du projet d’articles ou sur des aspects particu-
liers, qui figurent dans les commentaires et observations
recus des gouvernements sur la responsabilité des Etats
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(A/CN.4/488 et Add.1 a 3). Ces observations portent sur
un certain nombre de questions clefs, dont les suivantes :

a) Le point de savoir si les régles d’attribution expo-
sées au chapitre II de la premiére partie traitent comme il
convient de questions telles que le role du droit internatio-
nal pour déterminer le statut d’un « organe » de I’Etat aux
fins de I’article 5, et la position des entités privatisées qui
exercent des prérogatives de puissance publique (art. 7,
al. b);

b) Le point de savoir si I’article 19 (Crimes et délits
internationaux) devrait étre maintenu ou remplacé, ou s’il
serait possible de mieux développer dans le projet d’arti-
cles I’idée de violations graves de normes intéressant la
communauté internationale dans son ensemble autrement
qu’en opérant une distinction entre « crimes » et « délits »
(voir infra par. 331);

¢) La mesure dans laquelle les circonstances excluant
I’illicéité traitées au chapitre V de la premiére partie
devraient étre considérées comme excluant toute respon-
sabilité pour le comportement en question;

d) La définition de I« Etat 1ésé » a 1’article 40 (Sens
de I’expression « Etat 1¢sé »), en particulier pour ce qu1
concerne les violations d’obligations erga omnes ou a
1’égard d’un grand nombre d’Etats;

e) La question de savoir si le projet d’articles devrait
établir des régles détaillées concernant les contre-mesu-
res, et en particulier le lien entre les contre-mesures et le
recours a un réglement par une tierce partie;

f) Les dispositions de la troisi¢éme partie qui traitent du
réglement des différends en général.

38. Les gouvernements qui n’ont pas encore fait parve-
nir leurs commentaires sur le projet d’articles sont avisés
qu’il n’est pas trop tard pour le faire, et que des observa-
tions sur les questions mentionnées ci-dessus ou d’autres
questions seront les bienvenues.

E. — La nationalité en relation avec
la succession d’Etats

39. La Commission souhaiterait recevoir des commen-
taires sur la question soulevée dans le rapport du Groupe
de travail (voir infra par. 468) en ce qui concerne 1’avenir
¢ventuel de la deuxieme partie du sujet de la nationalité en
relation avec la succession d’Etats, qui traite des person-
nes morales.

40. La Commission souhaite en outre demander a nou-
veau aux gouvernements de lui soumettre par écrit des
commentaires et observations sur le projet d’articles sur la
nationalit¢ des personnes physiques en relation avec la
succession d’Etats qu’elle a adopté en premiére lecture a
sa quarante-neuviéme session® afin de lui permettre de
commencer la seconde lecture a sa prochaine session.

F. — Les réserves aux traités

41. La Commission souhaiterait que les gouvernements
lui communiquent des commentaires et observations con-
cernant la question de savoir si les déclarations unilatéra-
les par lesquelles un Etat vise a accroitre ses obligations
ou ses droits en vertu d’un traité au-dela de ce qui est sti-
pulé par le traité lui-méme doivent ou ne doivent pas étre
considérées comme des réserves.

42. La Commission souhaiterait obtenir des informa-
tions ou de la documentation concernant la pratique des
Etats touchant ces déclarations unilatérales.

G. — Protection de ’environnement

43. La Commission a exploré la possibilité de traiter de
certaines questions relevant du droit international de
I’environnement et elle souhaiterait que les Etats lui fas-
sent part de leurs vues et suggestions au sujet des ques-
tions qui, a leur avis, se préteraient le mieux a des travaux
de sa part.

6 Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 43, p. 14.



Chapitre IV

RESPONSABILITE INTERNATIONALE POUR LES CONSEQUENCES
PREJUDICIABLES DECOULANT D’ACTIVITES QUI NE SONT PAS INTERDITES
PAR LE DROIT INTERNATIONAL (PREVENTION DES DOMMAGES
TRANSFRONTIERES RESULTANT D’ACTIVITES DANGEREUSES)

A.— Introduction

44. A sa quarante-neuviéme session, en 1997, la Com-
mission a décidé de poursuivre ses travaux sur le sujet de
la responsabilité internationale pour les conséquences
préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas inter-
dites par le droit international, en examinant d’abord la
question de la prévention sous le sous-titre « Prévention
des dommages transfrontiéres résultant d’activités dan-
gereuses » . L’Assemblée générale a pris note de cette
décision au paragraphe 7 de sa résolution 52/156.

45. A la méme session, la Commission a nommé
M. Pemmaraju Sreemvasa Rao rapporteur spécial pour
cette partie du su]et

B.— Examen du sujet a la présente session

46. A la présente session, la Commission était saisie du
premier rapport du Rapporteur spécial (A/CN.4/487 et
Add.1), qu’elle a examiné de sa 2527° 4 sa 2531° séance,
tenues entre le 8 et le 15 mai 1998.

47. Dans son rapport, le Rapporteur spécial a passé en
revue les travaux de la Commission sur le sujet de la res-
ponsabilité internationale pour les conséquences préjudi-
ciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites par
le droit international depuis son inscription a 1’ordre du
jour en 1978, insistant en particulier sur la question de la
portée du projet d’articles a élaborer. Il a ensuite analysé
les obligations de procédure et de fond découlant de
I’obligation générale de prévention. S’agissant des obli-
gations de procédure, il a examiné les principes suivants :
autorisation préalable; évaluation de I’impact sur I’envi-
ronnement au niveau international; coopération, échange
d’informations, notification, consultation et négociation
de bonne foi; prévention et réglement des différends; et
non-discrimination. En ce qui concerne les obligations de
fond, il a examiné le principe de précaution, le principe
« pollueur-payeur » et les principes d’équité, de renforce-
ment des capacités et de bonne gouvernance.

48. Le Rapporteur spécial a recommandé que, lorsqu’un
accord serait réalisé sur I’orientation générale du sujet, la
Commission examine les projets d’article adoptés par le

7 Annuaire...
8 Ibid.

1997, vol. 11 (2° partie), par. 168, p. 60.
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Grou, ge de travail a la quarante-huitiéme session, en
19967, et décide s’il convenait ou non de les inclure dans
le nouveau projet devant étre élaboré sur la question de la
prévention.

49. A sa2531° séance, le 15 mai 1998, la Commission
a décidé de renvoyer au Comité de rédaction ’alinéa a du
projet d’article premier (Activités auxquelles s’appli-
quent les présents articles) et le projet d’article 2 (Expres-
sions employées), recommandés par le Groupe de travail
a la quarante-huitiéme session

50. A la méme séance, la Commission a créé un groupe
de travail'! chargé d’examiner les projets d’articles 3 4 22,
recommandés a la quarante-huitiéme session, a la lumlere
de la décision de la Commission de centrer d’abord ses
travaux sur la question de la prévention. Cet examen avait
pour but de déterminer si les principes de procédure et le
contenu de I’obligation de prévention étaient correcte-
ment énoncés dans le texte.

? Annuaire... 1996, vol. 1l (2° partie), doc. A/51/10, annexe 1, sect. B,
p. 109.

10 Ibid. Les articles se lisent comme suit :

« Article premier. — Activités auxquelles s appliquent
les présents articles

Les présents articles s’appliquent :

a) Aux activités non interdites par le droit international qui com-
portent un risque de causer un dommage transfrontiére significatif
[...]

de par leurs conséquences physiques.
Article 2. — Expressions employées

Aux fins des présents articles :

a) Dexpression “risque de causer un dommage transfrontiére
significatif” recouvre une faible probabilité de causer un dommage
désastreux et une forte probabilité de causer d’autres dommages
significatifs;

b) Le terme “dommage transfrontiére” désigne le dommage
caus¢ sur le territoire ou en d’autres lieux placés sous la juridiction
ou le contréle d’un Etat autre que I’Etat d’origine, que les Etats con-
cernés partagent ou non une frontiére commune;

¢) Le terme “Etat d’origine” désigne I’Etat sur le territoire ou
d’une autre fagon sous la juridiction ou le contrdle duquel s’exercent
les activités visées a I’article premier;

d) Le terme“Etat affecté” désigne I’Etat sur le territoire duquel le
dommage transfrontiére significatif s’est produit ou qui exerce une
juridiction ou un contréle sur tout autre lieu ou ce dommage s’est
produit. »

" Pour la composition du Groupe de travail, voir supra par. 8, al. d.
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51.  En se fondant sur les débats du Groupe de travail, le
Rapporteur spécial a proposé un texte révisé des projets
d’article (A/CN.4/L.556)'2. A sa 2542° séance, le 5 juin
1998, la Commission a décidé de renvoyer les projets
d’article proposés par le Rapporteur spécial au Comité de

121 a proposition du Rapporteur spécial se lisait ainsi :

(Note. — Les nombres placés entre crochets renvoient a la numérotation
proposée par le Groupe de travail a la quarante-huitiéme session.)

« [Article 3. — La liberté d’action et ses limites]

[supprimé]

Article 3[4]. — Prévention

Les Etats prennent toutes les mesures appropriées pour prévenir
les dommages transfrontieres significatifs et en réduire le risque au
minimum.

[Article 5. — Responsabilité]

[supprimé]

Article 4[6]. — Coopération

Les FEtats intéressés coopérent de bonne foi et au besoin cherchent
a obtenir I’assistance d’une organisation internationale pour prévenir
un dommage transfrontiére significatif et en réduire le risque au
minimum.

Article 5[7]. — Mise en ceuvre

Les Etats prennent les mesures législatives, administratives et
autres nécessaires pour mettre en ceuvre les dispositions des présents
articles.

Article 6/8]. — Relation avec d’autres régles du droit international

Les obligations découlant des présents articles sont sans préjudice
de toutes autres obligations dont les Etats peuvent étre tenus en vertu
des traités ou des principes du droit international applicables.

(Note. — L’examen de cet article devrait étre suspendu jusqu’a ce
qu’une décision soit prise sur la forme des projets d’articles.)

Article 7[9]. — Autorisation préalable

1. L’autorisation préalable d’un Etat est requise pour les activi-
tés entrant dans le champ d’application des présents articles qui sont
menées sur son territoire ou a un autre titre sous sa juridiction ou son
contrdle. Cette autorisation est également requise dans le cas ou il est
envisagé d’introduire dans une activité une modification substan-
tielle qui risque de la transformer en une activité entrant dans le
champ d’application des présents articles.

2. Larégle de I’autorisation préalable instituée par un Etat en
vertu du paragraphe 1 est rendue applicable a toutes les activités déja
en cours entrant dans le champ d’application des présents articles.

(Note. — Le paragraphe 2 reprend la substance de I’article 11 [Activités
non autorisées], qui a été supprimé.)

Article 8[10]. — Evaluation de I'impact

1. Toute décision relative a ’autorisation d’une activité entrant
dans le champ d’application des présents articles repose sur une éva-
luation de I’impact préjudiciable possible de cette activité sur les per-
sonnes, sur les biens ainsi que sur I’environnement des autres Etats.

2. Les FEtats, par les moyens appropriés, tiennent le public sus-
ceptible d’étre affecté par une activité entrant dans le champ d’appli-
cation des présents articles informé de ladite activité, du risque
qu’elle comporte et du dommage qui pourrait en résulter, et ils
s’informent eux-mémes de son opinion.

(Note. — Le paragraphe 2 reprend la substance de I’article 15 [Infor-
mation du public], qui a été supprimé.)

rédaction, compte tenu des observations faites en séance
pléniére.

52. La Commission a examingé le rapport du Comité de
rédaction de sa 2560° a sa 2562° séance, les 12 et 13 aofit
1998, et a adopté en premiére lecture une série de
17 projets d’article sur la prévention des dommages trans-
frontiéres résultant d’activités dangereuses (voir infra
sect. C).

[Article 11. — Activités non autorisées]

(Note. — La substance de I’article 11 est reprise au paragraphe 2 de
I’article 7[9].)

[Article 12. — Non-déplacement du risque]

[supprimé]

Article 9[13]. — Notification et information

1. Sil’évaluation visée a I’article 8[10] fait apparaitre un risque
de dommage transfrontiére significatif, I’Etat d’origine, en attendant
de prendre une décision sur ’autorisation de I’activité, en donne en
temps utile notification aux Etats susceptibles d’étre affectés et leur
communique les informations techniques et autres informations per-
tinentes disponibles sur lesquelles I’évaluation est fondée.

2. Laréponse des Etats susceptibles d’étre affectés est fournie
dans un délai raisonnable.

Article 10[17]. — Consultations sur les mesures préventives

1. Les Btats intéressés engagent des consultations, & la demande
de I’un quelconque d’entre eux, en vue de parvenir a des solutions
acceptables concernant les mesures a adopter pour prévenir un dom-
mage transfrontiére significatif et en réduire le risque au minimum.

2. Les Etats recherchent des solutions fondées sur un juste équi-
libre des intéréts, a la lumiére de 1’article 11[19].

3. Si les consultations visées au paragraphe 1 ne permettent pas
d’aboutir & une solution concertée, 1’Etat d’origine tient néanmoins
compte des intéréts des Etats susceptibles d’étre affectés s°il décide
d’autoriser la poursuite de ’activité a ses propres risques, sans pré-
judice des droits de tout Etat susceptible d’étre affecté.

Article 11[19]. — Facteurs d’un juste équilibre des intéréts

Pour parvenir a un juste équilibre des intéréts selon les termes du
paragraphe 2 de I’article 10[17], les Etats intéressés prennent en con-
sidération tous les facteurs et circonstances pertinents, notamment :

a) Le degré de risque d’un dommage transfrontiére significatif et
la mesure dans laquelle il existe des moyens de prévenir ce dommage
et d’en réduire le risque au minimum ou de réparer le dommage;

b) L’importance de I’activité, compte tenu des avantages globaux
d’ordre social, économique et technique qui en découlent pour I’Etat
d’origine par rapport au dommage qui peut en résulter pour les Etats
susceptibles d’étre affectés;

¢) Le risque de dommage significatif pour I’environnement et la
mesure dans laquelle il existe des moyens de prévenir ce dommage
ou d’en réduire le risque au minimum, ou de rendre 1’environnement
a sa condition premicére;

d) La viabilité économique de I’activité, compte tenu du colit de
la prévention exigée par les Etats susceptibles d’étre affectés, et la
possibilité de mener ’activité ailleurs ou par d’autres moyens ou
encore de la remplacer par une autre activité;

e) La mesure dans laquelle les Etats susceptibles d’étre affectés
sont préts a participer a la prise en charge du cott de la prévention;

/) Les normes de protection appliquées a la méme activité ou a
des activités comparables par les Etats susceptibles d’étre affectés et
celles qui sont appliquées dans la pratique comparable existant au
niveau régional ou international.
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53. A sa 2564° séance, le 14 aoit 1998, la Commission
a exprimé sa profonde gratitude aux trois Rapporteurs
spéciaux, M. Robert Q. Quentin-Baxter, M. Julio Barboza
et M. Pemmaraju Sreenivasa Rao, pour ’excellente con-
tribution qu’ils avaient apportée au traitement du sujet
grace a leurs travaux de recherche et a leur vaste expé-
rience, ce qui lui avait permis de procéder avec succés a
la premiére lecture des projets d’article sur la prévention
des dommages transfrontiéres résultant d’activités dange-
reuses.

Article 12[18]. — Procédures en cas d’absence de notification

1. Siun Etat a des motifs raisonnables de penser qu’une activité
projetée ou menée sur le territoire ou & un autre titre sous la juridic-
tion ou le contrdle d’un autre Etat peut risquer de causer un dom-
mage transfrontiére significatif, il peut demander a cet autre Etat
d’appliquer les dispositions de 1’article 9[13]. La demande doit étre
accompagnée d’un exposé documenté qui en explique les raisons.

2. SiI’Etat d’origine conclut néanmoins qu’il n’est pas tenu de
donner notification en vertu de I’article 9[13], il en informe le pre-
mier Etat en lui adressant un exposé documenté expliquant les rai-
sons de sa conclusion. Si cette conclusion ne satisfait pas le premier
Etat, les deux Etats, a la demande de ce premler Etat, engagent
promptement des consultations de la maniére indiquée a
I’article 10[17].

3. Aucours des consultations, I’Etat d’origine, si le premier Etat
le lui demande, prend les dispositions voulues pour suspendre 1’acti-
vité en question durant une période de six mois, sauf's’il en est autre-
ment convenu.

Article 13[14]. — Echange d’informations

Pendant le déroulement de I’activité, les Etats intéressés échan-
gent en temps voulu toutes informations utiles pour prévenir un dom-
mage transfrontiere significatif et en réduire le risque au minimum.

[Article 15. — Information du public]

(Note. — La substance de I’article 15 est reprise au paragraphe 2 de
’article 8[10].)

Article 14[16]. — Sécurité nationale et secrets industriels

L’Etat d’origine n’est pas tenu de communiquer des données et
informations qui sont vitales pour sa sécurité nationale ou pour la
protection de ses secrets industriels, mais il coopere de bonne foi
avec les autres Etats intéressés pour fournir autant d’informations
que les circonstances le permettent.

Article 15[20]. — Non-discrimination

A moins que les Etats intéressés n’en conviennent autrement pour
protéger les intéréts des personnes, physiques ou morales, qui peu-
vent étre ou sont exposées au risque d’un dommage transfrontiére
significatif résultant d’activités entrant dans le champ d’application
des présents articles, un Etat ne fait pas de discrimination fondée sur
la nationalité, le lieu de résidence ou le lieu ou le préjudice pourrait
survenir dans 1’octroi auxdites personnes, conformément a son droit
interne, de 1’accés aux procédures juridictionnelles et autres disponi-
bles pour demander protection ou a d’autres recours appropriés.

[Article 21. — Nature et ampleur de I’indemnisation
ou autre réparation]

[supprimé]

[Article 22. — Facteurs a prendre en considération
dans les négociations]

[supprimé]

54. A laméme séance, la Commission a décidé, confor-
mément aux articles 16 et 21 de son statut, de communi-
quer, par I’entremise du Secrétaire général, le projet
d’articles figurant a la section C ci-aprés aux gouverne-
ments pour qu’ils soumettent leurs commentaires et
observations au Secrétaire général d’ici au 1% janvier
2000.

C. — Texte des projets d’articles sur la responsabilité
internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par
le droit international (prévention des dommages
transfrontieres résultant d’activités dangereuses)
provisoirement adoptés par la Commission en pre-
miére lecture

1. TEXTE DES PROJETS D’ARTICLES

55. Le texte des projets d’articles provisoirement adop-
tés par la Commission en premiére lecture est reproduit
ci-apres :

RESPONSABILITE INTERNATIONALE POUR LES CONSE-
QUENCES PREJUDICIABLES DECOULANT D’ACTIVITES
QUI NE SONT PAS INTERDITES PAR LE DROIT
INTERNATIONAL (PREVENTION DES DOMMAGES TRANS-
FRONTIERES RESULTANT D’ACTIVITES DANGEREUSES)

Article premier. — Activités auxquelles s’appliquent les présents
projets d’article

Les présents projets d’article s’appliquent aux activités non
interdites par le droit international qui comportent un risque de
causer un dommage transfrontiére significatif de par leurs consé-
quences physiques.

Article 2. — Expressions employées

Aux fins des présents articles :

a) L’expression « risque de causer un dommage transfrontiére
significatif » recouvre une faible probabilité de causer un dommage
désastreux et une forte probabilité de causer d’autres dommages
significatifs;

b) Le terme « dommage » s’entend du dommage causé aux per-
sonnes, aux biens ou a ’environnement;

c¢) Le terme « dommage transfrontiére » désigne le dommage
causé sur le territoire ou en d’autres lieux placés sous la juridiction
ou le contrdle d’un Etat autre que I’Etat d’origine, que les Etats
concernés partagent ou non une frontiére commune;

d) Le terme « Etat d’origine » désigne I’Etat sur le territoire ou
sous la juridiction ou le contrdle duquel s’exercent les activités
visées au projet d’article premier;

¢) Le terme « Etat susceptible d’étre affecté » désigne I’Etat sur
le territoire duquel le dommage transfrontiére significatif est sus-

Article 16. — Réglement des différends

Toute divergence ou tout différend concernant I’interprétation ou
I’application des présents articles est résolu dans les meilleurs délais
d’un commun accord par des moyens pacifiques choisis par les par-
ties comme, entre autres, la soumission du différend a une procédure
d’arbitrage ou de réglement judiciaire. A défaut d’accord sur ce point
au terme d’un délai de six mois, les parties intéressées ont recours, a
la demande de I’une quelconque d’entre elles, a 1’établissement
d’une commission d’enquéte indépendante et impartiale. Le rapport
de la Commission est de la nature des recommandations et il est exa-
miné par les parties de bonne foi. »
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ceptible de se produire ou qui exerce une juridiction ou un controle
sur tout autre lieu ot ce dommage est susceptible de se produire.

Article 3. — Prévention

Les Etats prennent toutes les mesures appropriées pour prévenir
les dommages transfrontiéres significatifs ou pour en réduire le ris-
que au minimum.

Article 4. — Coopération

Les Ktats intéressés coopérent de bonne foi et au besoin cher-
chent a obtenir I’assistance d’une ou plusieurs organisations inter-
nationales pour prévenir un dommage transfrontiére significatif ou
pour en réduire le risque au minimum.

Article 5. — Mise en ceuvre

Les Etats prennent les mesures législatives, administratives et
autres, y compris la mise en place d’un mécanisme de surveillance
approprié, nécessaires pour mettre en ceuvre les dispositions des
présents projets d’article.

Article 6. — Relations avec d’autres régles du droit international

Les obligations découlant des présents projets d’article sont sans
préjudice de toutes autres obligations dont les Etats peuvent étre
tenus en vertu des traités ou des régles du droit international cou-
tumier applicables.

Article 7. — Autorisation

1. L’autorisation préalable d’un Ktat est requise pour les acti-
vités entrant dans le champ d’application des présents projets
d’article qui sont menées sur le territoire de cet Etat ou a un autre
titre sous sa juridiction ou son contréle, ainsi que pour toute modi-
fication substantielle d’une activité ainsi autorisée. Cette autorisa-
tion est également requise dans le cas ou il est envisagé d’introduire
dans une activité une modification qui risque de la transformer en
une activité entrant dans le champ d’application des présents pro-
jets d’article.

2. La régle de ’autorisation instituée par un Etat est rendue
applicable a toutes les activités déja en cours entrant dans le champ
d’application des présents projets d’article.

3. Dans le cas ou les conditions attachées a I’autorisation ne
sont pas respectées, I’Etat qui I’a accordée prend les mesures
appropriées, y compris, au besoin, le retrait de ’autorisation.

Article 8. — Evaluation de I'impact

Toute décision relative a ’autorisation d’une activité entrant
dans le champ d’application des présents projets d’article repose
sur une évaluation du dommage transfrontiére possible du fait de
cette activité.

Article 9. — Information du public

Les Etats, par les moyens appropriés, tiennent le public suscep-
tible d’étre affecté par une activité entrant dans le champ d’appli-
cation des présents projets d’article informé de ladite activité, du
risque qu’elle comporte et du dommage qui pourrait en résulter, et
ils s’informent eux-mémes de son opinion.

Article 10. — Notification et information

1. SiPévaluation visée a I’article 8 fait apparaitre un risque de
dommage transfrontiére significatif, I’Etat d’origine, en attendant
de prendre une décision sur I’autorisation de ’activité, en donne en

temps utile notification aux Etats susceptibles d’&tre affectés et leur
communique les informations techniques et autres informations
pertinentes disponibles sur lesquelles I’évaluation est fondée.

2. La réponse des Etats susceptibles d’étre affectés est fournie
dans un délai raisonnable.

Article 11. — Consultations sur les mesures préventives

1. Les Etats intéressés engagent des consultations, a la
demande de ’'un quelconque d’entre eux, en vue de parvenir a des
solutions acceptables concernant les mesures a adopter pour préve-
nir un dommage transfrontiére significatif ou en réduire le risque
au minimum.

2. Les Ktats recherchent des solutions fondées sur un juste
équilibre des intéréts, a la lumiére de ’article 12.

3. Si les consultations visées au paragraphe 1 ne permettent
pas d’aboutir 2 une solution concertée, I’Etat d’origine tient néan-
moins compte des intéréts des Etats susceptibles d’étre affectés s’il
décide d’autoriser la poursuite de Dactivité, sans préjudice des
droits de tout Etat susceptible d’étre affecté.

Article 12. — Facteurs d’un juste équilibre des intéréts

Pour parvenir a un juste équilibre des intéréts selon les termes
du paragraphe 2 de DParticle 11, les Etats intéressés prennent en
considération tous les facteurs et circonstances pertinents,
notamment :

a) Le degré de risque d’un dommage transfrontiere significatif
et la mesure dans laquelle il existe des moyens de prévenir ce dom-
mage ou d’en réduire le risque au minimum ou de réparer le dom-
mage;

b) L’importance de D’activité, compte tenu des avantages glo-
baux d’ordre social, économique et technique qui en découlent
pour ’Etat d’origine par rapport au dommage qui peut en résulter
pour les Etats susceptibles d’étre affectés;

¢) Lerisque de dommage significatif pour I’environnement et la
mesure dans laquelle il existe des moyens de prévenir ce dommage
ou d’en réduire le risque au minimum, ou de réhabiliter ’environ-
nement;

d) La mesure dans laquelle les Etats d’ origine et, le cas échéant,
les Etats susceptibles d’étre affectés sont préts a participer a la
prise en charge du coiit de la prévention;

e) La viabilité économique de P’activité, compte tenu du coiit de
la prévention et de la possibilité de mener ’activité ailleurs ou par
d’autres moyens ou encore de la remplacer par une autre activité;

/) Les normes de prévention appliquées a la méme activité ou a
des activités comparables par les Etats susceptibles d’étre affectés
et celles qui sont appliquées dans la pratique comparable existant
au niveau régional ou international.

Article 13. — Procédures en cas d’absence de notification

1. Si un Etat a des motifs raisonnables de penser qu’une acti-
vité projetée ou menée sur le territoire ou a un autre titre sous la
juridiction ou le contréle d’un autre Etat peut risquer de causer un
dommage transfrontiére significatif, il peut demander a cet autre
Etat d’appllquer les dlsposmons de Particle 10. La demande doit
étre accompagnée d’un exposé documenté qui en explique les rai-
sons.

2. SiPEtat d’origine conclut néanmoins qu’il n’est pas tenu de
donner notification en vertu de I’article 10, il en informe le premier
Etat dans un délai raisonnable en lui adressant un exposé docu-
menté expliquant les raisons de sa conclusion. Si cette conclusion ne
satisfait pas le premier Etat, les deux Etats, 4 la demande de ce pre-
mier Etat, engagent promptement des consultations de la maniére
indiquée a Particle 11.

3. Au cours des consultations, I’Etat d’origine, si le premier
Etat le lui demande, fait en sorte de prendre des mesures appro-
priées et applicables pour réduire au minimum le risque de ’acti-
vité en question et, le cas échéant, pour suspendre celle-ci durant
une période de six mois, sauf s’il en est autrement convenu.
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Article 14. — Echange d’informations

Pendant le déroulement de P’activité, les Etats intéressés échan-
gent en temps voulu toutes les informations disponibles utiles pour
prévenir un dommage transfrontiére significatif ou en réduire le
risque au minimum.

Article 15. — Sécurité nationale et secrets industriels

L’Etat d’origine n’est pas tenu de communiquer des données et
informations qui sont vitales pour sa sécurité nationale ou pour la
protection de ses secrets industriels, mais il coopére de bonne foi
avec les autres Etats intéressés pour fournir autant d’informations
que les circonstances le permettent.

Article 16. — Non-discrimination

A moins que les Etats intéressés n’en soient convenus autrement
pour protéger les intéréts des personnes, physiques ou morales, qui
peuvent étre ou sont exposées au risque d’un dommage transfron-
tiere significatif résultant d’activités entrant dans le champ
d’application des présents projets d’article, un Etat ne fait pas de
discrimination fondée sur la nationalité, le lieu de résidence ou le
lieu ot le préjudice pourrait survenir dans ’octroi auxdites person-
nes, conformément a son systéme juridique, de I’accés a des procé-
dures judiciaires ou autres pour demander protection ou a d’autres
recours appropriés.

Article 17. — Réglement des différends

1. Tout différend concernant I’interprétation ou ’application
des présents projets d’article est résolu dans les meilleurs délais par
des moyens pacifiques choisis d’un commun accord entre les par-
ties, comprenant notamment la soumission du différend a une pro-
cédure de médiation, de conciliation, d’arbitrage ou de réglement
judiciaire.

2. A défaut d’accord sur ce point au terme d’un délai de six
mois, les parties intéressées ont recours, a la demande de I’une
quelconque d’entre elles, a DI’établissement d’une commission
d’enquéte indépendante et impartiale. Le rapport de la commission
est examiné de bonne foi par les parties.

2. TEXTE DES PROJETS D’ARTICLES ET COMMENTAIRES
Y RELATIFS

RESPONSABILITE INTERNATIONALE POUR LES CON-
SEQUENCES PREJUDICIABLES DECOULANT D’ACTIVITES
QUI NE SONT PAS INTERDITES PAR LE DROIT INTERNA-
TIONAL (PREVENTION DES DOMMAGES TRANSFRON-
TIERES RESULTANT D’ACTIVITES DANGEREUSES)

Commentaire général

1) Les projets d’article traitent de la notion de préven-
tion dans le contexte de I’autorisation et de la réglementa-
tion des activités dangereuses qui comportent un risque
important de causer un dommage transfronti¢re. Enten-
due en ce sens, en tant que procédure ou qu’obligation, la
prévention intervient avant qu’ait effectivement €té causé
un préjudice ou un dommage qui exigerait des Etats con-
cernés qu’ils demandent des mesures correctives ou une
indemnisation, qui soulévent fréquemment des questions
de responsabilité.

2) La notion de prévention a acquis une grande impor-
tance et une grande actualité. L’accent mis sur 1’obliga-
tion de prévenir par opposition a I’obligation de réparer,
de corriger ou d’indemniser comporte plusieurs aspects

importants. La prévention doit étre privilégiée parce
qu’en cas de dommage les indemnisations ne permettent
bien souvent pas de rétablir la situation qui prévalait avant
I’événement ou ’accident. Il est d’autant plus nécessaire
de s’acquitter du devoir de prévention ou de diligence que
I’on connait de mieux en mieux le déroulement des acti-
vités dangereuses, les maticres utilisées et les processus
de gestion et les risques encourus. Du point de vue juridi-
que, le fait de mieux comprendre le lien de causalité,
c’est-a-dire le lien physique entre la cause (I’activité) et
I’effet (le dommage), méme lorsque divers facteurs inter-
viennent dans 1’enchainement, impose également aux
exploitants qui ménent des activités dangereuses de pren-
dre toutes les mesures nécessaires pour prévenir les dom-
mages. Quoiqu’il en soit, et par principe, mieux vaut pré-
venir que guérir.

3) Le devoir de prévenir des dommages transfrontiéres
résultant d’activités dangereuses a été expressément con-
sacré dans le principe 2 de la Déclaration de Rio sur
I’environnement et le développement (Déclaration de
Rio)'3 et confirmé par la CIJ dans son avis consultatif du
8 juillet 1996 sur la Licéité de la menace ou de [’emploi
d’armes nucléaires'* comme faisant maintenant partie du
corpus du droit international.

4) C’est donc a juste titre que le Groupe d’experts du
droit de I’environnement de la Commission mondiale
pour I’environnement et le développement (Commission
Brundtland) a insisté sur le probléme de la prévention.
L’article 10 des Legal Principles for Environmental Pro-
tection and Sustainable Development que la Commission
Brundtland a recommandés en ce qui concerne les res-
sources naturelles transfronticres et les interférences envi-
ronnementales se lit comme suit :

Sans préjudice des principes énoncés aux articles 11 et 12, les Etats
préviennent ou atténuent toute perturbation ou tout risque important de
perturbation de I’environnement transfrontiére qui cause un dommage
consilcslérable — c’est-a-dire un dommage qui n’est ni mineur ni insigni-
fiant .

Il convient en outre de noter que le principe bien établi de
prévention a été invoqué dans la sentence arbitrale rendue
dans Daffaire de la Fonderie de Trail (Trail Smelter)'® et
réitéré non seulement dans le principe 21 de la Déclara-
tion de la Conférence des Nations Unies sur I’environne-
ment (Déclaration de Stockholm)'” et le principe 2 de la
Déclaration de Rio, mais également dans la résolution

13 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur ’environnement
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 (publication des
Nations Unies, numéro de vente : F.93.1.8 et rectificatifs), vol. I : Réso-
lutions adoptées par la Conférence, résolution 1, annexe 1.

4 Avis consultatif, C.1J. Recueil 1996, p. 226, notamment par. 29,
p. 242.

15 Environmental Protection and Sustainable Development: Legal
Principles and Recommendations, Londres, Dordrecht, Boston, Gra-
ham & Trotman, Martinus Nijhoff, 1987, p. 75. On a également noté
que le devoir de ne pas causer de dommage substantiel pouvait étre
déduit de la pratique non conventionnelle des Etats et des déclarations
qu’ils font, a titre individuel ou a titre collectif. Voir J. G. Lammers,
Pollution of International Watercourses, La Haye, Martinus Nijhoff,
1984, p. 346 et 347 et 374 a4 376.

16 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 111 (numéro
de vente : 1949.V.2), p. 1905 et suiv.

17 Rapport de la Conférence des Nations Unies sur I 'environnement,
Stockholm, 5-16 juin 1972 (publication des Nations Unies, numéro de
vente : F.73.11.A.14), premiére partie, chap. I".
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2995 (XXVII) de I’ Assemblée genérale, du 15 décembre
1972, relative a la coopération entre les Etats dans le
domaine de environnement. Ce principe est également
reflété dans le principe 3 des « Principes de conduite dans
le domaine de I’environnement pour I’orientation des
Etats en matiére de conservation et d’utilisation harmo-
nieuse des ressources naturelles partagées par deux ou
plusieurs Etats », approuvés par le Conseil d’administra-
tion du PNUE en 1978, selon lequel il est nécessaire que

chaque Etat fasse en sorte que, au-dela des limites de sa juridiction, de
fagon a protéger 1’environnement, soient évités au maximum possible
et réduits au minimum possible lors de I’utilisation d’une ressource
naturelle partagée, les effets nuisibles a I’environnement dans le cas ou
I’utilisation est susceptible, en particulier :

a) De causer un dommage a 1’environnement pouvant avoir des
répercussions sur ’utilisation de cette ressource par un autre Etat par-
tageant ladite ressource;

b) De compromettre la conservation d’une ressource renouvelable
partagée;

¢) De mettre en péril la santé de la population d’un autre Etat'®.

5) L’importance du principe de la prévention des dom-
mages transfrontiéres a ’environnement, aux personnes
et aux biens est consacrée par de nombreux traités multi-
latéraux concernant la protection de I’environnement, les
accidents nucléaires, les objets spatiaux, les cours d’eau
internationaux, la gestion des déchets dangereux et la pré-
vention de la pollution des mers. Le principe de préven-
tion est également accepté dans diverses conventions, tel-
les que la Convention sur la pollution atmosphérique
transfrontiére a longue distance, la Convention sur 1’éva-
luation de I’impact sur I’environnement dans un contexte
transfrontiére, la Convention sur la protection et I’utilisa-
tion des cours d’eau transfrontieres et des lacs internatio-
naux, et la Convention sur les effets transfrontiéres des
accidents industriels.

Article premier. — Activités auxquelles s’appliquent
les présents projets d’article

Les présents projets d’article s’appliquent aux acti-
vités non interdites par le droit international qui com-
portent un risque de causer un dommage transfron-
tiére significatif de par leurs conséquences physiques.

Commentaire

1) L’article premier limite le champ d’application des
articles aux activités qui ne sont pas interdites par le droit
international et qui comportent un risque de causer un
dommage transfrontiére significatif de par leurs consé-
quences physiques. L’alinéa ¢ de I’article 2 limite en outre
le champ d’application des articles aux activités qui
s’exercent sur le territoire ou a un autre titre sous la juri-
diction ou le contrdle d’un Etat. Etant donné que les arti-
cles sont a caractére général et supplétif, on ne s’est aucu-
nement efforcé, a ce stade, d’indiquer avec précision les
activités auxquelles ils s’appliquent. La Commission a
approuvé cette décision pour des raisons différentes.

18 PNUE, Droit de I’environnement. — Lignes directrices et princi-
pes, n° 2, Ressources naturelles partagées, Nairobi, 1978, p. 4 et 5.
D’autres sources consacrant le principe de prévention sont mentionnées
dans Environmental Protection and Sustainable Development... (voir
supra note 15), p. 75 a 80.

Selon certains membres, toute liste d’activités serait pro-
bablement trés incompléte et devrait aussi étre périodi-
quement modifiée pour tenir compte de I’évolution tech-
nologique. De plus — dés lors qu’on omet certaines
activités extrémement dangereuses qui sont la plupart du
temps 1’objet d’une réglementation particuliére, par
exemple dans le domaine nucléaire ou dans le contexte de
I’espace extra-atmosphérique —, le risque qui découle
d’une activité est essentiellement fonction de I’applica-
tion particuliére qui en est faite ainsi que du contexte spé-
cifique dans lequel elle est menée et de la maniére dont
elle s’exerce. Une liste générale ne saurait capter ces ¢lé-
ments. D’autres membres de la Commission ont été plus
réceptifs a I’idée d’une liste d’activités. IIs ont cependant
émis 1’avis qu’il serait prématuré, a ce stade, de 1’établir
tant que la forme, le champ d’application et le contenu des
articles n’auraient pas été définitivement arrétés. De plus,
a leur sens, I’établissement d’une telle liste reléve davan-
tage de la compétence de spécialistes agissant dans le
cadre d’une conférence diplomatique chargée d’envisager
I’adoption des articles sous la forme d’une convention.

2) La définition de la portée des activités visées a ’arti-
cle premier contient maintenant quatre critéres.

3) Le premier critére renvoie au titre du sujet, a savoir
que les articles s’appliquent aux « activités qui ne sont pas
interdites par le droit international », que cette interdic-
tion porte sur la conduite de 1’activité ou concerne ses
effets.

4) Ledeuxieme critére que I’on trouve dans la définition
de I’Etat d’origine & 1’alinéa d de 1’article 2 est que les
activités auxquelles les mesures préventives s’appliquent
s’exercent « sur le territoire ou sous la _]urldlCthIl ou le
contrdle » dun Etat. Il fait appel a trois notions,
« territoire », « juridiction » et « controle ». Bien que la
formule « la Jurldlctlon ou le controle d’un Etat » soit plus
courante si I’on en juge par un certain nombre d’instru-
ments'?, la Commission juge utile de mentionner aussi la
notion de territoire en vue d’insister sur ’importance du
lien territorial, lorsqu’un tel lien existe, entre les activités
visées par les présents articles et un Etat.

5) Le terme « territoire » a été employé a I’article pre-
mier en raison des craintes qui ont été exprimées au sujet
de I’incertitude qui pourralt exister en droit international
contemporain quant a la mesure dans laquelle un Etat peut
exercer une juridiction extraterritoriale en ce qui concerne
certaines activités. La Commission estime qu’aux fins des
présents articles la juridiction territoriale est le critére
dominant. En conséquence, lorsqu’une activité s’exerce
sur le territoire d’un Etat, cet Etat doit s acquitter des obli-
gations relatives aux mesures préventives. Le territoire est
donc considéré comme une preuve déterminante de la
juridiction. Ainsi, lorsque des juridictions sont en concur-
rence en ce qui concerne une activité entrant dans le
champ d’application des présents articles, ¢’est la juridic-
tion reposant sur le territoire qui I’emporte. Néanmoins, la
Commission n’ignore pas que dans certaines situations un
Etat peut devoir, en vertu du droit international, renoncer

19 Voir, par exemple, le principe 21 de la Déclaration de Stockholm
(supra note 17); Darticle 194 (par. 2) de la Convention des Nations
Unies sur le droit de la mer; le principe 2 de la Déclaration de Rio
(supra note 13); et I’article 3 de la Convention sur la diversité biolo-

gique.
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a sa juridiction au profit d’un autre Etat & I’intérieur de
son territoire. Le meilleur exemple d’une telle situation
est celui du passage innocent d’un navire étranger dans la
mer territoriale ou les eaux territoriales. Dans de telles
situations, si I’activit¢ entrainant un dommage transfron-
tlere significatif est 1mputable au navire etranger c’est
I’Etat du pavillon et non I’Etat du territoire qui doit se
conformer aux dispositions des présents articles.

6) Aux fins des présents articles la notion de territoire
est étroite, et c’est pourquoi on a également utilisé les
notions de juridiction et de contrdle. Le terme
« JurldlCthH » d’un Etat englobe, outre les activités entre-
prises a I’intérieur du territoire de cet Etat les activités sur
lesquelles il est autorisé par le droit international a exercer
sa compétence et son autorité. La Commission n’ignore
pas que les questions impliquant la détermination de la
juridiction sont complexes et sont parfois au cceur d’un
différend. L article premier ne prétend certainement pas
résoudre toutes les questions de conflit de juridiction.

7) Parfois, en raison du lieu ou I’activit¢ s’exerce, il n’y
a aucun hen territorial entre I’Etat et I’ activité, comme
c’est le cas, par exemple, pour les activités menées dans
I’espace ou en haute mer. L’exemple le plus courant d’une
telle situation est la juridiction de I’Etat du pavillon sur un
navire. Les Conventions de Genéve sur le droit de la mer
et la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer
envisagent bon nombre des pouvoirs juridictionnels de
I’Etat du pavillon.

8) Les activités peuvent également s’exercer en des
lieux ou plusieurs Etats sont habilités, en droit internatio-
nal, a exercer des juridictions déterminées qui ne sont pas
incompatibles. Les domaines les plus courants ou il peut
y avoir des juridictions fonctionnelles mixtes sont la navi-
gation et la traversée de la mer territoriale, de la zone con-
tigu€ et des zones économiques exclusives. En pareils cas,
I’Etat qui est habilité a exercer sa juridiction sur I’activité
entrant dans le champ du présent sujet doit, bien entendu,
se conformer aux dispositions des présents articles.

9) Encasde Jurldlcnons concurrentes de plusieurs Etats
sur les activités visées par les présents articles, les Etats
individuellement, et, le cas échéant, collectlvement, se
conforment aux dispositions des présents articles.

10) La fonction de la notion de contrdle en droit inter-
national est d’assigner certaines conséquences Jurldlques
a un Etat dont la juridiction sur certaines activités ou évé-
nements n’est pas reconnue en droit international; elle
s’applique a des situations oul un Etat exerce une Jurldlc—
tion de facto, méme lorsqu’il n’a pas de juridiction
de jure, a savoir, notamment, les situations d’intervention,
d’occupation et d’annexion illégale qui n’ont pas été
reconnues en droit international. On peut se référer, a cet
¢gard, a I’avis consultatif de la CIJ dans Conséquences
Jjuridiques pour les Etats de la présence continue de
I’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain)
nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécu-
rité’®. Dans cette affaire, la Cour, aprés avoir déclaré
I’ Afrique du Sud responsable d’avoir créé et prolongé une
situation que la Cour avait déclaré illégale et ayant conclu
que I’ Afrique du Sud était dans I’obligation de retirer son

20 gvis consultatif, C.IJ. Recueil 1971, p. 16.

administration de la Namibie, a néanmoins assigné certai-
nes conséquences juridiques au contréle de facto de
celle-ci par I’Afrique du Sud. La Cour a en effet conclu
que

Le fait que I’Afrique du Sud n’a plus aucun titre juridique 1’habilitant a
administrer le territoire ne la libére pas des obligations ct responsabili-
tés que le droit international lui i impose envers d’autres Etats et qui sont
liées a I’exercice de ses pouvoirs dans ce territoire. C’est I’autorité
effective sur un territoire, et non la souveraineté ou la 1égitimité du titre,
qui constitue le fondement de la responsabilité de I’Etat en raison
d’actes concernant d’autres Etats?!.

11) La notion de contrdle peut ¢galement servir dans
des affaires d’intervention pour assigner certaines obhga-
tions & un Etat qui exerce un contréle mais non une juri-
diction. On entend ici par « intervention » un controle
effectif de courte durée exercé par un Etat sur des événe-
ments ou des activités qui relevent de la Jurldlctlon d’un
autre Etat. La Commission est d’avis qu’en pareil cas, si
’Etat ayant _]urldlCthIl prouve qu’il a été dans les falts
privé de I’exercice de sa juridiction sur les activités visées
par les présents articles, I’Etat ayant controle serait tenu
de se conformer aux obligations imposées par les présents
articles.

12) Le troisieme critére est que les activités visées par
les présents articles doivent comporter un « risque de cau-
ser un dommage transfrontiére significatif». Cette
expression est définie a I’article 2 (voir commentaire de
Iarticle 2). L’expression « dommage transfronticre » est
censce exclure les activités qui ne causent un dommage
qu’a I’Etat sur le territoire duquel elles s’exercent mais ne
causent de dommage a aucun autre Etat. (Pour plus de
précisions sur le terme « significatif », voir le commen-
taire de I’article 2.)

13) Quant a I’élément de risque, il se rapporte par défi-
nition a des possibilités futures et implique, partant, quel-
que élément d’évaluation ou d’appréciation du risque. Le
simple fait qu’un dommage résulte finalement d’une acti-
vité ne signifie pas que I’activité comportait un risque des
lors qu’aucun observateur diment informé n’a été ou
n’aurait pu étre conscient de ce risque au moment ou
I’activité s’est exercée. Par contre, une activité peut com-
porter un risque de causer un dommage transfrontiére
significatif méme si ceux qui sont responsables de 1’exer-
cice de I’activité ont sous-estimé le risque, voire n’en ont
pas été conscients. Il faut par conséquent percevoir objec-
tivement la notion de risque comme dénotant I’apprécia-
tion qu’un observateur diiment informé avait faite ou
aurait di faire du dommage pouvant résulter d’une acti-
vité.

14) Dans ce contexte, il faut souligner que ces articles
pris dans leur ensemble jouent de fagon suivie et ont un
effet continu : en d’autres termes, sauf dispositions con-
traires, ils s’appliquent & des activités qui s’exercent au
moment considéré. Ainsi, il est possible qu’une activité
qui ne comportait initialement aucun risque (au sens indi-
qué au paragraphe 13 supra) puisse un jour en comporter
un par suite de quelque événement ou évolution. Par
exemple, un réservoir parfaitement siir pourrait devenir
dangereux a la suite d’un tremblement de terre, auquel cas
la poursuite de I’exploitation du réservoir constituerait

21 bid., par. 118, p. 54.
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une activité comportant un risque. Ou encore, le progres
des connaissances scientifiques pourrait permettre de
déceler dans un édifice ou des matériaux un vice intrin-
séque donnant naissance a un risque de défaillance ou
d’effondrement, auquel cas les présents articles pour-
raient en définitive s’appliquer a 1’activité en cause, con-
formément a leurs dispositions.

15) Le quatrieme critére est que le dommage transfron-
tiére significatif doit avoir été causé par les
« conséquences physiques » des activités. La Commis-
sion est convenue que, afin de pouvoir maitriser le champ
d’application du sujet, il faut en exclure le dommage
transfrontlere qui pourrait étre causé par les pol1t1ques de
I’Etat dans les domaines monétaire, socioéconomique ou
assimilés. Elle estime que le me111eur moyen de limiter le
champ d’application des présents articles consiste a exi-
ger que les activités en question aient des conséquences
transfronticres physiques qui, elles-mémes, se traduisent
par un dommage significatif.

16) Lactivité doit étre reliée a ses effets transfrontiéres
par un lien physique, ce qui suppose une connexion d’un
type trés particulier — une conséquence qui découle ou
peut découler de la nature méme de I’activité ou de la
situation en question, sous I’influence d’une loi naturelle.
Cela suppose que les activités visées par les présents arti-
cles doivent elles-mémes avoir une qualité physique, et
les conséquences doivent découler de cette qualité, et non
d’une décision d’intervention des pouvoirs publics. Ainsi,
le stockage d’armements n’a pas pour conséquence obli-
gée que les armes stockées seront utilisées a des fins de
belligérance. Mais ce stockage peut étre qualifié d’acti-
vité qui, en raison des propriétés explosives ou incendiai-
res des matériaux stockés, comporte un risque intrinséque
de mésaventure catastrophique.

Article 2. — Expressions employées

Aux fins des présents articles :

a) L’expression « risque de causer un dommage
transfrontiére significatif » recouvre une faible proba-
bilité de causer un dommage désastreux et une forte
probabilité de causer d’autres dommages significatifs;

b) Le terme « dommage » s’entend du dommage
causé aux personnes, aux biens ou a I’environnement;

¢) Le terme « dommage transfrontiére » désigne le
dommage causé sur le territoire ou en d’autres lieux
placés sous la juridiction ou le controle d’un Etat autre
que I’Etat d’origine, que les Etats concernés partagent
ou non une frontiére commune;

d) Le terme « Etat d’origine » désigne ’Etat sur le
territoire ou sous la juridiction ou le controle duquel
s’exercent les activités visées au projet d’article pre-
mier;

e) Le terme « Etat susceptible d’étre affecté » dési-
gne I’ Etat sur le territoire duquel le dommage trans-
frontiére significatif est susceptible de se produire ou
qui exerce une juridiction ou un contréle sur tout
autre lieu ou ce dommage est susceptible de se pro-
duire.

Commentaire

1) L’alinéa a définit la notion de « risque de causer un
dommage transfrontiére significatif » comme recouvrant
une faible probabilité de causer un dommage désastreux
et une forte probabilité de causer d’autres dommages
significatifs. La Commission pense qu’au lieu de définir
séparément la notion de risque, puis celle de dommage, il
vaut mieux définir I’expression «risque de causer un
dommage transfrontiére significatif » en raison du lien
entre le « risque » et le « dommage » et du rapport de ces
deux notions avec I’adjectif « significatif ».

2) Aux fins des présents articles, I’expression « risque
de causer un dommage transfrontiére significatif » ren-
voie a I’effet combiné de la probabilité qu’un accident se
produise et de I’ampleur de I’impact préjudiciable ainsi
causé. Aussi est-ce I’effet combiné du risque et du dom-
mage qui détermine le seuil. La Commission s’est inspi-
rée a cet égard du Code de conduite relatif a la Pollution
accidentelle des eaux intérieures transfrontiéres*> adopté
par la CEE en 1990. Aux termes de I’alinéa f de la
section I, « “risque” signifie I’effet combiné de la proba-
bilit¢ d’un événement non souhaité et de son ampleur ».
La Commission est d’avis qu’une définition fondée sur
I’effet combiné du risque et du dommage convient mieux
a ces articles et que I’effet combiné devrait atteindre un
niveau jugé signiﬁcatif Le point de vue qui a prévalu a la
Commission, c’est que les obligations de prévention
incombant aux Etats devraient étre non seulement raison-
nables, mais aussi suffisamment limitées pour ne pas
s’imposer dans le cas de pratiquement n’importe quelle
activité, puisque les activités considérées ne sont pas
1nterd1tes par le droit international, I’idée étant d’¢tablir
un équilibre entre les intéréts des Etats concernés.

3) La définition donnée au paragraphe précédent admet
tout un éventail de relations entre le «risque » et le
« dommage », qui, toutes, atteindraient un niveau
« significatif ». La définition identifie deux péles autour
desquels s’articuleront les activités envisagées au titre des
présents articles. On aurait, dans le premier cas, une faible
probabilit¢ de causer un dommage désastreux, comme
c’est normalement le propre des activités extrémement
dangereuses. On trouverait dans le deuxiéme cas une forte
probabilité de causer d’autres dommages significatifs.
Cette catégorie englobe les activités qui présentent une
forte probabilité de causer des dommages qui, tout en
n’étant pas désastreux, n’en sont pas moins significatifs.
En seraient exclues les activités qui présentent une tres
faible probabilité de causer un dommage transfronticére
significatif. Le terme « recouvre » utilisé a 1’alinéa a vise
a souligner I’idée que la définition s’applique a I’éventail
des activités visées par les présents articles.

4) Pour ce qui est du sens du terme « significatif », la
Commission sait bien qu’il n’est pas sans ambiguité et
qu’il faut se prononcer dans chaque cas d’espéce. Il impli-
que davantage des considérations d’ordre factuel qu’une
prise de position juridique. Il doit étre entendu que
« significatif » est plus que « détectable », mais sans
nécessairement atteindre le niveau de « grave» ou
« substantiel ». Le dommage doit se solder par un effet

22 pyblication des Nations Unies, numéro de vente : F.90.I1.E.28,
doc. E/ECE/1225-ECE/ENVWA/16.
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préjudiciable réel sur des choses telles que la santé de
I’homme, I’industrie, les biens, I’environnement ou
I’agriculture dans d’autres Etats, etc. Ces effets préjudi-
ciables doivent pouvoir étre mesurés a 1’aide de criteres
factuels et objectifs.

5) L’unité écologique de la planéte ne correspond pas
aux fronticres politiques. Lorsqu’ils exercent des activités
licites sur leur territoire, les Etats produisent des effets les
uns sur les autres. Tant que ces effets ne peuvent étre qua-
lifiés de « significatifs », ils sont considérés comme tole-
rables. Etant donné que les obligations imposées aux Etats
par les présents articles portent sur des activités qui ne
sont pas interdites par le droit international, le seuil
d’intolérance du dommage ne peut étre fixé a un niveau
moindre que « significatif ».

6) L’idée de seuil est présente dans la sentence arbitrale
rendue dans I’affaire de la Fonderie de Trail (Trail Smel-
ter), ou sont employes les mots serious consequences
(conseqzuences graves) . De méme, dans ’affaire du Lac
Lanoux~", le tribunal s’est appuyé sur le concept rendu par
« gravement » (seriously). On a aussi utilisé les termes
« important », « sensible » ou « significatif » (comme
équivalents du mot significant), ainsi que les termes
« grave » ou « substantiel », pour ex;)rlmer le seuil dans
un certain nombre de conventions®. L’adjectif anglais
significant a également été employé dans d’autres instru-
ments juridiques et dans des textes de loi nationaux?®

7) La Commission estime par ailleurs que l’adjectif
« significatif », quoique défini par des critéres concrets et
objectifs, suppose aussi un jugement de valeur qui dépend

23 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales (voir supra note
16), p. 1965.

24Ibid., vol. XII (numéro de vente : 63.V.3), p. 281 et suiv.

25 Voir, par exemple, la Convention sur la réglementation des activi-
tés relatives aux ressources minérales de 1’ Antarctique (art. 4, par. 2); la
Convention sur I’évaluation de I’impact sur I’environnement dans un
contexte transfrontiere (art. 2, par. 1 et 2); et le Code de conduite relatif
a la pollution accidentelle des eaux intérieures transfrontiéres (sect. I,
al. b) [supra note 22].

26 Voir, par exemple, la résolution 2995 (XXVII) de I’Assemblée
générale, du 15 décembre 1972 (par. 1 et 2), relative a la coopération
entre les Etats dans le domaine de I’environnement; les « Principes rela-
tifs a la pollution transfrontiére » (par. 6) de la recommandation
C(74)224, adoptée le 14 novembre 1974 par le Conseil de I’'OCDE
(OCDE, L’OCDE et I’environnement, Paris, 1986, p. 167); les Reégles
d’Helsinki sur les utilisations des eaux des fleuves internationaux
(art. X) [Association de droit international, Report of the Fifty-second
Conference, Helsinki, 1966, Londres, 1967, p.496; voir aussi
Annuaire... 1974, vol. 11 (2° partie), doc. A/CN.4/274, par. 405, p. 397];
et le projet de convention sur les utilisations industrielle et agricole des
fleuves et des lacs internationaux (art. 5), ¢laboré par le Comité juridi-
que interaméricain en 1965 (OEA, Rios y Lagos Internacionales [Uti-
lizacién para fines agricolas e industriales], 4° éd. rév., 1971, Washing-
ton, p. 132).

Voir également le Mémorandum d’intention entre le Gouvernement
des Etats-Unis d’Amérique et le Gouvernement du Canada relatif a la
pollution atmosphérique transfrontiere, du 5 aofit 1980 (United States
Treaties and Other International Agreements, Treaties and Other Acts
Series, Washington, United States Government Printing Office, 1981,
n®9856); et I’Accord de coopération pour la protection et 1’améliora-
tion de I’environnement dans la zone frontaliére (art. 7), conclu entre le
Mexique et les Etats-Unis le 14 aoat 1983 (ILM, vol. XXII, n°® 5, sep-
tembre 1983, p. 1025).

Les Etats-Unis ont aussi utilisé I’adjectif significant dans leur droit
interne a propos de questions d’environnement (voir Restatement of the
Law, Third, Foreign Relations Law of the United States, vol.2,
Saint Paul [Minnesota], American Law Institute Publishers, 1987,
p. 111).

des circonstances du cas considéré et du moment ou ce
jugement est porté. Il se peut, par exemple, qu’une perte
donnée, a un moment donné, ne soit pas considérée
comme « significative » parce qu’a ce moment précis les
connaissances scientifiques ou ’appréciation portée par
I’homme sur une ressource donnée ne sont pas telles
qu’une grande valeur est attribuée a ladite ressource.
Mais, ultérieurement, ce jugement peut changer et le
méme dommage peut alors étre considéré comme
« significatif ».

8) Lalinéa b n’appelle pas d’explication en ce que
« dommage », au sens des projets d’article, s’entend du
dommage causé a des personnes, a des biens ou a I’envi-
ronnement.

9) L’alinéa ¢ définit le « dommage transfrontiére »
comme désignant le dommage causé sur le territoire ou en
d’autres lieux placés sous la juridiction ou le controle
d’un Etat autre que 1’Etat d’origine, que les Etats concer-
nés partagent ou non une frontiére commune. Cette défi-
nition vise, outre le cas type d’une activit¢ conduite a
Pintérieur d un Etat qui a des effets préjudiciables sur un
autre Etat, les activités menées sous la JurldlCthIl ou le
contrdle d’un Etat, par exemple en haute mer, qui ont des
effets sur le territoire d’un autre Etat ou en d’autres lieux
placés sous sa juridiction ou son contréle, par exemple
des effets préjudiciables sur des navires ou des plates-for-
mes d’autres Etats en haute mer aussi. La définition vise
egalement les activités conduites sur le territoire d’un Etat
qui ont des conséquences préjudiciables, par exemple, sur
les navires ou les plates-formes d’un autre Etat en haute
mer. La Commission ne peut pas prévoir toutes les formes
possibles dans I’avenir du « dommage transfronticre ».
Elle tient cependant a préciser que le but est de pouvoir
tracer une ligne de démarcation qui permette de distinguer
nettement un Etat a qui peut étre attrlbuee une activité
visée dans les présents articles d’un Etat qui a subi des
conséquences préjudiciables. Ces lignes de démarcation
sont les lignes de démarcation du territoire, les lignes de
démarcation de la juridiction et les lignes de démarcation
du controle.

10) A alinéa d, 1’expression « Etat d’origine » désigne
I’Etat sur le territoire duquel ou a un autre titre sous la
juridiction ou le contrdle duquel s’exercent les activités
visées a I’article premier (voir le commentaire de ’article
premier, par. 4 a 11).

11) A alinéa e, I’ “expression « Etat susceptible d’étre
affecté » désigne I’Etat sur le territoire duquel le dom-
mage transfronticre significatif risque de se produire ou
qui exerce une juridiction ou un contrble sur d’autres
lieux ou ce dommage risque de se produire. Plusieurs
Etats pourraient étre des Etats susceptibles d’étre affectés
par une activité donnée.

Article 3. — Prévention

Les Etats prennent toutes les mesures appro-
priées pour prévenir les dommages transfrontiéres
significatifs et pour en réduire le risque au minimum.
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Commentaire

1) L’article 3 repose sur le principe de base sic utere tuo
ut alienum non laedas, qui est consacré dans le
principe 21 de la Declaratlon de Stockholm?’, dont le
texte est le suivant :

Conformément a la Charte des Nations Unis et aux principes du droit
international, les Etats ont le droit souverain d’exploiter leurs propres
ressources selon leur politique d’environnement et ils ont le devoir de
faire en sorte que les activités exercées dans les limites de leur juridic-
tion ou sous leur contrdle ne cause pas de dommage a I’environnement
dans d’autres Etats ou dans des régions ne relevant d’aucune juridiction
nationale.

2) Toutefois, les restrictions apportées a la liberté des
Etats dans le principe 21 de la Déclaration de Stockholm

sont plus spécifiques a I’article 3 et dans les articles sui-
vants.

3) Cet article, avec I’article 4, établit le fondement
essentiel des artlcles sur la prévention, qui enoncent les
obhgatlons plus spécifiques dont sont tenus les Etats de
prévenir les dommages transfrontiéres significatifs ou
d’en réduire le risque au minimum. Le présent article est
une affirmation de principe. 11 dlspose que les Etats pren-
nent toutes les mesures appropriées pour prévenir les
dommages transfrontiéres significatifs ou en réduire le
risque au minimum. Le terme « mesures » vise toutes les
actions et dispositions spécifiques prescrites dans les arti-
cles concernant la prévention des dommages transfrontic-
res ou leur réduction au minimum.

4) En régle générale, 1’obligation énoncée a I’article 3
de prévenir le risque ou de le réduire au minimum ne
s’applique qu’aux activités qui comportent un risque de
causer un dommage transfrontiére significatif, du fait que
ces expressions sont définies a I’article 2. Le plus sou-
vent, dans le cadre de la prévention, un Etat n’assume pas
le risque de conséquences imprévisibles pour d’autres
Etats que peuvent comporter les activités non interdites
par le droit international qui sont menées sur son territoire
ou en d’autres lieux placés sous sa juridiction ou son con-
tréle. En revanche, 1’obligation de « [prendre] toutes les
mesures appropriées pour prévenir les dommages ou en
réduire le risque au minimum » ne saurait se limiter aux
activités déja considérées a juste titre comme porteuses de
ce risque. Elle recouvre aussi celle de prendre toutes les
mesures appropri¢es pour déceler les activités qui com-
portent un tel risque, qui est une obligation de caractére
continu.

5) Le présent article pose donc le principe de la preven-
tion, qui concerne tous les Etats, pour les activités visées
a Dlarticle premler Les modalités selon lesquelles I’Etat
d’origine peut s’acquitter des obligations de prévention
découlant de ce principe comprennent, par exemple, les
mesures législatives, administratives ou autres nécessai-
res pour assurer 1’exécution des lois, des décisions admi-
nistratives et des principes d’action adoptés par 1’Etat.
(Voir article 5 et commentaire y relatif.)

6) L’obligation faite aux Etats de prendre des mesures
pour prévenir les dommages transfrontiéres significatifs
ou réduire le risque au minimum est une obligation de
diligence qui exige d’eux qu’ils adoptent a cet effet certai-

27 Voir supra note 17.

nes mesures unilatérales. L’obligation imposée par le pré-
sent article n’est pas une obligation de résultat. C’est le
comportement de ’Etat qui dira s’il s’est acquitté de
’obligation qui lui incombe en vertu des présents articles.

7) Le fait qu’une obligation de diligence constitue la
base normale de la protection de 1’environnement contre
les dommages peut étre inféré d’un certain nombre de
conventions internationales®® ainsi que des résolutions et
rap orts de conférences et d’organisations internationa-
les”. L obligation de diligence a récemment été débattue
a propos d’un différend entre la République fédérale
d’Allemagne et la Suisse concernant la pollution du Rhin
par les laboratoires Sandoz; le Gouvernement suisse a
reconnu sa responsabilité pour n’avoir pas fait preuve de
la diligence due afin de prévenir I’accident en imposant
une reglementatlon adéquate a ses entreprises pharmaceu-
tiques

8) Dans I’affaire de 1’« Alabama » (Etats-Unis d’Amé-
rique ¢. Grande-Bretagne), le tribunal arbitral avait exa-
miné deux définitions différentes, soumises par les par-
ties, de la due diligence (due diligence). Les Etats-Unis
définissaient celle-ci comme

une diligence proportionnée a I’importance du sujet et a la dignité et a
la force du pouvoir qui I’exerce; une diligence qui doit, par I’emploi
d’une active vigilance, et par tous les moyens au pouvoir du neutre, a
toutes les phases de I’affaire, empécher la violation de son territoire;
une diligence qui doit, de toute maniére, détourner ceux qui en auraient
le dessein de commettre des actes de guerre sur le sol d’un neutre contre
sa volonté®!

9) La Grande-Bretagne avait défini la due diligence
comme le « soin que les gouvernements emploient ordi-
nairement dans leurs affaires intérieures »*2. Le tribunal
s’était, semble-t-il, laissé convaincre par la définition plus
large du critére de la due diligence présentée par les
Etats-Unis et s’était déclaré préoccupé par la norme
« nationale » présentée par la Grande-Bretagne. Il avait
dit que la thése britannique paraissait aussi « restreindre
les devoirs internationaux d’un gouvernement neutre a
I’exercice des pouvoirs limités que lui confére le droit
interne. Il ne [voyait] pas que le neutre [devait] amender

28 Voir, par exemple, l’article 194 (par. 1) de la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer; les articles I, IT et VII (par. 2) de la
Convention sur la prévention de la pollution des mers résultant de
I’immersion de déchets; ’article 2 de la Convention de Vienne pour la
protection de la couche d’ozone; I’article 7 (par. 5) de la Convention sur
la réglementation des activités relatives aux ressources minérales de
I’ Antarctique; Iarticle 2 (par. 1) de la Convention sur I’évaluation de
I’impact sur ’environnement dans un contexte transfronticre; et
I’article 2 (par. 1) de la Convention sur la protection et 1’utilisation des
cours d’eau transfrontiéres et des lacs internationaux.

29 Voir le paragraphe 21 de la Charte mondiale de la nature (résolu-
tion 37/7 de I’ Assemblée générale, annexe) et le principe VI du projet
de principes, a I’intention des Etats, relatifs a la modification des con-
ditions atmosphériques, établi par ’OMM et le PNUE (M. L. Nash,
Digest of United States Practice in International Law, Washington,
United States Government Printing Office, 1978, p. 1205).

30 Voir le New York Times des 11, 12 et 13 novembre 1986, p. A 1,
A8 et A3, respectivement. Voir également A. C. Kiss,
« “Tchernobale”, ou la pollution accidentelle du Rhin par des produits
chimiques », Annuaire frangais de droit international (Paris), vol. 33,
1987, p. 719 a 727.

31 Sentence du 14 septembre 1872, A. de Lapradelle et N. Politis,
Recueil des arbitrages internationaux, t. 11, Paris, Pédone, 1923, p. 814
et 815.

32 Ibid., p. 803.
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sa loi interne, quand il est démontré que les pouvoirs con-
férés par cette loi sont insuffisants pour I’accomplisse-
ment de ses obligations internationales »>>

10) L’étendue et le niveau de 1’obligation de due dili-
gence ont aussi été¢ développés par Lord Atkin dans
Iaffaire Donoghue c. Stevenson comme suit :

The rule that you are to love your neighbour becomes, in law, you must
not injure your neighbour; and the lawyer’s question, “Who is my nei-
ghbour?” receives a restricted reply. You must take reasonable care to
avoid acts or omissions which you can reasonably foresee would be
likely to injure your neighbour. Who, then, in law, is my neighbour?
The answer seems to be—persons who are so closely and directly affec-
ted by my act that I ought reasonably to have them in contemplation as
being so affected when I am directing my mind to the acts and omis-
sions which are called in question

[Laregle suivant laquelle il faut aimer son voisin devient, en droit, il est
défendu de porter préjudice a son voisin; et la question du juriste : « Qui
est mon voisin ? » regoit une réponse restreinte. Chacun est tenu de
prendre raisonnablement soin d’éviter les actes ou omissions dont il
peut raisonnablement prévoir qu’ils seraient susceptibles de porter pré-
judice a son voisin. Qui, en droit, est alors mon voisin ? Il semble que
la réponse soit : les personnes qui sont de si pres et si directement tou-
chées par mon fait que ce sont elles que je devrais raisonnablement
envisager comme étant ainsi touchées lorsque je songe aux actes et
omissions qui sont mis en question.]

11) Dans le cadre des présents articles, la due diligence
se manifeste par des efforts raisonnables de la part d’un
Etat pour s’informer des éléments de fait et de droit dont
on peut prévoir qu’ils seront liés a une ligne de conduite
envisagée et pour prendre en temps utile les mesures
appropriées en vue de les régler. Ainsi, les Etats sont tenus
d’une obligation de prendre des mesures unilatérales pour
prévenir ou réduire au minimum le risque de dommage
transfrontiere significatif que peuvent comporter des acti-
vités entrant dans le champ d’application de I’article pre-
mier. Ces mesures comprennent, en premier lieu, la défi-
nition de principes d’action destinés a prévenir les
dommages transfrontiéres ou a en réduire le risque au
minimum et, en second lieu, leur mise en application. Ces
principes d’action trouvent leur expression dans la 1égis-
lation et les réglements administratifs et ils sont mis en
ceuvre par divers mécanismes d’exécution.

12) La Commission estime que la norme de due dili-
gence par rapport a laquelle la conduite d’un Etat doit étre
examinée est celle qui est généralement considérée
comme appropriée et proportionnée au degré de risque de
dommage transfronti¢re dans le cas dont il s’agit. Par
exemple, les activités qui peuvent Etre considérees
comme comportant un risque trés élevé exigent que ’Etat
emploie beaucoup plus de soin pour élaborer des princi-
pes d’action et beaucoup plus de vigueur pour les appli-
quer. Des questions telles que I’envergure des opérations,
leur emplacement, les conditions climatiques particulie-
res, les matériaux employés pour 1’activité et le point de
savoir si les conclusions tirées de I’application de ces fac-
teurs dans un cas donné sont raisonnables sont au nombre
des ¢éléments a prendre en considération pour déterminer
quelle est la due diligence dans chaque cas. La Commis-
sion estime également que ce qui peut étre considéré
comme une norme raisonnable de soin ou de due dili-
gence peut changer avec le temps. Une procédure, une
norme ou une régle qui peut étre considérée comme

3 Ibid.

34 Royaume-Uni, The Law Reports, House of Lords, Judicial Com-
mittee of the Privy Council, Londres, 1932, p. 580.

appropriée et raisonnable a un certain moment pourra ne
pas I’étre a un autre moment dans I’avenir. Par consé-
quent, ’obligation de due diligence en matiére de préven-
tion oblige un FEtat a suivre les changements techno-
logiques et les progres scientifiques.

13) La Commission prend note du principe 11 de la
Déclaration de Rio, qui est formulé comme suit :

Les Etats doivent promulguer des mesures législatives efficaces
en matiére d’environnement. Les normes écologiques et les objectifs et
priorités pour la gestion de I’environnement devraient étre adaptés a la
situation en matieére d’environnement et de développement a laquelle
ils s’appliquent. Les normes appliquées par certains pays peuvent ne
pas convenir a d’autres pays, en particulier a des pays en développe-
ment, et leur imposer un colt économique et social injustifi¢®>
14) On trouve une formulation analogue dans Ie
principe 23 de la Déclaration de Stockholm. Toutefois, ce
principe précise que ces normes internes sont « sans pré-
judice des criteres qui ?ourront &tre retenus par la commu-
nauté internationale »”°. La Commission est d’avis que le
niveau économique des Etats est un des facteurs a prendre
en considération pour déterminer si un Etat s’est acquitté
de son obligation de due diligence. Mais le niveau écono-
mique d’un Etat ne peut étre invoqué pour exonérer un
Etat de 1’obligation que lui imposent les présents articles.

15) La premiére obligation de 1’Etat est de s’efforcer
d’élaborer des principes d’action et de les mettre en ceuvre
en vue de prévenir tout dommage transfrontiere significa-
tif. Si cela n’est pas possible, 1’Etat doit alors s’efforcer de
réduire au minimum le dommage. De ’avis de la Com-
mission, les mots «réduire au minimum » doivent
s’entendre dans ce contexte comme signifiant s’efforcer
de réduire jusqu’au point le plus bas la possibilité de dom-
mage.

16) L’article 3 met a la charge des Etats I’obligation de
prendre toutes les mesures nécessaires pour prévenir les
dommages transfronticres significatifs ou pour en réduire
le risque au minimum. A ce titre, les Etats pourraient
notamment étre tenus d’appliquer largement des mesures
de précaution pour éviter ou prévenir des dommages
graves ou irréversibles, méme en 1’absence de certitude
scientifique absolue. Cette norme est consacrée dans le
principe 15 de la Déclaration de Rio, qui la subordonne
aux capacités des Etats concernés. Il est admis qu’il fau-
drait, afin de donner au mieux effet a 1’obligation de pré-
vention, utiliser pour 1’activité les techniques les plus
modernes et mettre a disposition les ressources financié-
res et les ressources humaines voulues pour permettre de
bien gérer I’activité et d’en assurer efficacement le suivi.

17) L’exploitant devrait supporter le colt des mesures
de prévention dans la mesure ou il est responsable de
I’activité. Quant a 1’Etat d’origine, il devrait prendre a sa
charge les dépenses afférentes a la mise en place des
mécanismes administratifs, financiers et de surveillance
visés a I’article 5.

18) La Commission note que les Etats participent a des
mécanismes mutuellement bénéfiques et en évolution
constante dans les domaines du renforcement des capaci-
tés, du transfert des techniques et des ressources financi¢-
res. Ces dispositifs sont considérés comme servant 1’inté-

35 Voir supra note 13.
36 Voir supra note 17.
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rét de tous les Etats en mettant au point des normes
internationales uniformes applicables a 1’obligation de
prévention.

Article 4. — Coopération

Les Etats intéressés coopérent de bonne foi et, au
besoin, cherchent a obtenir P’assistance d’une ou de
plusieurs organisations internationales pour prévenir
un dommage transfrontiére significatif et pour en
réduire le risque au minimum.

Commentaire

1) Le principe de la coopération entre les Etats est
essentiel tant pour définir que pour mettre en ceuvre des
moyens efficaces de prévenir les dommages transfrontié-
res ou d’en réduire le risque au minimum. Cette coopéra-
tion entre les Etats est requise a tous les stades de la pla-
nification et de la mise en ceyvre. Dans le principe 24 de
la Declaratlon de Stockholm®” et le principe 7 de la Décla-
ration de Rio*® , 1l est reconnu que la coopération est indis-
pensable pour pouV01r planifier efficacement des mesures
de protection de I’environnement. Des formes de coopé-
ration plus specifiques sont prévues dans des articles ulte-
rieurs. Ces articles prévoient la participation de I’Etat sus-
ceptible d’€tre affecté, qui est indispensable pour
renforcer efficacité de toute action préventive. Cet Etat
peut savoir mieux que quiconque quels sont les aspects de
Iactivité considérée qui risquent d’étre le plus domma-
geables pour lui ou quelles sont les zones de son territoire
proches de la frontiére qui risquent d’étre le plus affectées
par les effets transfronticres de I’activité, par exemple un
écosystéme particulierement vulnérable.

2) Le présent article fait obligation aux Etats intéressés
de coopérer de bonne foi. Le paragraphe 2 de 1’ Article 2
de la Charte des Nations Unies dispose que tous les Mem-
bres « doivent remplir de bonne foi les obligations qu’ils
ont assumées aux termes de la présente Charte ». La Con-
vention de Vienne sur le droit des traités et la Convention
de Vienne sur la succession d’Etats en matiére de traités
affirment toutes deux dans leur préambule que le principe
de la bonne foi est universellement reconnu. En outre,
I’article 26 et le paragraphe 1 de I’article 31 de la Con-
vention de Vienne sur le droit des traités reconnaissent la
place essentielle que ce principe occupe dans I’économie
des traités. La décision de la C1J dans I’affaire des Essais
nucléaires touche au champ d’application du principe de
la bonne foi. Dans cette affaire, la Cour a déclaré que
« I’un des principes de base qui président a la création et
a I’exécution d’obligations juridi yes, quelle qu’en soit la
source, est celui de la bonne foi » Il découle de ce dic-
tum de la Cour que le pr1n01pe de la bonne foi vaut aussi
pour les actes unilatéraux®. En fait, c’est toute la struc-

37 Ibid.
38 Voir supra note 13.

3 Essais nucléaires (Australie c. France), arrét, C.1.J. Recueil 1974,
p. 268.

40 Voir M. Virally, « Review essay: good faith in public international
law », American Journal of International Law, vol. 77, n° 1, janvier
1983, p. 130.

ture des relations internationales qui est empreinte de ce
principe*!

3) Le tribunal arbitral établi en 1985 pour trancher le
différend entre le Canada et la France sur le filetage a
I’intérieur du golfe du Saint-Laurent reproché au chalutier
francais La Bretagne a estimé que le principe de la bonne
foi était parmi les éléments qui assuraient une garantie
suffisante contre tout risque d’exercice abusif de ses
droits par une partie*?

4) Les mots « Les Etats intéressés » désignent 1’Etat
d’origine et I’Etat ou les Etats susceptible(s) d’étre
affecté(s). Si d’autres Etats sont en mesure de contribuer
a la réalisation des objectifs visés par les présents articles,
ils sont encouragés a coopérer mais n’ont aucune obliga-
tion juridique de le faire.

5) Larticle 4 dispose que les Etats cherchent au besoin
a obtenir I’assistance d’une ou de plusieurs organisations
internationales pour s’acquitter de leurs obligations de
prévention énoncées dans les présents articles,
c’est-a-dire lorsqu’ils le jugent nécessaire. Les mots « au
besoin » visent a tenir compte d’un certain nombre de
possibilités qui sont indiquées aux paragraphes 6 a 9
ci-apres.

6) Premiérement, 1’assistance d’organisations interna-
tionales n’est pas forcément utile ou nécessaire chaque
fois qu’il s’agit de prévenir un dommage transfrontiére ou
d’en réduire le risque au minimum. Il peut se trouver, par
exemple, que I’Etat d’origine ou I’Etat susceptible d’étre
affecté soient eux-mémes avancés sur le plan technologi-
que et possédent autant, ou méme plus, de capacités tech-
niques que les organisations internationales pour prévenir
un dommage transfrontiére significatif ou en réduire le
risque au minimum. En pareil cas, il n’y a évidemment
aucune obligation de rechercher I’assistance d’organisa-
tions internationales.

7) Deuxiémement, I’expression « organisations interna-
tionales » renvoit ici aux organisations qui sont compé-
tentes et en mesure de fournir une assistance dans ces
domaines. Méme s’il y a de plus en plus d’organisations
internationales, on ne peut pas présumer qu’il y aura
nécessairement une organisation internationale ayant les
capacités voulues pour intervenir dans un cas particulier.

8) Troisiemement, méme s’il existe des organisations
internationales compétentes, leur acte constitutif peut leur
interdire de répondre aux demandes d’assistance émanant
de certains Etats : il peut, par exemple, obhger (ou autori-
ser) I’organisation a ne répondre qu’aux demandes
d’assistance de ses Etats membres ou la soumettre a
d’autres contraintes. A I’évidence, ’article 4 ne vise pas a
créer une quelconque obligation pour les organisations
internationales de répondre aux demandes d’assistance
qui leur sont adressées en vertu de ses dispositions.

9) Quatriémement, des demandes d’assistance peuvent
&étre adressées aux organisations internationales par un ou

41 Voir R. Rosenstock, « The Declaration of principles of internatio-
nal law concerning friendly relations: a survey », American Journal of
International Law (Washington), vol. 65, n° 5, octobre 1971, p. 734.

42 Sentence du 17 juillet 1986 (Canada c. France), Revue générale de
droit international public, t. 90, 1986/3, p. 713.



Responsabilité internationale pour les conséquences préjudiciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites 31

plusieurs Etats intéressés. En vertu du principe de la coo-
pération, il est préférable que ces demandes soient faites
par tous les Etats intéressés. Toutefois, le fait qu’ils ne
cherchent pas tous a obtenir ’assistance nécessaire ne
léve pas I’obligation faite a chaque Etat de la demander.
Bien entendu, la réponse et le type de concours apportés
par une organisation internationale dans les cas ou elle
aura été sollicitée par un seul Etat dépendront de la nature
de la demande, du type d’assistance recherchée, du lieu ou
I’organisation internationale devrait la fournir, et ainsi de
suite.

Article 5. — Mise en ceuvre

Les Etats prennent les mesures législatives, admi-
nistratives et autres, y compris la mise en place d’un
mécanisme de surveillance approprié, nécessaires
pour mettre en ceuvre les dispositions des présents
projets d’article.

Commentaire

1) L’article 5 affirme ce qui pourrait étre considéré
comme une évidence, a savoir que, en devenant parties
aux présents articles, les Etats se trouveraient tenus de
prendre les mesures nécessaires a leur mise en ceuvre,
qu’elles soient de nature 1e’gis1ative, administrative ou
autre. Il a été placé ici pour souligner le caractére continu
des articles, qui exigent que des mesures soient prises de
temps a autre pour prévenir ou réduire au minimum les
risques de dommage transfrontlere résultant d’activités
auxquelles ils s’appliquent™’.

2) Parmi les mesures visées a I’article 5, on peut citer,
par exemple, la tenue d’audiences pour entendre les per-
sonnes concernées et la mise en place de procédures quasi
judiciaires. Les mots « et autres » prennent en compte la
diversité des moyens que les Etats pourraient mettre en
ceuvre pour appliquer les articles. Quant aux mesures
expressément mentionnées, elles ne le sont qu’a titre indi-
catif, les Etats étant entiérement libres de décider quelles
mesures adopter. La référence a « un mécanisme de sur-
veillance appropri€ » met en exergue les mesures d’ins-
pection que les Etats adoptent généralement en cas d’acti-
vités dangereuses.

3) Dire que les Etats sont tenus de prendre les mesures
nécessaires ne signifie pas qu’ils doivent obligatoirement
se méler eux-mémes des problémes d’exploitation con-
cernant les activités auxquelles s’applique I’article pre-
mier. Lorsque ces activités sont exercées par des partlcu—
liers ou des entreprises, la seule obligation faite & I’Etat
est d’instituer le cadre réglementaire approprié et de
I’appliquer conformément aux présents articles. Cette
application dans un cas d’espéce relévera ensuite de
I’administration courante ou, s’il y a un différend, des tri-

43 Le libellé de Particle 5 s’inspire du paragraphe 2 de article 2 de
la Convention sur I’évaluation de I’impact sur I’environnement dans un
contexte transfrontiére, qui se lit comme suit :

« Chaque Partie prend les mesures juridiques, administratives ou
autres, nécessaires pour mettre en ceuvre les dispositions de la pré-
sente Convention, y compris, en ce qui concerne les activités propo-
sées [...] qui sont susceptibles d’avoir un impact transfrontiére préju-
diciable important, 1’établissement d’une procédure d’évaluation de
I’impact sur ’environnement permettant la participation du public et
la constitution du dossier d’évaluation [...] ».

bunaux judiciaires ou arbitraux, qui s’appuieront sur le
principe de non-discrimination énoncé a 1’article 16.

Article 6. — Relations avec d’autres régles
du droit international

Les obligations découlant des présents projets
d’article sont sans préjudice de toutes autres obliga-
tions dont les Etats peuvent étre tenus en vertu des
traités ou des régles du droit international coutumier
applicables.

Commentaire

1) Iladéja été souligné que les présents projets d’article
ne s’appliquent qu’aux activités qui ne sont pas interdites
par le droit international, que I’interdiction vise I’exercice
méme de I’activité ou ses effets. Les articles ne jouent
qu’a titre subsidiaire. Ils ne s’appliquent que dans les
situations qui ne sont pas régies par une régle ou un
régime internationaux plus spécifiques.

2) Ainsi, Iarticle 6 vise a préciser avec toute la clarté
possible que les présents projets d’article sont sans préju-
dice de I’existence, de I’application ou des effets de toute
autre obhgatlon des Etats au regard du droit international
se rapportant & un acte ou une omission auxquels autre-
ment — c’est-a-dire en 1’absence de cette obligation —
ils pourraient étre jugés applicables. 11 s’ensuit qu’il ne
faut rien induire du fait qu’une activité entre apparem-
ment dans leur champ d’application quant a I’existence ou
I’inexistence de toute autre régle de droit international, y
compris toute autre régle primaire, en ce qui concerne
I’activité considérée ou ses effets transfrontiéres, effectifs
ou potentiels. La mention a I’article 6 de « toutes autres
obligations dont les Etats peuvent étre tenus » s’entend
aussi bien des obligations conventionnelles que de celles
découlant du droit international coutumier. Elle est égale-
ment censée recouvrir aussi bien les régles d’application
particuliére — que ce soit a une région déterminée ou a
une activité spécifique — que les régles de portée univer-
selle ou générale. Cela ne fait que souligner encore le
caractére secondaire des présents projets d’article.

Article 7. — Autorisation

1. L’autorisation préalable d’un Etat est requise
pour les activités entrant dans le champ d’application
des présents projets d’article qui sont menées sur le
territoire de cet Etat ou a un autre titre sous sa juridic-
tion ou son controle, ainsi que pour toute modification
substantielle d’une activité ainsi autorisée. Cette auto-
risation est également requise dans le cas ou il est envi-
sagé d’introduire dans une activité une modification
qui risque de la transformer en une activité entrant
dans le champ d’application des présents projets
d’article.

2. La régle de ’autorisation instituée par un Etat
est rendue applicable a toutes les activités déja en
cours entrant dans le champ d’application des pré-
sents projets d’article.

3. Dans le cas ou les conditions attachées a I’auto-
risation ne sont pas respectées, I’Etat qui I’a accordée
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prend les mesures appropriées, y compris, au besoin,
le retrait de ’autorisation.

Commentaire

1) Cet article énonce le principe fondamental selon
lequel I’autorisation préalable d’un Etat est requise pour
les activités risquant de causer un dommage transfrontic¢re
significatif qui sont menées sur son territoire ou a un autre
titre sous sa juridiction ou son contrdle. Le terme
« autorisation » désigne I’octroi par les autorités gouver-
nementales de la permission de mener une activité visee
par les articles. Les Etats sont libres de choisir la forme de
cette autorisation.

2) La Commission considere que le fait qu’une autori-
sation soit exigée oblige un Etat a vérifier si des activités
comportant un risque éventuel de causer un dommage
transfronticre significatif sont exercées sur son territoire
ou a un autre titre sous sa juridiction ou son contréle, et
que I’Etat doit prendre les mesures indiquées dans les arti-
cles. L’article 7 exige que I’ Etat assume un role responsa-
ble et actif en réglementant les activités exercées sur son
territoire ou sous sa juridiction ou son contrdle qui sont
susceptibles de causer un dommage transfrontiére signifi-
catif. La Commission note, a cet égard, que dans I’affaire
de la Fonderie de Trail (Trail Smelter) le tribunal arbitral
a jugé que le Canada avait « le devoir [...] de veiller a ce
que ce comportement [le comportement de la Fonderie de
Trail] soit conforme a I’obligation qui incombait au domi-
nion en vertu du droit international tel qu’il était interprété
en I’espéce »**. Le tribunal a déclaré, en particulier, que
« la Fonderie de Trail sera tenue de s’abstenir de causer
tout dommage par des émanations dans I’Etat de
Washington »*°. De I’avis de la Commission, I’article 7
est compatible avec cette exigence.

3) Dans I’affaire du Détroit de Corfou, 1a C1J a jugé que
tout Etat avait I’obligation « de ne pas laisser utiliser son
territoire aux fins d’actes contraires aux droits d’autres
Etats »*6

4) Les mots « sur le territoire de cet Etat ou a un autre
titre sous sa juridiction ou son contrdle » sont repris de
’article 2. L’expression « activités entrant dans le champ
d’application des présents projets d’article » introduit
toutes les conditions que prévoit I’article premier pour
qu’une activité rentre dans le champ d’application des
articles.

5) Comme I’indique la fin de la premiére phrase du
paragraphe 1 de D’article 7, I’autorisation préalable de
I’Etat est également requise lorsqu’il est envisagé d’intro-
duire un changement important dans une activité qui entre
déja dans le champ d’application de I’article premier et
que ce changement pourrait accroitre le risque li¢ a cette
activité ou modifier la nature ou I’étendue de ce risque. La
seconde phrase du paragraphe 1 vise les cas dans lesquels
il est envisagé d’introduire dans une activité¢ autrement
sans danger une modification susceptible de la transfor-
mer en une activité qui risque de causer un dommage

44 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales...
p. 1965 et 1966.

4 Ibid., p. 1966.
4 Fond, arrét, C.IJ. Recueil 1949, p. 4, notamment p. 22.

(supra note 16),

transfrontiere significatif. L’introduction d’une telle
modification exigerait aussi I’autorisation de ’Etat.

6) Le paragraphe 2 de I’article 7 souligne que la régle
de I’autorisation devrait étre rendue applicable a toutes les
activités déja en cours entrant dans le champ d’applica-
tion des presents articles, dés lors qu’un Etat adopte le
régime énoncé dans ces derniers. La Commission sait
qu’il pourrait étre excessif d’exiger que les Etats qui
acceptent les obligations énoncées dans les articles les
appliquent immédiatement aux activités en cours.
L’exploitant pourrait avoir besoin, dans ce cas, d’un délai
supplémentaire pour satisfaire aux conditions attachées a
I’autorisation. La Commission considére que la décision
de suspendre I’activité en attendant 1’autorisation ou de la
poursuivre pendant que 1’exploitant effectue les démar-
ches pour obtenir I’autorisation devrait étre laissée a
’Etat d’ orlglne Si ce dernier refuse I’autorisation, c’est
lui qui est censé faire cesser 1’activité.

7) L’extension de la régle de I’autorisation aux activités
déja en cours, prévue au paragraphe 2, correspond a ce
qui se passe généralement lorsque de nouvelles régles
législatives ou administratives sont adoptées pour assurer
la conformité avec des normes de sécurité ou de nouvelles
normes internationales ou pour satisfaire a des obligations
que I’Etat est tenu de faire respecter. Toutefois, certains
membres ont estimé que cette question devrait étre traitée
dans un nouvel article intitulé « Prévention permanente ».
Selon une opinion cependant, cette obligation de se sou-
mettre & une obligation rétrospective faisait peser une
charge excessive sur les exploitants s’agissant d’activités
non interdites par le droit international.

8) Le paragraphe 3 de l’article 7 a trait aux effets du
non-respect par 'exploitant des conditions attachées a
I’autorisation. L’Etat d’origine, auquel revient au premier
chef la responsabilité de contrdler les activités, a toute
latitude pour faire en sorte que 1’exploitant honore ses
obligations. Il peut, au besoin, retirer I’autorisation et, par
la méme, interdire complétement I’activité.

Article 8. — Evaluation de Uimpact

Toute décision relative a ’autorisation d’une acti-
vité entrant dans le champ d’application des présents
projets d’article repose sur une évaluation du dom-
mage transfrontiére possible du fait de cette activité.

Commentaire

1) Aux termes de D’article 8, avant d’autoriser des
exploitants 4 entreprendre des activités visées a I'article
premier, un Etat doit veiller a ce qu’il soit procédé a 1’éva-
luation du risque que comporte ’activité de causer un
dommage transfronticre significatif. Cette évaluation per-
met a I’Etat de déterminer I’étendue et la nature du risque
que présente une activité et, par conséquent, le type de
mesures préventives qu’il doit prendre. La Commission
estime que, dans la mesure ou ces articles sont destinés a
s’appliquer sur le plan mondial, ils ne peuvent pas étre
trop détaillés et doivent contenir uniquement ce qui est
nécessaire a la clarté du texte.

2) Bien que I’étude d’impact dans I’affaire de la Fonde-
rie de Trail (Trail Smelter) ne se rapporte peut-étre pas
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directement a la responsabilité pour risque, elle a néan-
moins fait ressortir la nécessité d’une évaluation des con-
séquences d’une activité comportant un risque significa-
tif. Dans cette affaire, le tribunal a indiqué que 1’étude
effectuée par des spécialistes connus, a la réputation bien
établie, était « probablement I’étude la plus approfondie
jamais Taite sur une région soumise a une pollutlon atmos-
phérique causée par de la fumée industrielle »*7.

3) L’obligation énoncée a ’article 8 va tout a fait dans
le sens du principe 17 de la Déclaration de Rio, qui pré-
voit aussi une étude d’impact pour les activités qui ris-
quent d’avoir des effets nocifs importants sur I’environne-
ment. Ce principe est ainsi énoncé :

Une étude d’impact sur I’environnement, en tant qu’instrument
national, doit étre entreprise dans le cas des activités envisagées qui ris-
quent d’avoir des effets nocifs importants sur I’environnement et
dépendent de la décision d’une autorité nationale compétente®®.

L’obligation d’évaluer les effets nocifs de certaines activi-
tés est énoncée sous différentes formes dans de nombreux
accords internationaux*’. L’exemple le plus notable est la
Convention sur 1’évaluation de I’impact sur 1I’environne-
ment dans un contexte transfrontiére, qui est enticrement
consacrée a la procédure a suivre pour effectuer une étude
d’impact et au contenu d’une telle étude.

4) Le soin de trancher la question de savoir qui doit pro-
céder a I’évaluation est laissé aux Etats. Cette évaluation
est normalement effectuée par des agents qui observent
certains principes directeurs établis par les Etats. Il
appartiendrait aux Etats eux-mémes de régler ces ques-
tions dans leur législation interne ou des instruments
internationaux applicables. Il est toutefois présumé qu’un
Etat désignera une autorité, gouvernementale ou non, qui
sera chargée d’apprécier I’ &valuation au nom du gouver-
nement, et que celui-ci acceptera d’assumer la responsa-
bilité des conclusions auxquelles cette autorité sera parve-
nue.

5) Larticle ne précise pas quel devrait €tre le contenu de
I’évaluation du risque. A 1’évidence, I’évaluation du ris-

47 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales... (supra note 16),

p. 1973 et 1974.
4 Voir supra note 13.

49 Voir, par exemple, les articles 205 et 206 de la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer; I’article 4 de la Convention sur la
réglementation des activités relatives aux ressources minérales de
I’ Antarctique; ’article 8 du Protocole au Traité de 1’Antarctique con-
cernant la protection de I’environnement; ’article 14 (par. 1, al. a et b)
de la Convention sur la diversité biologique; I’article 14 de I’ Accord de
I’ANASE sur la conservation de la nature et des ressources naturelles;
la Convention sur la protection des ressources naturelles et de 1’envi-
ronnement du Pacifique Sud; ’article XI de la Convention régionale de
Koweit pour la coopération en vue de la protection du milieu marin
contre la pollution; et la Convention régionale concernant la conserva-
tion de ’environnement de la mer Rouge et du golfe d’Aden. Dans cer-
tains traités, I’obligation d’effectuer une étude d’impact est implicite.
Par exemple, les deux traités multilatéraux concernant les systémes de
communication exigent que leurs signataires utilisent leurs systémes de
communication de manicre a éviter des interférences avec ceux des
autres Etats parties. L’article 10 (par. 2) de la Convention radiotélégra-
phique internationale exige que les parties a la Convention exploitent
leurs stations de maniére a ne pas troubler les communications radio-
¢lectriques des autres gouvernements contractants et des particuliers
autorisés par ces gouvernements. La Convention internationale concer-
nant ’emploi de la radiodiffusion dans I’intérét de la paix interdit toute
émission qui serait de nature a inciter la population d’un autre Etat a
agir d’'une manicre contraire a I’ordre intérieur ou a la sécurité de cet
Etat.

que que comporte une activité ne peut étre utile que si elle
établit une relation entre le risque et le dommage que
celui-ci pourrait entrainer. La plupart des conventions et
des instruments juridiques internationaux existants ne
précisent pas quel doit étre le contenu de 1’évaluation. I1
est cependant des exceptions, comme la Convention sur
I’évaluation de l’impact sur I’environnement dans un con-
texte transfronticre, qui prev01t de facon détaillée le con-
tenu d’une telle évaluation®. L’étude de 1981 sur les
aspects juridiques intéressant 1 environnement relatifs a
I’exploitation minicre et au forage en mer dans les limites
de la juridiction nationale, réalisée par le Groupe de tra-
vail d’experts du droit de I’environnement du PNUE>!,
prévoit également de fagon détaillée, dans sa conclus10n
n°8, le contenu de 1’évaluation pour I’exploitation
miniére et le forage en mer.

6) Dans leur majorlte les membres de la Commission
sont d’avis de laisser a la leglslatlon interne de 1’Etat qui
procéde a I’évaluation le soin de déterminer quel devrait
étre, plus précisément, le contenu de celle-ci. Selon cer-
tains membres cependant, il serait souhaitable — et
méme nécessaire — d’indiquer dans le projet d’article,
afin de guider les Etats, les éléments que pourrait compor-
ter 1’évaluation. Aux ﬁns de I’application de I’article 8,
toutefois, une telle évaluation devrait porter, au moins, sur
les effets dommageables transfrontiéres éventuels que
Iactivité en cause pourrait avoir. En vertu de Iarticle 10,
I’Etat d’origine sera tenu de communiquer I’évaluation du
risque aux Etats qui pourraient patir du dommage causé
par cette activité. Pour que ces Etats puissent évaluer le
risque auquel ils pourraient &tre exposés, il leur faut
savoir quels effets dommageables éventuels cette activité
pourrait avoir sur eux et connaitre aussi les probabilités
qu’un dommage soit causé.

0 Larticle 4 de la Convention prévoit que 1’évaluation de I’impact

sur I’environnement d’un Etat partie doit contenir, au moins, les rensei-
gnements visés a I’appendice 1I de la Convention. L’appendice II énu-
mere les neuf rubriques suivantes :

« Contenu du dossier d’évaluation de I’'impact sur l’environnement

Renseignements minimums devant figurer dans le dossier d’éva-
luation de I’impact sur I’environnement, en vertu de I’article 4 :

a) Description de ’activité proposée et de son objet;

b) Description, s’il y a lieu, des solutions de remplacement (par
exemple en ce qui concerne le lieu d’implantation ou la technologie)
qui peuvent étre raisonnablement envisagées, sans omettre 1’option
“zéro”;

¢) Description de I’environnement sur lequel I’activité proposée et
les solutions de remplacement sont susceptibles d’avoir un impact
important;

d) Description de ’impact que 1’activité proposée et les solutions
de remplacement peuvent avoir sur I’environnement et estimation de
son importance;

e) Description des mesures correctives visant a réduire autant que
possible I’impact préjudiciable sur ’environnement;

f) Indication précise des méthodes de prévision et des hypothéses
de base retenues ainsi que des données environnementales pertinen-
tes utilisées;

2) Inventaire des lacunes dans les connaissances et des incertitudes
constatées en rassemblant les données requises;

h) S’il y a lieu, apergu des programmes de surveillance et de ges-
tion et des plans éventuels pour I’analyse a posteriori,

i) Résumé non technique avec, au besoin, une présentation visuelle
(cartes, graphiques, etc.). »

31 Voir doc. UNEP/GC.9/5/Add.5, annexe IIL.
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7) L’évaluation devrait porter aussi sur les effets que
Iactivité pourrait avoir non seulement sur les personnes
et les biens mais aussi sur I’environnement d’autres Etats.
La Commission est convaincue de la nécessité de protéger
I’environnement, ainsi que de I’importance que cette pro-
tection revét, indépendamment de tout dommage suscep-
tible d’étre causé a tels ou tels étres humains ou biens.

8) Larticle 8 ne fait pas obligation aux Etats d’exiger
une évaluation du risque pour toute activité qui est entre-
prise sur leur territoire ou a un autre titre sous leur juridic-
tion ou leur controle. Les activités qui comportent un ris-
que de causer un dommage transfrontiére significatif
présentent un certain nombre de caractéristiques généra-
les, identifiables et susceptibles de fournir aux Etats quel-
que indication qui leur permettra de déterminer quelles
activités pourraient entrer dans le champ d’application
des articles : par exemple, le type de source d’énergie uti-
lisé pour la fabrication, le lieu ou 1’activité est exercée et
sa proximité de la zone fronticre. Il y a des substances qui
sont énumérées dans certaines conventions comme étant
dangereuses ou a risque, et le seul fait qu’elles soient uti-
lisées dans le cadre d’une activité peut étre une indication
que l’activité en question pourrait causer un dommage
transfrontiére significatif’>. Certaines conventions énu-
merent aussi les activités présumées dommageables et qui
pourraient indiquer que ces activités sont susceptibles de
relever du champ d’application des articles .

Article 9. — Information du public

Les Etats, par les moyens appropriés, tiennent le
public susceptible d’étre affecté par une activité
entrant dans le champ d’application des présents pro-
jets d’article informé de ladite activité, du risque
qu’elle comporte et du dommage qui pourrait en
résulter, et ils s’informent eux-mémes de son opinion.

Commentaire

1) Larticle 9 exige que les Etats, dans la mesure du pos-
sible et par les moyens appropriés, tiennent le public — le

32 Par exemple, la Convention pour la prévention de la pollution
marine d’origine tellurique prévoit, en son article 4, 1’obligation, pour
les parties, d’éliminer ou de limiter la pollution de I’environnement par
certaines substances, et la liste de ces substances figure a I’annexe de la
Convention. De méme, la Convention sur la protection de I’environne-
ment marin dans la région de la mer Baltique offre, a I’annexe I, une
liste de substances dangereuses et, a I’annexe 11, une liste de substances
et de matiéres nocives, dont les dépdts sont soit interdits, soit stricte-
ment limités. Voir également le Protocole relatif a la protection de la
mer Méditerranée contre la pollution d’origine tellurique, et la Conven-
tion relative a la protection du Rhin contre la pollution chimique.

33 Voir, par exemple, 'appendice I de la Convention sur I’évaluation
de ’impact sur I’environnement dans un contexte transfrontiére, ot un
certain nombre d’activités telles que celles des raffineries de pétrole,
des centrales thermiques, ou des installations destinées a la production
ou a l’enrichissement de combustibles nucléaires sont identifiées
comme pouvant étre dangereuses pour I’environnement et exigeant une
évaluation de I’impact sur I’environnement en vertu de la Convention;
et I’annexe II de la Convention sur la responsabilité civile des domma-
ges résultant d’activités dangereuses pour I’environnement, ou des acti-
vités telles que celles d’installations ou de sites destinés a 1’élimination
totale ou partielle de déchets solides, liquides ou gazeux par incinéra-
tion au sol ou en mer, d’installations ou de sites destinés a la dégrada-
tion thermique de déchets solides, gazeux ou liquides au moyen d’une
alimentation réduite en oxygene, ont été identifiées comme étant des
activités dangereuses. L’annexe I de cette derniére convention contient
aussi une liste de substances dangereuses.

leur ou celui d’autres Etats — susceptible d’étre affecté
par une activité sujette a autorisation informé du risque
que celle-ci comporte et du dommage qui pourrait en
résulter, et qu’ils s’informent eux-mémes de son opinion
sur la question. Cet article exige donc des Etats deux
choses : a) qu’ils informent le public de 1’activité consi-
dérée, du risque qu’elle comporte et du dommage qui
pourrait en résulter, et b) qu’ils s’informent eux-mémes
de I’opinion du public. Il est évident que I’information du
public vise a permettre a ses membres de s’informer
eux-mémes, et ensuite a I’Etat de s’informer de 1’opinion
du public. Sans cette deuxiéme étape, I’article n’aurait
guére de sens.

2) Les informations a fournir au public sont des infor-
mations sur 1’activité elle-méme ainsi que sur la nature et
I’ampleur du risque qu’elle comporte et du dommage qui
pourrait en résulter. Ces informations se trouvent dans les
documents qui accompagnent la notification effectuée
conformément a Iarticle 10 ou dans I’¢valuation a
laquelle 1’Etat susceptible d’étre affecté peut procéder
conformément a I’article 13.

3) Lrarticle 9 s’inspire des nouvelles tendances qui se
font jour en droit international en général et dans le droit
de I’environnement en particulier, visant & associer aux
processus de prise de décisions les individus dont la vie,
la santé, les biens et I’environnement sont susceptibles
d’étre affectés, en leur donnant la possibilité de faire con-
naitre leur point de vue et de se faire entendre de ceux qui
statuent en dernier ressort.

4) Le principe 10 de la Déclaration de Rio prévoit la
participation du public aux processus de prise de déci-
sions dans les termes suivants :

La meilleure fagon de traiter les questions d’environnement est
d’assurer la participation de tous les citoyens concernés, au niveau qui
convient. Au niveau national, chaque individu doit avoir diiment accés
aux informations relatives a I’environnement que détiennent les autori-
tés publiques, y compris aux informations relatives aux substances et
activités dangereuses dans leurs collectivités, et avoir la possibilité de
participer aux processus de prise de décisions. Les Etats doivent facili-
ter et encourager la sensibilisation et la participation du public en met-
tant les informations a la disposition de celui-ci. Un accés effectif a des
actions judiciaires et administratives, notamment des réparations et des
recours, doit étre assuré™”.

5) Un certain nombre d’autres accords internationaux
récents traitant de questions d’environnement prévoient
que les Etats doivent informer le public et Iui donner la
possibilité de participer aux processus de prise de déci-
sions. Les paragraphes 1 et 2 de la section VII du Code de
conduite relatif a la pollution accidentelle des eaux inté-
rieures transfrontiéres sont intéressants a cet égard :

1. Pour promouvoir une prise de décisions en connaissance de cause
par les autorités centrales, régionales ou locales dans les délibérations
relatives a une pollution accidentelle des eaux intérieures transfrontie-
res, les pays devraient faciliter la participation du public qui pourrait
subir un préjudice aux auditions et enquétes préliminaires et la présen-
tation d’objections concernant les décisions proposées, ainsi que le
recours et la représentation dans les instances administratives et judi-
ciaires.

2. Les pays dans lesquels se produit un incident devraient prendre
toutes les mesures appropriées pour fournir aux personnes physiques et
morales exposées a un risque important de pollution accidentelle des

>+ Voir supra note 13.
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eaux intérieures transfrontieres des renseignements suffisants pour leur
permettre d’exercer les droits qui leur sont accordés en droit interne
conformément aux objectifs du présent Code™.

L’article 16 de la Convention sur la protection et I’utilisa-
tion des cours d’eau transfrontiéres et des lacs internatio-
naux, le paragraphe 8 de I’article 3 de la Convention sur
I’évaluation de I’impact sur I’environnement dans un con-
texte transfrontiére, I’article 17 de la Convention sur la
protection de I’environnement marin dans la région de la
mer Baltique et 1’article 6 de la Convention-cadre des
Nations Unies sur les changements climatiques prévoient
tous que le public doit étre tenu informé.

6) Les modalités de participation aux processus de prise
de décisions sont nombreuses. Examiner les données et
les informations sur la base desquelles les décisions
seront prises et pouvoir confirmer ou contester 1’exacti-
tude des faits, I’analyse et les considérations de politique,
que ce soit en saisissant les tribunaux administratifs ou
d’autres juridictions ou par le biais de groupements de
citoyens intéressés, est un moyen de participer a la prise
des décisions. De I’avis de la Commission, ce mode de
participation contribue aux efforts déployés pour prévenir
les dommages transfrontiéres et a I’environnement.

7) L’obligation énoncée a ’article 9 est circonscrite par
le membre de phrase « par les moyens appropriés », qui
vise a laisser aux Etats le soin de choisir les moyens par
lesquels cette information peut étre diffusée, en fonction
des exigences de leur droit interne et de leur politique en
ce qui concerne, par exemple, la question de savoir si
cette information devrait étre fournie par les médias, des
organisations non gouvernementales, des organismes
gouvernementaux, les autorités locales, etc. Quand la
population concernée est celle d’un autre Etat, elle peut
étre informée par I’entremise de I’Etat concerné, s’il est
impossible ou difficile de communiquer directement.

8) Par ailleurs, 1’Etat susceptible d’étre affecté, aprés
avoir recu la notification et les informations qui lui ont €té
adressées par I’Etat d’origine, doit, par les moyens appro-
priés, informer la partie de son propre public susceptible
d’étre affectée avant de répondre a la notification.

Article 10. — Notification et information

1. Silévaluation visée a I’article 8 fait apparaitre
un risque de dommage transfrontiére significatif,
I’Etat d’origine, en attendant de prendre une décision
sur I’autorisation de I’activité, en donne en temps utile
notification aux Ktats susceptibles d’étre affectés et
leur communique les informations techniques et
autres informations pertinentes disponibles sur les-
quelles I’évaluation est fondée.

2. La réponse des Etats susceptibles d’étre affec-
tés est fournie dans un délai raisonnable.

Commentaire

1) Larticle 10 envisage les cas ou I’évaluation a
laquelle un Etat procéde en application de I’article 8 indi-
que que I’activité projetée comporte effectivement un ris-
que de causer un dommage transfrontiére significatif. Cet

55 Voir supra note 22.

article définit, avec les articles 9, 11, 13 et 14, une série de
procédures essentielles pour équilibrer les intéréts de tous
les Etats concernés en leur donnant une possibilité raison-
nable de déterminer comment entreprendre 1’activité tout
en prenant des mesures raisonnables et satisfaisantes pour
prévenir le dommage transfrontiére ou le réduire au mini-
mum.

2) LDarticle 10 oblige I’Etat d’origine a adresser une
notification aux Etats susceptibles d’étre affectés par
Pactivité envisagée. Il s’agit en I’occurrence des activités
projetées tant par I’Etat lui-méme que par des entités pri-
vées. L’obligation de notifier est un élément indispensable
de tout systéme visant a prévenir le risque de dommage
transfrontiére ou a le réduire au minimum.

3) L’obligation d’informer les autres Etats des risques
de dommage significatif auxquels ils sont exposés est
consacrée dans ’arrét rendu dans ’affaire du Détroit de
Corfou, dans lequel la CIJ a jugé que 1’obligation d’aver-
tir était fondée sur « des considérations élémentaires
d’humanité »°%. Ce principe est reconnu dans le contexte
de I'utilisation des cours d’eau internationaux, et il est
dans ce méme contexte consacré dans un certain nombre
d’accords internationaux, de décisions de tribunaux inter-
nationaux, de déclarations et de résolutions adoptées par
des organisations, conférences et réunions intergouverne-
mentales et d’études établies par des organisations inter-
gouvernementales et non gouvernementales interna-
tionales®’

4) Lutilisation des cours d’eau internationaux mise a
part, le principe de notification a été reconnu en ce qui
concerne d’autres activités ayant des effets transfrontie-
res, par exemple ’article 3 de la Convention sur 1’évalua-
tion de I’impact sur I’environnement dans un contexte
transfrontiére, qui prévoit un systéme de notification éla-
boré, et les articles 3 et 10 de la Convention sur les effets
transfrontiéres des accidents industriels. Dans le prin-
cipe 19 de la Déclaration de Rio, il est précisé que la noti-
fication doit étre faite suffisamment a ’avance :

Les Etats doivent prévenir suffisamment a I’avance les Etats suscep-
tibles d’étre affectés et leur communiquer toutes informations pertinen-
tes sur les activités qui peuvent avoir des effets transfrontiéres sérieuse-
ment nocifs sur I’environnement et mener des consultations avec ces
Etats rapidement et de bonne foi

5) Laprocédure de notification a été établie par un cer-
tain nombre de résolutions de ’OCDE. Par exemple, en
ce qui concerne certaines substances chimiques, la résolu-
tion C(71)73(Final) adoptée le 18 mai 1971 dispose, en
son annexe, que tout Etat membre doit recevoir notifica-
tion préalable des mesures envisagées par un autre Etat
membre en ce qui concerne les substances ayant une inci-
dence négative sur I’homme ou son environnement, dans
les cas ou ces mesures peuvent avoir des effets 1mp0rtants
sur I’économie et le commerce d’autres Etats>’. La

36 Voir supra note 46.

57 Pour les traités prévoyant une notification préalable et un échange
d’informations en ce qui concerne les cours d’eau, voir le paragraphe 6
du commentaire de I’article 12 (« Notification des mesures projetées
pouvant avoir des effets négatifs ») du projet d’articles sur le droit rela-
tif aux utilisations des cours d’eau internationaux a des fins autres que
la navigation (Annuaire... 1994, vol. 11 [2° partie], p. 118).

38 Voir supra note 13.
39 L'OCDE et I’environnement... (Voir supra note 26), p. 104.
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recommandation C(74)224 adoptée le 14 novembre 1974,
intitulée « Principes relatifs a la pollution transfrontiére »,
exige dans son «Principe d’information et de
consultation » une notification et des consultations avant
le début de toute activité susceptible de créer un risque
sensible de pollution transfrontiére®

6) Le principe de notification est bien établi en cas
d’urgence écologique. Le principe 18 de la Déclaration de
Rio”", I'article 198 de la Convention des Nations Unies
sur le droit de la mer, ’article 2 de la Convention sur la
notification rapide d’un accident nucléaire, 1’alinéa d du
paragraphe 1 et le paragraphe 3 de ’article 14 de la Con-
vention sur la diversité biologique, et 1’alinéa ¢ du para-
graphe 1 de I’article 5 de la Convention internationale sur
la préparation, la lutte et la coopération en matiére de pol-
lution par les hydrocarbures exigent tous une notification.

7) Sil’évaluation fait apparaitre un risque de dommage
transfrontiére significatif, I’Etat qui projette d’entrepren-
dre Dactivit¢ en question est tenu, en application du
paragraphe 1, d’en informer les Etats susceptibles d’étre
affectés. Cette notification est accompagnée des informa-
tions techniques disponibles sur lesquelles 1’évaluation
est fondée. S’il est question des informations techniques
et autres informations pertinentes « dlspombles », c’est
pour indiquer que I’obligation de 1’Etat d’origine se limite
a la communication des informations techniques et autres
qui ont été réunies en ce qui concerne 1’activité. Ces infor-
mations sont généralement obtenues & 1’occasion de
I’évaluation effectuée en application de I’article 8. Le
paragraphe 1 part du principe que les informations techni-
ques résultant de 1’évaluation comprennent non seule-
ment ce qu’on pourrait appeler les « données brutes », a
savoir les fiches techniques, statistiques, etc., mais aussi
lanalyse des informations utilisée par Etat d’ origine
lui-méme pour évaluer le risque de dommage transfron-
tiére.

8) Les Etats sont libres de décider comment informer
les Etats susceptibles d’étre affectés. En régle génerale, ils
se mettront directement en rapport avec ceux-ci par la
voie diplomatique. En I’absence de relations diplomati-
ques, ils pourront les informer par I’intermédiaire d’un
Etat tiers.

9) Le paragraphe 1 concerne également les cas ou I’Etat
d’origine, malgré tous ses efforts et sa diligence, ne peut
identifier avant d’autoriser 1’activité tous les Etats suscep-
tibles d’étre affectés et n’obtient cette information
qu’apres que I’activité a commencé. En application de ce
paragraphe dans un tel cas, 1’Etat d’origine doit proceder
a la notification dés que I’information parvient a sa con-
naissance et qu’il a eu la possibilit¢, dans un délai raison-
nable, de déterminer que certains autres Etats sont suscep-
tibles d’étre affectés par I’activité.

10) Le paragraphe 2 a trait a la nécessité pour les Etats
intéressés de fournir leur réponse dans un délai raisonna-
ble. Ce qu’on entend par « délai raisonnable » dépend de
plusieurs facteurs. De fagon générale, il s’agit d’un délai
permettant aux Etats concernés d’évaluer les données per-

%0 Ibid., p. 167.
81 Voir supra note 13.

tinentes et de tirer leurs propres conclusions. Cette obliga-
tion suppose une coopération de bonne foi.

Article 11. — Consultations sur les mesures préventives

1. Les Etats intéressés engagent des consultations,
a la demande de ’un quelconque d’entre eux, en vue
de parvenir a des solutions acceptables concernant les
mesures a adopter pour prévenir un dommage trans-
frontiére significatif ou en réduire le risque au mini-
mum.

2. Les Etats recherchent des solutions fondées sur

un juste équilibre des intéréts, a la lumiére de
Particle 12.

3. Si les consultations visées au paragraphe 1 ne
permettent pas d’aboutir a une solution concertée,
r Etat d’origine tient néanmoins compte des intéréts
des Etats susceptibles d’étre affectés s’il décide d’auto-
riser la poursuite de D’activité, sans préjudice des
droits de tout Etat susceptible d’étre affecté.

Commentaire

1) Larticle 11 impose aux Etats concernés, c’est-a-dire
I’Etat d’origine et les Etats susceptibles d’étre affectés,
I’obligation d’engager des consultations en vue de conve-
nir des mesures a prendre pour prévenir un dommage
transfronticre significatif ou en réduire le risque au mini-
mum. Selon le moment ou cet article est invoqué, les con-
sultations peuvent avoir lieu avant ’autorisation et le
démarrage de I’activité, ou au cours de I’exécution de
I"activité.

2) La Commission a essayé de maintenir dans 1’arti-
cle 11 un équilibre entre deux considérations également
importantes. Premic¢rement, 1’article vise les activités qui
ne sont pas interdites par le droit international et qui,
generalement revétent une importance pour le dévelop-
pement économique de 1’ Etat d’ origine. Mais, deuxiéme-
ment, il serait injuste a I’égard d’autres Etats de permettre
que ces activités soient conduites sans qu’ils soient con-
sultés et sans que les mesures préventives approprices
soient prises. C’est pourqu01 I’article ne prévoit ni une
simple formalité que 1’Etat d’origine doit accomphr sans
vraiment avoir I’intention de parvemr a une solution
acceptable pour les autres Etats, ni un droit de veto au
bénéfice des Etats susceptlbles d’étre affectés. Pour main-
tenir un équilibre, I’article s’appuie sur les modalités et la
finalité des consultations engagées par les parties. Celles-
ci doivent engager des consultations de bonne foi et tenir
compte des intéréts 1égitimes de chacune d’elles. Elles se
consultent pour arriver a une solution acceptable concer-
nant les mesures a adopter pour prévenir un dommage
transfronticre significatif ou en réduire le risque au mini-
mum.

3) De I’avis de la Commission, le principe de la bonne
foi fait partie intégrante de toute obligation de conduire
des consultations et des négociations. Dans la sentence
qu’il a rendue dans ’affaire du Lac Lanoux, le tribunal a
consacré comme suit 1’obligation des parties d’engager
des consultations et de négocier sincérement et de bonne
foi :
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Les consultations et les négociations entre les deux Etats doivent étre
sincéres, doivent étre conformes aux régles de la bonne foi et ne doivent
pas se réduire a de simples formalités. Les regles de la raison et de la
bonne foi sont applicables aux droits et devoirs procéduraux relatifs au
partage de Dutilisation des cours d’eau internationaux®?

4) S’agissant de ce point particulier concernant la bonne
foi, la Commission s’appuie aussi sur I’arrét que la CIJ a
rendu dans D’affaire de la Compétence en matiere de
pécheries (Royaume-Uni c. Islande). La Cour a dit ce qui
suit : « Leur tache [des parties] sera de conduire leurs
négociations dans un esprit tel que chacune doive, de
bonne foi, tenir raisonnablement compte des dr01ts de
I’autre »®. La Commission juge aussi intéressante en
I’espéce la décision rendue par la C1J dans les affaires du
Plateau continental de la mer du Nord (République fédé-
rale d’ Allemagne/Danemark Repubhque fédérale
d’Allemagne/Pays-Bas)® a propos de la maniére dont les
négociations devraient étre conduites. Dans ces affaires,
la Cour a dit que

a) Les parties sont tenues d’engager une négociation en vue de
réaliser un accord et non pas simplement de procéder a une négociation
formelle comme une sorte de condition préalable a I’application auto-
matique d’une certaine méthode de délimitation faute d’accord; les par-
ties ont I’obligation de se comporter de telle maniére que la négociation
ait un sens, ce qui n’est pas le cas lorsque 1’une d’elles insiste sur sa pro-
pre position sans envisager aucune modification””.

Méme si dans cet arrét la Cour parle de « négociation »,
la Commission considére que 1’obligation de bonne foi
requise des parties vaut aussi bien dans le cas des consul-
tations que dans celui des négociations.

5) Le but des consultations, pour les parties, est de trou-
ver des solutions acceptables concernant les mesures a
adopter afin de prévenir un dommage transfrontiére signi-
ficatif ou d’en réduire le risque au minimum. L’expres-
sion « solutions acceptables », concernant 1’adoption de
mesures préventives, renvoie aux mesures qui sont accep-
tées par les parties dans le cadre des directives énoncées
au paragraphe 2. De fagcon générale, le consentement des
parties aux mesures préventives s’exprimera par la voie
d’un accord sous une forme ou sous une autre.

6) Les parties devraient de toute évidence chercher
d’abord a identifier les mesures qui peuvent éviter tout
risque de dommage transfronti¢re significatif ou, si cela
n’est pas possible, qui réduisent au minimum le risque
d’un tel dommage. En vertu de I’article 4, les parties sont
tenues, en outre, de coopérer a I’application de ces mesu-
res. Cette exigence, 1a encore, s’explique par 1’idée que
I’obligation de diligence, au cceur des dispositions tendant
a prévenir un dommage transfrontiére significatif ou a en
réduire le risque au minimum, est de caractére permanent
et s’applique a chacune des étapes liées a la conduite de
Iactivité.

7) Larticle 11 peut étre invoqué chaque fois que la
question se pose de savoir s’il convient de prendre des
mesures préventives Cette question peut naturellement
découler de la mise en ceuvre de Iarticle 10, parce que
I’Etat d’origine a notifié a d’autres Etats qu’une activité
qu’il se propose d’entreprendre risque de causer un dom-

62 Voir supra note 24.
3 Fond, arrét, C.IJ. Recueil 1974, p. 3, notamment par. 78, p. 33.

4 grrét, C.IJ. Recueil 1969, p. 3, en particulier par. 85 et 87, p. 47
et 48.

65 Ibid., par. 85, p. 47.

mage transfrontiére significatif, ou de 1’échange d’infor-
mations opéré en vertu de I’article 14, ou encore de
I’application de I’article 13, relatif aux procédures en cas
d’absence de notification.

8) Larticle 11 a un vaste champ d’application. Il doit
s’appliquer a toutes les questions liées aux mesures pré-
ventives. Ainsi, lorsque les parties procédent a la notifica-
tion prévue a 1’article 10 ou échangent des informations
au titre de I’article 14 et que ces communications compor-
tent des ambiguités, des consultations peuvent é&tre
demandées simplement pour faire la lumiére sur les points
qui manquent de clarté.

9) Le paragraphe 2 donne des orientations aux Etats
quand ils se consultent sur les mesures préventives. Les
parties rechercheront des solutions fondées sur un juste
équilibre des intéréts, a la lumiére de I’article 12. Ni le
paragraphe 2 de ’article 11, ni ’article 12 n’empéchent
les parties de prendre en considération d’autres facteurs
qu’ils jugent pertinents pour parvenir & un juste équilibre
des intéréts.

10)  Le paragraphe 3 traite de la possibilité que, en dépit
de tous les efforts des parties, celles-ci ne parviennent pas
a un accord sur des mesures préventives acceptables.
Comme il est expliqué au paragraphe 3 du présent com-
mentaire, cet article établit un équilibre entre deux consi-
dérations, dont I’une consiste a refuser le droit de veto aux
Etats susceptibles d’étre affectés. La Commission rap-
pelle a ce sujet la sentence arbitrale rendue dans I’affaire
du Lac Lanoux, ou le tribunal a fait observer que, dans
certaines situations, il se pouvait que la partie susceptible
d’étre affectée en arrive, en violation du principe de la
bonne foi, a paralyser d’authentiques efforts de négocia-
tion%®. Pour tenir compte de cette poss1b111te ’article pré-
voitque I Etat d’origine est autorisé a aller de ’avant dans
I’exercice de I’activité considérée, faute de quoi les Etats
susceptibles d’€tre affectés se trouveraient en fait dotés
d’un droit de veto. L’Etat d’origine tout en étant autorisé
a lancer Dactivité envisagée, demeure tenu de prendre en
considération les intéréts des Etats susceptibles d’étre
affectés. Du fait des consultations, il connait les préoccu-
pations de ces derniers et se trouve méme dans une
meilleure position pour les prendre sérieusement en con-
sidération dans la conduite de I’activité en cause.

11) La dernicre partie du paragraphe 3 protége égale-
ment les intéréts des Etats susceptibles d’étre affectés.
Cette disposition est censée avoir une large portée et
englober tous droits dont lesdits Etats pourraient se préva-
loir en vertu d’une régle quelconque du droit internatio-
nal, des principes généraux du droit, du droit interne, etc.

12) De I’avis d’un membre de la Commission, en
1’absence d’une solution concertée entre les Etats concer-
nés, ’établissement d’une commission d’enquéte indé-
pendante et impartiale, comme prévu au paragraphe 2 de
I’article 17, devrait avoir la priorité sur une décision uni-
latérale d’entreprendre ’activité en question. En fait, le
principe de la bonne foi voudrait que tel soit le cas dans
un instrument traitant de la prévention d’un dommage
transfrontiére significatif.

% Voir supra note 24.
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Article 12. — Facteurs d’un juste équilibre des intéréts

Pour parvenir a un juste équilibre des intéréts
selon les termes du paragraphe 2 de Particle 11, les
Etats intéressés prennent en considération tous les fac-
teurs et circonstances pertinents, notamment :

a) Le degré de risque d’un dommage transfron-
tiére significatif et la mesure dans laquelle il existe des
moyens de prévenir ce dommage ou d’en réduire le
risque au minimum ou de réparer le dommage;

b) L’importance de Dactivité, compte tenu des
avantages globaux d’ordre social, économique et tech-
nique qui en découlent pour I’KEtat d’origine par rap-
port au dommage qui peut en résulter pour les Etats
susceptibles d’étre affectés;

c) Le risque de dommage significatif pour I’envi-
ronnement et la mesure dans laquelle il existe des
moyens de prévenir ce dommage ou d’en réduire le
risque au minimum, ou de réhabiliter I’environne-
ment;

d) La mesure dans laquelle les Etats d’origine et, le
cas échéant, les Etats susceptlbles d’étre affectés sont
préts a participer a la prise en charge du coiit de la
prévention;

e) La viabilité économique de D’activité, compte
tenu du coiit de la prévention et de la possibilité de
mener Pactivité ailleurs ou par d’autres moyens ou
encore de la remplacer par une autre activité;

/) Les normes de prévention appliquées a la méme
activité ou a des activités comparables par les Etats
susceptibles d’étre affectés et celles qui sont appli-
quées dans la pratique comparable existant au niveau
régional ou international.

Commentaire

1) Le but de cet article est de guider les Etats qui ont
engagé des consultations pour essayer de parvenir a un
juste équilibre des intéréts. A cette fin, il faut établir les
faits et peser soigneusement tous les facteurs et circons-
tances pertinents.

2) La clause principale de I’article dispose que « pour
parvenir a un juste équilibre des 1nterets selon les termes
du paragraphe 2 de Darticle 11, les Etats intéressés pren-
nent en considération tous 1es facteurs et circonstances
pertinents ». Et I’article de dresser une liste non exhaus-
tive de ces facteurs et circonstances. La grande diversité
des types d’activités visés par ces articles et les différentes
situations et circonstances dans lesquelles celles-ci seront
exercées rendent impossible 1’établissement d’une liste
exhaustive de facteurs pertinents dans tous les cas
d’espece. Certains des facteurs seront peut-étre pertinents
dans un cas donné alors que d’autres ne le seront pas et
que d’autres facteurs encore, non mentionnés dans la liste,
pourront se révéler pertinents. Aucune priorité ni aucun
poids n’est attribué aux facteurs et circonstances énumé-
rés, car certains d’entre eux peuvent étre plus importants
dans certains cas, et d’autres mériter de se voir attribuer
un poids plus grand dans d’autres cas. D’une maniére
générale, les facteurs et circonstances indiqués permet-

tront aux parties de comparer les colits et avantages qui
pourraient étre en jeu dans un cas donné.

3) L’alinéa a compare le degré de risque d’un dommage
transfrontiére significatif et la mesure dans laquelle il
existe des moyens de prévenir ce dommage ou d’en
réduire le risque au minimum, ou de réparer le dommage.
Par exemple, le degré de risque pourrait étre élevé, mais
il pourrait exister des mesures susceptibles de prévenir le
dommage ou d’en réduire le risque, ou des possibilités de
réparer le dommage. Les comparaisons se situent aussi
bien au plan quantitatif que qualitatif.

4) L’alinéa b compare l’importance de T’activité, du
pomt de vue des avantages somaux économiques et tech-
niques qu1 en découlent pour I’Etat d’origine et le dom-
mage qui peut en résulter pour les Etats susceptibles
d’étre affectés. La Commission rappelle, dans ce con-
texte, la décision qui a été adoptée dans I’affaire de la
Donauversinkung, ou le tribunal a déclaré :

Les intéréts des Etats en cause doivent étre évalués équitablement les
uns par rapport aux autres. Il faut prendre en considération non seule-
ment le préjudice absolu causé a I’Etat voisin mais aussi le rapport entre
I’avantage acquis par I’un et le préjudice causé a I’autre®’

5) L’alinéa ¢ compare, de la méme maniere que ’alinéa
a, le risque de dommage significatif pour ’environne-
ment et la mesure dans laquelle il existe des moyens de
prévenir ce dommage ou d’en réduire le risque au mini-
mum, ou de réhabiliter I’environnement. La Commission
souligne I’importance particuliére que reveét la protection
de I’environnement. A son avis, le principe 15 de la
Déclaration de Rio est pertinent au regard de cet alinéa
lorsqu’il déclare :

En cas de risque de dommages graves ou irréversibles, I’absence de cer-
titude scientifique absolue ne doit pas servir de prétexte pour remettre
a plus tard I’adoption de mesures effectives visant a prévenir la dégra-
dation de I’environnement®®.

6) La Commission a envisagé la possibilité de rempla-
cer le terme « réhabiliter » par le terme « préserver »,
mais elle a décidé de maintenir le premier terme. A son
avis, les Etats devraient envisager des moyens de rétablir,
dans la mesure du possible, la situation qui existait avant
la survenance du dommage. 11 faudrait souligner que c’est
la un facteur devant étre pris en compte par les Etats con-
cernés, qui devraient adopter des mesures respectueuses
de I’environnement.

7) Selon un membre de la Commission, 1’alinéa ¢
devrait étre supprimé car, étant donné la définition du
dommage figurant a I’alinéa b de ’article 2, le dommage
causé a I’environnement était déja couvert par les dispo-
sitions de 1’alinéa a. Selon d’autres membres, 1’alinéa a
concernait plus directement le degré de risque et le degré
de disponibilité de moyens de prévention, tandis que 1’ali-
néa ¢ mettait I’accent sur la nécessité d’assurer I’adoption

67 Streitsache des Landes Wiirttemberg und des Landes Preussen
gegen das Land Baden, betreffend die Donauversinkung, Staatsge-
richtshof allemand, 18 juin 1927, Entscheidungen des Reichsgerichts in
Zivilsachen, Berlin, vol. 116, appendice, p. 18 et suiv. Voir également
Annual Digest of Public International Law Cases, 1927 and 1928, tex-
tes réunis par A. McNair et H. Lauterpacht, Londres, Longmans, 1931,
vol. 4, p. 131; Kansas v. Colorado (1907), United States Reports, 1921,
vol. 206, p. 100, et Washington v. Oregon (1936), ibid., 1936, vol. 297,
p. 517.

8 Voir supra note 13.
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de mesures respectueuses de 1’environnement. Il devait
donc étre maintenu.

8) L’alinéa d dispose que I’un des éléments qui détermi-
nent le choix des mesures préventives est la volonté de
I’Etat d’origine et des Etats susceptibles d’étre affectés de
partlclper au colt de la prévention. Par exemple, si les
Etats susceptibles d’étre affectés sont disposés a contri-
buer aux frais encourus au titre des mesures préventives,
on peut normalement s’attendre, compte tenu d’autres
facteurs, a ce que 1’Etat d’origine adopte des mesures pre-
ventives plus colteuses mais plus efficaces. Pour autant,
il ne faudrait pas attacher moins d’importance aux dispo-
sitions moins couteuses que 1’ Etat d’ orlglne pourra pren-
dre dans le cadre des mesures appropriées qu’il est tenu
d’adopter en vertu de I’article 3.

9) L’expression « le cas échéant » indique que I’Etat
d’origine et les Etats susceptibles d’étre affectés ne sont
pas placés sur le méme pied pour ce qui est de la partici-
pation a la prise en charge du coit de la prévention. Les
Etats concernés engagent souvent des négociations au
sujet de la répartition du colt des mesures préventives. Ce
faisant, ils partent du principe de base découlant de
Particle 3 selon lequel ce colt doit étre pris en charge par
’exploitant ou 1’Etat d’origine. Dans la plupart des cas,
ces négociations ont lieu lorsqu’il n’y a pas accord sur
I’étendue des mesures préventives a adopter et lorsque
I’Etat susceptible d’étre affecté contribue au financement
des mesures preventlves afin d’obtenir un degré de pro-
tection supérieur a ce que I’Etat d’origine doit assurer. Ce
lien entre la répartition des cofits et I’étendue des mesures
préventives est en particulier reflété a I’alinéa d.

10) L’alinéa e introduit un certain nombre de facteurs
qu’il faut comparer et dont il faut tenir compte. Il faut
comparer la viabilité économique de I’activité au colit de
la prévention. Le colit des mesures préventives ne doit pas
étre élevé au point de rendre ’activité non viable du point
de vue économique. La viabilité économique de I’activité
doit également étre évaluée du point de vue de la possibi-
lité de I’exercer en un autre lieu, ou par d’autres moyens,
ou de lui substituer une autre activité. Le membre de
phrase « mener I’activité [...] par d’autres moyens »
entend tenir compte, par exemple, d’une situation dans
laquelle un certain type de substance chimique utilisé
dans le cadre de I’activité, et source éventuelle d’un dom-
mage transfrontiére, pourrait étre remplacé par une autre
substance chimique, ou d’une situation ou I’outillage
d’installations industrielles ou d’une usine pourrait &tre
remplacé par un matériel différent. Le membre de phrase
« remplacer [I’activité] par une autre activité » est censé
tenir compte de la possibilité d’atteindre les mémes résul-
tats ou des résultats comparables par le moyen d’une autre
activité ne comportant aucun risque, ou un risque bien
moindre, de dommage transfrontiere.

11) Lalinéa compare la norme de preventlon dont
I’application est ex1gee de I’Etat d’ orlgme a la norme qui
est appliquée a a la méme activité ou a une activité compa-
rable dans 1’Etat susceptible d’étre affecté. La raison
d’étre de cette disposition est que, d’une manicre géné-
rale, il pourrait étre déraisonnable d’exiger que I’Etat
d’origine se conforme a une norme de prévention beau-
coup plus rigoureuse que les normes en vigueur dans les
Etats susceptibles d’étre affectés. Mais ce facteur n’est

pas déterminant en lui- meme Des situations peuvent se
présenter dans lesquelles I’Etat d’origine sera appelé a
appliquer a I’activit¢ des normes de prévention plus stric-
tes que celles des Etats susceptibles d’€tre affectés, par
exemple si I’Etat d’origine est un Etat hautement déve-
loppé appliquant une réglementation de 1’environnement
édictée dans le cadre de sa législation interne. Cette régle-
mentation sera sans doute plus rlgoureuse que celle
qu’appliquerait un Etat d’origine qui, vu son niveau de
développement, n’aurait, en matiére de normes de pré-
vention, qu’une réglementation trés restreinte (suffisant
d’ailleurs a ses besoins), si tant est qu’il en ait une.
Compte tenu d’autres facteurs, ’Etat d’origine pourrait
avoir a appliquer ses propres normes de prévention, plus
strictes que celles des Etats susceptibles d’étre affectés.

12) Les Etats devraient également tenir compte des nor-
mes de prévention appliquées aux mémes activités ou a
des activités comparables dans d’autres régions ou, s’il en
existe, des normes internationales de prévention applica-
bles a des activités similaires. Cette observation s’appli-
que tout particuliérement lorsque, par exemple, les Etats
concernés ne disposent d’aucune norme de prévention
pour ces activités, ou lorsqu’ils tiennent a améliorer leurs
normes existantes.

Article 13. — Procédures en cas d’absence
de notification

1. Siun Etat a des motifs raisonnables de penser
qu’une activité projetée ou menée sur le territoire ou a
un autre titre sous la juridiction ou le contréle d’un
autre Etat peut risquer de causer un dommage trans-
frontiére significatif, il peut demander a cet autre Etat
d’appliquer les dispositions de [I’article 10. La
demande doit étre accompagnée d’un exposé docu-
menté qui en explique les raisons.

2. Si I’Etat d’origine conclut néanmoins qu’il
n’est pas tenu de donner notification en vertu de
I’article 10, il en informe le premier Etat dans un délai
raisonnable en lui adressant un exposé documenté
expllquant les raisons de sa conclusion. Si cette conclu-
sion ne satisfait pas le premler Etat, les deux Etats, 2
la demande de ce premier Etat, engagent prompte-
ment des consultations de la maniére indiquée a
Particle 11.

3. Au cours des consultations, I’ Etat d’origine, si
le premier Etat le lui demande, fait en sorte de prendre
des mesures appropriées et applicables pour réduire
au minimum le risque de activité en question et, le
cas échéant, pour suspendre celle-ci durant une
période de six mois, sauf s’il en est autrement convenu.

Commentaire

1) Larticle 13 vise le cas ou un Etat, bien que n’ayant
pas recu de notification d’une activité conformément a
Particle 10, apprend qu’une activité¢ est menée dans un
autre Etat, soit par I’ Etat lui-méme, soit par une entité pr1—
vée, et estime que I’activité en question comporte le ris-
que de causer un dommage significatif.
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2) Le terme « un Etat » ne vise pas a exclure le cas ou
deux ou plusieurs Etats estimeraient qu’une activité pré-
vue risquerait d’avoir pour eux des effets dommageables
et significatifs. L’expression « appliquer les dispositions
de I’article 10 » ne doit pas étre interprétée comme indi-
quant que 1’Etat qui compte autoriser une activité ou qui
I’a déja autorisée a nécessairement manqué a ses obliga-
tions au titre de I’article 10. En d’autres termes, I’Etat en
question peut avoir évalué les risques de dommages trans-
frontiéres significatifs engendrés par I’activité prévue et
avoir conclu de bonne foi que ladite activit¢ n’aurait
aucun effet de ce type. Le paragraphe I permet & un Etat
de demander a I’Etat d’origine de Iactivité de
« réexaminer » son évaluation et sa conclusion, et il ne
préjuge pas de la question de savoir si I’Etat d’origine
avait initialement satisfait a ses obligations au titre de
I’article 10.

3) Néanmoins, pour que I’Etat susceptible d’étre affecté
soit en droit de formuler une telle demande, deux condi-
tions doivent étre remplies. La premiére est que cet Etat
doit avoir « des motifs raisonnables de penser » que
I’activité en question risque de causer un dommage trans-
frontiére significatif. La seconde est que I’Etat qui fait la
demande doit présenter « un exposé documenté qui en
explique les raisons ». Ces conditions visent a éviter que
I’Etat demandeur n’ait qu’une crainte vague, sans fonde-
ment concret. Il est nécessaire que la conviction de I’Etat
demandeur soit sérieuse et étayée par des faits, d’autant
plus que I’Etat d’ orlglne risque, en vertu du paragraphe 3
de I’article 13, de se voir contraint de suspendre 1’activité.

4) La premiére phrase du paragraphe 2 vise le cas ou
1’Etat auteur du projet conclut, a la suite du « réexamen »
dont il a été question au paragraphe 2 du présent commen-
taire, qu’il n’est pas tenu de donner notification en vertu
de D’article 10. Dans une telle situation, le paragraphe 2
cherche a établir un juste équilibre entre les intéréts des
Etats concernés, en exigeant de 1’Etat d’origine qu’il four-
nisse une justification de sa conclusion, justification qui
est le pendant de celle exigée de I’Etat demandeur au
paragraphe 1. La seconde phrase du paragraphe 2 vise le
cas ou la conclusion de I’ Etat d’origine ne donne pas
satisfaction a I’ Etat demandeur. Dans ces circonstances,

elle impose a 1’Etat d’origine d’engager promptement des
consultations avec ’autre Etat (ou les autres Etats), a la
demande de ce(s) dernier(s). Ces consultations doivent
étre menées de la fagon indiquée aux paragraphes 1 et 2
de Tl’article 11. Autrement dit, elles ont pour objectif
d’aboutir a des « solutions acceptables » quant aux mesu-
res & adopter afin d’annuler ou de réduire au minimum le
risque de dommage transfrontiére significatif, et les solu-
tions a rechercher doivent étre « fondées sur un juste équi-
libre des intéréts » — deux expressions qui sont analysées
dans le commentaire relatif a I’article 11.

5) Le paragraphe 3 impose a I’Etat d’origine de prendre
des mesures appropriées et applicables pour réduire le ris-
que au minimum et, le cas échéant, de suspendre activité
en question durant une période de six mois si 1’autre Etat
lui en a fait la demande au cours des consultations. Les
Etats concernés peuvent également trouver d’autres
accords.

6) Dr’autres instruments juridiques comportent des dis-
positions analogues. L’article 18 de la Convention sur le
droit relatif aux utilisations des cours d’eau internatio-
naux a des fins autres que la navigation et le paragraphe 7
de I’article 3 de la Convention sur I’évaluation de I’impact
sur I’environnement dans un contexte transfrontiére envi-
sagent ¢galement une procédure permettant a un Etat sus-
ceptible d’€tre affecté par une activité d’engager des con-
sultations avec I’Etat d’origine.

7) Selon un membre, la période de suspension de six
mois prévue au paragraphe 3 était purement arbitraire. De
plus, il ne ressortait pas clairement de la disposition si la
période mentionnée correspondait a une recommandation
ou si I’Etat d’origine était, dans un tel cas, tenu de suspen-
dre I’activité pendant six mois. De 1’avis de ce membre,
I’expression « le cas échéant » venait encore compliquer
I’interprétation de cette disposition. D’autres membres
ont défendu le libellé actuel qu’ils jugeaient réaliste.

Article 14. — Echange d’informations

Pendant le déroulement de P’activité, les Etats inté-
ressés échangent en temps voulu toutes les informa-
tions disponibles utiles pour prévenir un dommage
transfrontiere significatif ou en réduire le risque au
minimum.

Commentaire

1) Larticle 14 traite des mesures a prendre apres qu’une
activité a été entreprise. Le but de toutes ces mesures est
le méme que dans les articles précédents, a savoir préve-
nir ou réduire au minimum le risque de dommage trans-
frontiére significatif.

2) L’article 14 exige de I’Etat d’origine et des Etats sus-
ceptibles d’étre affectés qu’ils échangent des informa-
tions concernant I’activité, apres le lancement de celle-ci.
De I’avis de la Commission, la prévention et la réduction
au minimum du risque de dommage transfronticre sur la
base de la notion de due diligence ne s’opérent pas au
moyen de mesures ponctuelles; elles exigent des efforts
continus. Il en résulte que I’obligation de diligence ne
prend pas fin apres [’octroi de 1’autorisation pour ’acti-
vité considérée et la mise en route de celle-ci; elle conti-
nue d’exister au niveau du contrdle de la mise en ceuvre
de ’activité aussi longtemps que celle-ci se poursuit.

3) Lesinformations qui doivent étre échangées, en vertu
de I’article 14, sont toutes celles qui seraient utiles, dans
le cas d’espéce, aux fins de la preventlon du risque de
dommage 51gn1ﬁcat1f Normalement, ¢’est I’Etat d’ori-
gine qui a connaissance de ces informations mais, lorsque
I’Etat qui est susceptible d’étre affecté dispose d’informa-
tions pouvant &tre utiles aux fins de la prévention, il doit
les communiquer a I’Etat d’origine.

4) Les dispositions exigeant 1’échange d’informations
sont assez courantes dans les conventions destinées a pré-
venir ou a réduire les dommages écologiques et transfron-
tieres. Ces conventions prévoient divers modes de col-
lecte et d’échange d’informations, soit que I’échange ait
lieu entre les parties, soit que les informations soient com-
muniquées a une organisation internationale qui les met a
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la disposition des autres Etats®®. Dans le contexte des pré-
sents articles, ou les activités ont de fortes chances de ne
concerner que quelques Etats, I’échange d’informations
s’effectue directement entre les Etats intéressés. Lorsque
les informations sont susceptibles d’affecter un grand
nombre d’ Etats les informations pertinentes peuvent étre
échangées par d’autres moyens, par I’entremise d’organi-
sations internationales compétentes, par exemple.

5) Larticle 14 exige que ces informations soient €échan-
gées en temps voulu, ce qui signifie que, lorsque 1’Etat a
connaissance de ces informations, il doit en informer rapi-
dement les autres Etats afin que les Etats intéressés aient
le temps de se consulter sur les mesures préventives
appropri¢es ou que les Etats susceptibles d’étre affectés
aient le temps de prendre les mesures qui s’imposent.

6) Lrarticle 14 ne précise pas la fréquence des échanges
d’informations. L’obhgatlon qu’il impose ne joue qu’a
partir du moment ot les Etats disposent d’une information
pertinente pour prévenir le dommage transfrontiére ou en
réduire le risque au minimum.

Article 15. — Sécurité nationale et secrets industriels

L’Etat d’origine n’est pas tenu de communiquer
des données et informations qui sont vitales pour sa
sécurité nationale ou pour la protection de ses secrets
industriels, mais il coopére de bonne foi avec les autres
Etats intéressés pour fournir autant d’informations
que les circonstances le permettent.

Commentaire

1) Larticle 15 a pour objet d’assortir d’une exception
limitée ’obligation qu’ont les Etats de fournir des infor-
mations en application des articles 9, 10 et 14. De I’avis
de la Commission, les Etats ne devraient pas étre tenus de
divulguer des informations qui sont vitales pour leur sécu-
rité nationale ou qu’ils considérent comme des secrets
industriels. Ce type de disposition n’est pas rare dans les
instruments qui imposent 1’échange d’informations. C’est
ainsi que I’article 31 de la Convention sur le droit relatif
aux utilisations des cours d’eau internationaux a des fins
autres que la navigation prévoit une exception analogue a
I’obligation de divulguer des informations vitales pour la
défense et la sécurité nationales.

2) Larticle 15 vise, outre la sécurité nationale, les
secrets industriels. Dans le cadre des présents articles, il

% Par exemple, dans I’article 10 de la Convention pour la prévention
de la pollution marine d’origine tellurique, 1’article 4 de la Convention
de Vienne pour la protection de la couche d’ozone et ’article 200 de la
Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, il est question de
recherches individuelles ou collectives par les Etats parties touchant la
prévention ou la réduction de la pollution et de la transmission de
I’information ainsi obtenue, directement entre Etats ou par I’entremise
d’une organisation internationale compétente. La Convention sur la
pollution atmosphérique transfrontiére a longue distance prévoit des
travaux de recherche et I’échange d’informations concernant 1’impact
des activités entreprises par les Etats parties 4 la Convention. On peut
trouver des exemples dans d’autres instruments, notamment le Code de
conduite relatif a la pollution accidentelle des eaux intérieures trans-
frontieres (sect. VI, par. 1, al. b, iii) [supra note 22], la Convention sur
la diversité biologique (art. 17) et la Convention sur la protection et
I’utilisation des cours d’eau transfrontieres et des lacs internationaux
(art. 13).

est fort probable que certaines des activités relevant du
champ d’application de I’article premier mettent en jeu
des techniques de pointe faisant intervenir certains types
d’informations qui sont protégés méme par le droit
interne. Normalement, le droit interne des Etats détermine
les informations réputées constituer un secret industriel et
prévoit leur protection. Ce type de clause de sauvegarde
n’est pas exceptionnel dans les instruments juridiques
traitant de 1’échange d’informations lies aux activités
industrielles. Par exemple, I’article 8 de 1a Convention sur
la protection et I'utilisation des cours d’eau transfrontie-
res et des lacs internationaux et le paragraphe 8 de
I’article 2 de la Convention sur 1’évaluation de 1’impact
sur ’environnement dans un contexte transfrontiére pré-
voient une protection analogue pour les secrets industriels
et commerciaux.

3) Larticle 15 reconnait la nécessite d’¢établir un equili-
bre entre les intéréts légitimes de I’ Etat d’ origine et ceux
des Etats susceptlbles d’étre affectés. Il impose donc a
1’Etat d’origine qui ne communique pas les informations
en arguant de la sécurité nationale ou du secret industriel
1’obligation de coopérer de bonne foi avec les autres Etats
pour fournir autant d’informations que les circonstances
le permettent. Les mots « autant d’informations » visent
notamment, par exemple, la description générale du ris-
que et le type et ’ampleur du dommage auquel un Etat
peut étre exposé. Les mots « les circonstances » renvoient
aux conditions mises en avant pour ne pas communiquer
I’information. En substance, 1’article 15 mise sur la coo-
pération de bonne foi des parties qu’il encourage.

Article 16. — Non-discrimination

A moins que les Etats intéressés n’en soient conve-
nus autrement pour protéger les intéréts des person-
nes, physiques ou morales, qui peuvent étre ou sont
exposées au risque d’un dommage transfrontiére
significatif résultant d’activités entrant dans le champ
d’application des présents projets d’article, un Etat ne
fait pas de discrimination fondée sur la nationalité, le
lieu de résidence ou le lieu ou le préjudice pourrait
survenir dans ’octroi auxdites personnes, conformé-
ment a son systéme juridique, de ’accés a des procé-
dures judiciaires ou autres pour demander protection
ou a d’autres recours appropriés.

Commentaire

1) Larticle 16 énonce le principe fondamental selon
lequel I’Etat d’origine doit accorder I’accés a ses procédu-
res judiciaires et autres sans discrimination fondée sur la
nationalité, le lieu de résidence ou le lieu ou le préjudice
pourrait survenir.

2) 1l contient deux éléments fondamentaux, a savoir la
non-discrimination fondée sur la nationalité ou la rési-
dence et la non-discrimination fondée sur le lieu du dom-
mage éventuel. Cette régle oblige les Etats a s’assurer que
toute personne, quels que soient sa nationalité ou son lieu
de résidence, qui risque de subir un dommage transfron-
tiere significatif a cause d’activités visées a I’article pre-
mier, quel que soit le lieu ou le dommage risque de se pro-
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duire, regoive le méme traitement que celui accordé par
I Etat d’origine a ses nationaux en cas de dommage pou-
vant survenir sur son propre territoire. Cette obligation
n’est pas censé€e porter atteinte a la pratique existant dans
certains Etats qui veut que les non-résidents ou les étran-
gers doivent déposer une caution pour pouvoir accéder au
systéme judiciaire de fagon a couvrir les frais de justice et
autres. Une telle pratique n’est pas « discriminatoire » au
sens de cet article; elle est prise en considération dans
I’expression « conformément a son systéme juridique ».

3) Learticle 16 prévoit par ailleurs que 1’Etat d’origine
ne peut pas exercer de discrimination en fonction du lieu
ou le dommage risque de se produire. En dautres termes,
si un dommage significatif risque d’étre caus¢ dans un
Etat A du fait d’une activit¢ visée a Darticle premler
menée dans I’Etat B, ce dernier ne peut empécher qu’une
action soit ouverte au motif que le dommage se produirait
en dehors de sa juridiction. Cette disposition vise égale-
ment le préjudice que sont susceptibles de subir des per-
sonnes sans papiers d’identité ni passeport, ainsi que des
populations autochtones ou des groupes apparentés.

4) 1l s’agit d’'une régle supplétive, comme l’indique le
membre de phrase « 2 moins que les Etats intéressés n’en
soient convenus autrement ». En conséquence, les Etats
intéressés peuvent convenir des meilleurs moyens
d’accorder protection ou réparation aux personnes qui ris-
quent de subir un dommage significatif, par exemple par
la voie d’un accord bilatéral. Les présents projets d’article
encouragent les Etats intéressés a convenir d’un régime
spécial applicable aux activités qui comportent un risque
de dommage transfronticre 51gn1ﬁcat1f Dans de tels
arrangements, les Etats peuvent aussi prévoir des moyens
de protéger les intéréts des personnes intéressées en cas de
dommage transfronti¢re significatif. Le membre de
phrase « pour protéger les intéréts des personnes » a pour
objet de bien preciser que cet article n’est pas cens¢ don-
ner a entendre que les Etats peuvent décider par accord
mutuel de pratiquer une discrimination pour ce qui est
d’accorder accés a leurs procédures judiciaires ou autres
ou un droit & indemnisation. Le but de ’accord interéta-
tique devrait toujours étre de protéger les intéréts des vic-
times du dommage.

5) On peut trouver dans des accords internationaux et
des recommandations d’organisations internationales des
précédents a I’obligation énoncée dans cet article. Ainsi,
I’article 3 de la convention relative a la protection de
I’environnement conclue entre le Danemark, la Finlande,
la Norvége et la Suede le 19 février 1974 dispose :

Toute personne Iésée ou pouvant étre 1ésée par une nuisance causée
par des activités nuisibles a ’environnement effectuées dans un autre
Etat aura le droit de saisir le tribunal ou I’autorité administrative com-
pétents de cet Etat pour qu’ils statuent sur la question de savoir si les-
dites activités sont autorisées, y compris sur les mesures a prendre pour
prévenir des dommages, ainsi que d’en appeler de la décision du tribu-
nal ou de I’autorité administrative dans la méme mesure et dans les
mémes conditions qu’une entité dotée de la personnalité juridique de
I’Etat o lesdites activités sont réalisées.

Les dispositions du premier alinéa du présent article seront égale-
ment applicables dans le cas de procédures concernant la réparation de
dommages causés par des activités écologiquement nocives. La ques-
tion de la réparation ne sera pas jugée selon des régles moins favorables

a la partie 1ésée que celles qui sont a 7gphcables en la matiére dans I'Etat
ou lesdites activités sont effectuées

Le Conseil de ’OCDE a adopté, le 17 mai 1977, larecom-
mandation C(77)28(Final) sur la mise en ceuvre d’un
régime d’égalité d’accés et de non-discrimination en
matiére de pollution transfrontiére, dont 1’alinéa a du
paragraphe 4 de I’annexe se lit comme suit :

Les pays d’origine devraient veiller a ce que toute personne qui a subi
un dommage par pollution transfrontiére ou qui est exposée a un risque
sensible de pollution transfrontiére dans un pays exposé se voit appli-
quer, pour le moins, un traitement équivalant a celui dont bénéficient
dans le pays d’origine, en cas de pollution interne et dans des mrcons-
tances similaires, des personnes de condition ou de statut équivalents’".

Article 17. — Réglement des différends

1. Tout différend concernant ’interprétation ou
P’application des présents projets d’article est résolu
dans les meilleurs délais par des moyens pacifiques
choisis d’un commun accord entre les parties, compre-
nant notamment la soumission du différend & une pro-
cédure de médiation, de conciliation, d’arbitrage ou de
réglement judiciaire.

2. A défaut d’accord sur ce point au terme d’un
délai de six mois, les parties intéressées ont recours, a
la demande de I’une quelconque d’entre elles, a I’éta-
blissement d’une commission d’enquéte indépendante
et impartiale. Le rapport de la commission est exa-
miné de bonne foi par les parties.

Commentaire

1) Lrarticle 17 établit la régle de base devant régir le
réglement des différends portant sur I’interprétation ou
I’application du régime de prévention défini dans les pré-
sents projets d’article. Cette régle a un caractére supplétif;
elle intervient donc dans les cas ou il n’existe pas entre les
Etats concernés d’accord applicable pour régler le diffé-
rend.

2) Ilestsuppos¢ que cet article n’aurait lieu d’étre appli-
qué qu’apres que les Etats concernés auraient épuisé tous
les moyens de persuasion dont ils disposent, par la voie de
consultations et de négociations appropriées. Celles-ci
pourraient avoir ét¢ engagées en raison des obligations

70 On peut trouver des dispositions similaires au paragraphe 6 de
I’article 2 de la Convention sur 1’évaluation de I’impact sur 1’environ-
nement dans un contexte transfrontiére; dans la partie I1.B.8 des Princi-
pes directeurs sur la responsabilité et I’obligation de réparer en cas de
pollution des eaux transfrontiéres, établis par I’Equipe spéciale sur la
responsabilité et ’obligation de réparer en cas de pollution des eaux
transfrontiéres (doc. ENVWA/R .45, annexe); et au paragraphe 6 du
projet de charte de la CEE sur les droits et obligations en matiére
d’environnement, élaboré au cours d’une réunion informelle d’experts
du droit de I’environnement, tenue du 25 février au 1° mars 1991 (doc.
ENVWA/R.38, annexe I).

"V L'OCDE et I’environnement... (voir supra note 26), p. 173. Le
principe 14 des Principes de conduite dans le domaine de 1’environne-
ment pour I’orientation des Etats en matiére de conservation et d’utili-
sation harmonieuse des ressources naturelles partagées entre deux ou
plusieurs Etats, approuvés par la décision 6/14 du Conseil d’adminis-
tration du PNUE le 19 mai 1978 (voir supra note 18), va dans le méme
sens. On trouvera une analyse du principe de 1’égalité d’acces dans
S. Van Hoogstraten, P. Dupuy et H. Smets, « L’égalité d'acces : pollu-
tion transfrontiére », Environmental Policy and Law, vol.2, n°2,
juin 1976, p. 77.
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imposées par les présents projets d’article aussi bien que,
pour d’autres raisons, dans le cadre des relations couran-
tes entre Etats.

3) En I’absence d’un accord issu de la consultation ou
de la négociation, les Etats concernés sont engagés a con-
tinuer de s’efforcer de régler leur différend par d’autres
moyens pacifiques choisis d’un commun accord, par
exemple par des procédures de médiation, de conciliation,
d’arbitrage ou de réglement judiciaire. Ces moyens paci-
fiques de réglement des différends sont énoncés a
I’ Article 33 de la Charte des Nations Unies, au deuxiéme
paragraphe de la section pertinente de la Déclaration rela-
tive aux principes du droit international touchant les rela-
tions amicales et la coopération entre les Etats conformé-
ment & la Charte des Nations Unies’? et au paragraphe 5
de la section I de la Déclaration de Manille sur le regle-
ment pacifique des différends internationaux’>, et ils
offrent aux Etats un hbre choix de solutions a adopter
d’un commun accord’*

4) Siles Etats concernés ne parviennent a s’accorder sur
aucun des moyens de réglement pacifique des différends
dans un délai de six mois, le paragraphe 2 de I’article 17
leur impose d’avoir recours, a la demande de 1’'un d’entre
eux, a I’établissement d’une commission d’enquéte indé-

pendante et impartiale. Il s’agit 1a d’une procédure obliga—
t01re qui, de I’avis de la Commission, est utile et néces-
saire pour aider les Etats a résoudre leur différend
rapidement sur la base des faits établis et évalués objecti-
vement. Une mauvaise appréciation des faits est souvent
a I’origine des divergences de vues et des différends entre
Etats.

5) L’enquéte ou le recours a une commission d’enquéte
indépendante et impartiale sont une méthode bien connue
qui figure dans un certain nombre de traités bilatéraux et
multilatéraux, dont le Pacte de la Société des Nations, la
Charte des Nations Unies et I’acte constitutif de certaines
institutions spécialisées et autres organismes des Nations
Unies. Dans sa résolution 1967 (XVIII) du 16 décembre
1963 sur la « question des méthodes d’établissement des
faits », I’Assemblée générale a pris acte des possibilités

72 Résolution 2625 (XXV) de I’Assemblée générale, du 24 octobre
1985, annexe.

73 Résolution 37/10 de I’ Assemblée générale, annexe.

74 On trouvera une analyse des différents moyens de réglement paci-
fique des différends et des renvois aux instruments internationaux per-
tinents dans le Manuel sur le réglement pacifique des différends entre
Etats (publication des Nations Unies, numéro de vente: F.92.V.7,
doc. OLA/COD/2612).

offertes par cette solution pour aider a prévenir les diffé-
rends internationaux

6) En vertu du mandat qui leur est confié pour enquéter
sur les faits et faire le jour sur les questions contestées, ces
commissions sont généralement habilitées a entendre les
parties, interroger des témoins et se rendre sur place.

7) Le rapport de la commission d’enquéte devrait en
général établir ou préciser les « faits ». Dans la mesure ou
ceux-ci ne font intervenir ni jugement ni évaluation, ils
sont généralement a I’abri de toute nouvelle contestation.
Les Etats concernés gardent la liberté d’accorder a ces
« faits » I’importance qu’ils jugent appropriée dans le
réglement du différend. Néanmoins, 1’article 17 leur
impose au moins d’examiner de bonne foi le rapport de la
commission.

8) Lanotion de « bonne foi » a été explicitée par la C1J
a propos de I’affaire du Plateau continental de la mer du
Nord, qui opposait le Danemark a la République fédérale
d’Allemagne. La Cour en a appliqué le principe en indi-
quant que « les parties ont I’obligation de se comporter de
telle maniére que la négociation ait un sens, ce qui n’est
pas le cas lorsque 1’une d’elles insiste sur sa propre posi-
tion sans envisager aucune modification »

9) L’article 17 ne se suffit pas a lui-méme. Il appelle des
précisions, qui pourraient étre données dans une annexe,
sur la maniére de constituer la commission d’enquéte son
mode de fonctionnement et les moyens nécessaires. Les
Etats qui accepteront cet article pourraient préciser la pro-
cédure régissant la constitution d’une telle commission au
moyen d’un accord spécial. N’importe quelle convention
future reprenant le régime de prévention pourrait égale-
ment apporter les précisions nécessaires. Un modele pos-
sible a cet égard se trouve a I’article 33 de la Convention
sur le droit relatif aux utilisations des cours d’eau interna-
tionaux a des fins autres que la navigation. On a toutefois
fait observer qu’il serait prématuré au stade actuel,
c’est-a-dire avant qu’une décision n’ait été prise sur la
forme que devrait revétir le projet d’articles, d’entrer dans
le détail d’une telle procédure.

5 1bid., p. 25. Voir également la Déclaration concernant les activités
d’établissement des faits de 1’Organisation des Nations Unies en vue du
maintien de la paix et de la sécurité internationales (résolution 46/59 de
I’Assemblée générale, annexe).

76 Voir supra note 65. Voir également ’affaire concernant le Projet
Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.I.J. Recueil
1997, p. 7, en particulier par. 141, p. 78.



Chapitre V

PROTECTION DIPLOMATIQUE

A. — Introduction

56. A sa quarante-huitiéme session, en 1996, la Com-
mission a inclus le sujet de la protection diplomatique au
nombre des trois sujets dont elle a jugé qu’ils se retalent
a la codification et au développement progressif’’. Cette
méme année, I’ Assemblée générale, au paragraphe 13 de
sa résolution 51/160, a invité la Commission a examiner
plus avant le sujet et a en indiquer la portée et le contenu
en se fondant sur les commentaires et observations qui
avaient été faits au cours du débat a la Sixiéme Commis-
sion, ainsi que sur les commentaires que les gouverne-
ments pourraient souhaiter soumettre par écrit. A sa qua-
rante-neuviéme session, en 1997, la Commission, en
apphcatlon de cette resolutlon a constltue a sa 2477e
séance, un groupe de travail chargé du sujet’®. Le Groupe
de travail sur la protection diplomatique a présenté un rap-
port au cours de ladite session’”, que la Commission a
adopté. Le Groupe de travail s’est efforcé : a) de préciser
autant que possible la portée du sujet; et ) de déterminer
les questions a étudier dans le contexte du sujet. Il a pré-
senté un schéma pour I’examen du sujet, que la Commis-
sion a recommandé¢ au Rapporteur spécial de prendre pour
base de travail pour établir son rapport préliminaire. La
Commission a décidé par ailleurs qu’elle s’efforcerait
d’achever I’examen en premiére lecture du sujet d’ici a la
fin du présent quinquennat.

57. A saquarante-neuviéme session également, la Com-
mission a désigné M. Mohamed Bennouna rapporteur
spécial chargé du sujet®”.

58. Au paragraphe 8 de sa résolution 52/156, I’ Assem-
blée générale a approuvé la décision de la Commission
d’inscrire a son ordre du jour le sujet intitulé « Protection
diplomatique ».

B.— Examen du sujet a la présente session

59. A laprésente session, la Commission était saisie du
rapport préliminaire du Rapporteur spécial (A/CN.4/484).

7T Annuaire... 1996, vol. 11 (2° partie), doc. A/51/10, par. 248, p. 105,
et annexe II, additif 1, p. 150.

"8 Annuaire... 1997, vol. II (2° partie), par. 169, p. 61.
7 1bid., chap. VIII, sect. B, p. 61 & 64.
80 Ibid., par. 190, p. 64.
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60. La Commission a examiné le rapport préliminaire
du Rapporteur spécial de sa 2520° & sa 2523° séance,
tenues entre le 28 avril et le 1°" mai 1998.

1. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE SON RAPPORT PRELIMINAIRE

61. Dans son rapport préliminaire, le Rapporteur spécial
a soulevé un certain nombre de questions sous-jacentes au
sujet et a propos desquelles il souhaitait obtenir le senti-
ment de la Commission. Ces questions étaient divisées en
deux grandes catégories : a) la nature juridique de la pro-
tection diplomatique; et b) le caractére des régles régis-
sant la protection diplomatique.

a) La nature juridique de la protection diplomatique
1) Origine de la protection diplomatique

62. Se référant au rapport présenté par le Groupe de tra-
vail sur la protection diplomatique a la quarante-neu-
viéme session, le Rapporteur spécial a fait observer que le
sujet de la protection diplomatique comportait une grande
part de codification et que son origine coutumicre était
avérée par le dictum de I’arrét rendu dans ’affaire des
Concessions Mavrommatis en Palestine®'. Faisant 1’his-
torique de I’institution de la protection diplomatique, le
Rapporteur spécial a évoqué certaines critiques qui
avaient été formulées au fil des ans. On avait fait valoir
que I’institution de la protection diplomatique serait dis-
criminatoire dans la mesure ou seuls les Etats puissants
pourraient la mettre en ceuvre a ’encontre des plus fai-
bles. La protection diplomatique ne serait donc pas égali-
taire, dés lors que la possibilit¢ qu’un individu avait de
voir sa cause internationalisée dépendait de 1’Etat auquel
il était rattaché par le lien de nationalité. On avait fait

81 La CPJ1 a dit que :

« En prenant fait et cause pour I’un des siens, en mettant en mou-
vement, en sa faveur, I’action diplomatique ou I’action judiciaire
internationale, cet Etat fait, a vrai dire, valoir son droit propre, le
droit qu’il a de faire respecter en la personne de ses ressortissants le
droit international.

Il n’y a donc pas lieu, a ce point de vue, de se demander si, a 1’ori-
gine du litige, on trouve une atteinte a un intérét privé, ce qui d’ail-
leurs arrive dans un grand nombre de différends entre Etats. Du
moment qu’un Etat prend fait et cause pour un de ses nationaux
devant une juridiction internationale, cette juridiction ne connait
comme plaideur que le seul Etat. »

(Arrétn®2, 1924, C.PJ.1 série An°2,p. 12.)
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valoir aussi que la protection diplomatique avait servi de
pretexte a des interventions dans les affaires de certains
pays®?. Le Rapporteur spécial a relevé que la clause
Calvo® avait été mise au point afin de prévenir les abus
et de permettre a un ressortissant étranger de convenir
d’étre lié par le principe de 1’égalité avec les nationaux,
lesquels étaient assujettis a la seule juridiction de leurs tri-
bunaux.

63. Le Rapporteur spécial a expliqué qu’au ceeur de la
protection dlplomathue se trouvait un différend opposant
I’Etat d’accueil & un ressortissant étranger qui s’¢tait vu
refuser la reconnaissance de ses droits et qui, de ce fait, se
trouvait 1ésé. Si le ressortissant étranger n’avait pas la
possibilité d’internationaliser le différend et de le sortir de
la sphére du droit interne, son Etat national avait le pou-
voir discrétionnaire d’endosser sa réclamation en lui fai-

sant subir une véritable « novation », dans la mesure ou
seul un Etat pouvait mettre en cause la responsabilité d’un
autre Etat. Pour le Rapporteur spécial, cette conception
classique reposalt essentiellement sur une fiction juridi-
que, parce que ¢’¢tait le dommage infligé au ressortissant
etranger qui servait a apprécier la responsablhte de 1 Etat
héte et & évaluer la réparation due a I’Etat national®*

64. Le Rapporteur spécial a fait aussi observer qu’en
énon(;ant le principe de I’épuisement des recours internes
al’ artlcle 22 du projet d’articles sur la responsablhte des
Etats®® la Commission avait été amenée a prendre en
compte le débat doctrinal qui avait eu lieu sur la question
de savoir si la régle en cause était une regle de
« procédure » ou une régle de « fond ». La Commission
avait retenu la seconde hypothése, et, par conséquent, la
responsablhte de I’Etat d’accueil ne serait engagée
qu’aprés épuisement par les individus des voies de
recours internes. Néanmoins, de I’avis du Rapporteur spé-
cial, il n’apparaissait pas clairement, dans le commentaire
de la Commission, comment un tel droit se métamorpho-
sait, a I’issue des procédures internes, en droit de 1’Etat
national afin d’en revenir a la logique de la protection
diplomatique.

65. Le Rapporteur spécial s’est référé aussi a 1’évolu-
tion en la matic¢re intervenue récemment et qui faisait que
des Etats, par voie d’accords, reconnaissaient le droit de
I’Etat national d’engager une action, y compris devant un
organe arbitral, pour faire valoir les droits que le traité
conférait a leurs ressortissants, ou encore qu’un individu
avait directement accés a I’arbitrage international. Le
Rapporteur spécial a estimé que cette évolution et I’octroi
dans une certaine mesure de la personnalité juridique a

82 Voir ’opinion individuelle de M. Padilla Nervo, juge, jointe a
I’arrét rendu le 5 février 1970 dans I’affaire de la Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited, dans laquelle il a dit :

« L’histoire de la responsabilité des Etats, en matiére de traitement
des étrangers, est une suite d’abus, d’ingérences illégales dans
I’ordre interne des Etats faibles, de réclamations injustifiées, de
menaces et méme d’agressions militaires sous le couvert de 1’exer-
cice des droits de protection, et de sanctions imposées en vue
d’obliger un gouvernement a faire les réparations demandées. »

(C.1J. Recueil 1970, p. 3, notamment p. 246.)

8 Voir Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, p. 206 & 208.

84 Voir Usine de Chorzow, fond, arrét n° 13, 1928, C.PJ.I. série A
n°17,p.28.

85 Pour I’article 22 et le commentaire y relatif, voir Annuaire... 1977,
vol. II (2° partie), p. 31 & 52.

I’individu, en tant que bénéficiaire direct du droit interna-
tional, soulevaient des questions de doctrine plus précises
quant a la pertinence de la conception classique de la pro-
tection diplomatique.

i1) La reconnaissance des droits de ’individu sur le plan
international

66. Le Rapporteur spécial a évoqué un grand nombre de
traités multilatéraux qui reconnaissaient le droit de la per-
sonne humaine a €tre protégée, méme indépendamment
de I’intervention des Etats et directement par les individus
eux-mémes a travers la saisine d’instances internationa-
les. Dans ce contexte, il a évoqué le droit de pétition. Il a
aussi indiqué qu’il était reconnu que les droits fondamen-
taux de la personne humaine constituaient des obhgatlons
erga omnes créant en faveur de tous les Etats un intérét a
agir’®. Cette évolution, combinée 4 la multlphcatlon des
accords bilatéraux relatlfs alapromotionetala yrotectlon
des investissements et a la création’d’instances qui per-
mettaient aux ressortissants d’un Etat de soumettre une
réclamation contre un autre Etat, constituait un cadre juri-
dique qui se situait en dehors de la conception classique
de la protection diplomatique.

67. Le Rapporteur spécial a fait observer qu’en regle
générale le droit interne des Etats ne reconnaissait aux
ressortissants aucun « droit» a la protection diploma-
tique. Notant que certaines constitutions promulguées
récemment semblaient reconnaitre le droit des ressortis-
sants a la protection diplomatique, il a indiqué que les dis-
positions constitutionnelles correspondantes étaient
davantage 1’expression d’un devoir moral que d’une obli-
gation juridique, dans la mesure ou toute décision prise en
la matiére par un Etat serait influencée par des considéra-
tions d’ordre politique et les relations diplomatiques entre
les Etats concernés.

iii) Les droits en cause dans la protection diplomatique

68. Selon le Rapporteur spécial, il était €tabli qu’il exis-
tait un droit « procédural » de I’Etat d’engager une récla-
mation internationale pour protéger ses nationaux ayant
subi un préjudice en violation du droit international.
D’apres la conception classique de la protection diploma-
tique, I’Etat faisait valoir son propre droit en prenant fait
et cause pour son ressortissant. Suivant un point de vue
plus contemporain, I’Etat n’était que le mandataire de son
ressortissant titulaire d’un intérét juridiquement protégé
sur le plan international. Selon que I’on optait pour le
droit de ’Etat ou le droit du ressortissant, on pr1V1leg1a1t
soit une coutume fort ancienne, qui faisait la part belle a
la souveraineté, méme en recourant a une fiction, soit le
développement progressif de la coutume, en prenant en
compte la réalité au travers de la reconnaissance interna-
tionale des droits de la personne humaine. L’approche

86 Affaire de la Barcelona Traction (voir supra note 82), par. 33 et
34, p. 32.

87 Par exemple, le Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et
I’Iran, constitué par I’accord d’Alger du 20 janvier 1981 (voir Revue
générale de droit international public [Paris], t. LXXXYV, 1981, p. 139)
etla procédure d’arbitrage prévue dans la Convention pour le reglement
des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants
d’autres Etats.
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retenue aurait des conséquences pratiques pour la formu-
lation des dispositions dans le cadre de ce sujet.

b) La question des régles « primaires » et « secondaires »

69. Le Rapporteur spécial a dit qu’il souhaitait recevoir
des orientations de la part de la Commission quant a la
limitation du sujet aux régles secondaires, suivant les
recommandations faites par le Groupe de travail sur la
protection diplomatique a la quarante-neuviéme session,
ou a I’adoption d’une conception plus souple puisque, a
son avis, le droit international ne pouvait étre enfermé
dans les catégories étanches des régles « primaires » et
« secondaires ». Aprés avoir rappelé que la recommanda-
tion du Groupe de travail et son approbation par la Com-
mission s’expliquaient par le fait que celle-ci avait abouti
a une impasse lors de sa premicre tentative de codification
du sujet de la responsabilité des Etats traitant, dans
I’ensemble, de la question de la responsabilité a raison des
dommages causés a la personne ou aux biens des étran-
gers®, le Rapporteur spécial a proposé une autre appro-
che. La Commission se limiterait aux reégles secondaires
et ne se référerait aux régles primaires qu’au niveau des
catégories générales et, lorsque cela s’avérerait néces-
saire, pour codifier valablement les régles secondaires. Ce
serait, par exemple, le cas lorsqu’il s’agirait de définir le
lien de nationalité des personnes physiques ou morales ou
les causes d’exonération de responsabilité liées au com-
portement des particuliers. Ainsi, ce ne serait pas 1’octroi
de la nationalit¢ qui serait en cause, mais les conditions de
son opposabilité a un autre Etat. De méme, ce ne serait pas
le respect par le particulier du droit du pays hote qui serait
étudié, mais les conditions dans lesquelles le comporte-
ment du premier pourrait exonérer le second de sa respon-
sabilité.

70. Le Rapporteur spécial a également proposé de
modifier ’intitulé du sujet, qui deviendrait « Protection
diplomatique de la personne et des biens », ce qui cadre-
rait apparemment mieux avec son contenu. Le nouveau
titre permettrait aussi de faire plus clairement la distinc-
tion entre ce sujet et ceux relatifs aux relations diplomati-
ques et consulaires.

2. RESUME DU DEBAT

a) Observations générales

71. 1l a été en général convenu que le sujet traité était a
la fois complexe et d’une grande importance pratique et
qu’il n’y avait guére de sujet plus mir pour la codification
que la protection diplomatique, ni de sujet sur lequel il y
ait un corpus aussi solide de droit contraignant.

72. 1l a été rappelé qu’une bonne part du droit interna-
tional de la protection diplomatique s’était formée en
méme temps que se répandaient dans le monde les idées
économiques, sociales et politiques de 1’Europe et de
I’Amérique du Nord. Si I’on voulait développer un droit
d’application universelle, il fallait donc éviter de
s’appuyer exagérément sur un matériau trop ancien et, au
contraire, moderniser constamment et prendre en consi-
dération les attitudes des Etats plus récents.

88 Voir Annuaire... 1997, vol. 11 (2° partie), note 242, p. 62.

73. 11 a été noté que le but initial de I’institution de la
protection diplomatique avait été de pallier les inconvé-
nients et les injustices que subissaient les personnes pri-
vées, physiques ou morales. Loin donc d’étre une institu-
tion oppressive, la protection diplomatique avait permis
de corriger, au moins partiellement, les injustices d’un
systéme qui réduisait 1’individu, et plus largement la per-
sonne privée, au statut non pas de sujet de droit internatio-
nal, mais bien d’objet des violations de celui-ci. La
protection diplomatique n’était pas non plus
« discriminatoire en son essence ». Elle 1’était dans son
exerc1ce parce que celui-ci était pratiquement réservé aux
Etats les plus puissants. Il ne fallait donc pas caricaturer.

74. 1l aété dit qu’il pourrait étre utile d’établir des prin-
cipes directeurs ou des régles — concernant, par exemple,
la nationalité, la validité de la réclamation, le déni de jus-
fice ou la violation des droits fondamentaux de la per-
sonne humaine — en vue d’éviter que 1’Etat étranger
n’abuse de son pouvoir discrétionnaire d’accorder la pro-
tection diplomatique.

75. D’autres points de vue ont été exprimés selon les-
quels, malgré certains abus au cours de son histoire, 1’ins-
t1tut10n de la protection diplomatique avait souvent servi
entre Etats de stature égale, faisant souvent partie de la
méme région.

b) La conception coutumiere de la protection
diplomatique

76. Certains membres ont contesté ’affirmation selon
laquelle I’intérét d’ordre juridique porté par un Etat au
sort d’un de ses ressortissants renverrait a une fiction juri-
dique. Selon eux, il n’y avait rien a redire a I’idée qu’un
Etat pourrait manifester un intérét de ce type. La protec-
tion diplomatique était une construction, tout comme les
notions de possession et de propriété. D¢s lors, la protec-
tion dlplomatlgue dans le contexte de la construction
Mavrommatis®® ne devrait pas étre considérée comme une
fiction. Certains autres membres n’étaient pas convaincus
de I’absence de pertinence de I’analogie faite par le Rap-
porteur spécial avec une fiction juridique, car le droit était
fait de fictions, c¢’est-a-dire de reconstructions normatives
de la réalité.

77. Lavis a aussi été exprimé que, quelle que soit la
notion invoqué i i ituti
était toujours dans une approche théorique qui n’était
gucre adaptée au développement normatif du sujet. La
question essentielle était, comme le Rapporteur spécial le
soulignait a juste titre, de savoir qui était le détenteur du
droit exercé au moyen de la protection dlplomathue
I’Etat de la nationalité ou la personne lésée 2 A 1°évi-
dence, selon ce point de vue, la réponse devait toujours
étre I’ Etat dont les pouvoirs a cet égard étaient en prin-
cipe d1scret10nnalres La protection dlplomathue avait
toujours été une prérogative souveraine de 1’ Etat en tant
que sujet de droit international. S’il en avait été autre-
ment, aucun accord n’aurait été conclu aprés la seconde
guerre mondiale pour indemniser les propriétaires de
biens nationalisés.

8 Voir supra note 81.
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78. S’agissant de savoir si I’Etat qui exercait sa protec-
tion diplomatique faisait valoir son propre droit ou le droit
de son national 1és¢, ’observation a aussi été faite que la
personne qui avait un lien de nationalit€¢ avec un certain
Etat faisait partie de la population de celui-ci et etait donc
1’un des éléments constitutifs de cet Etat. La protection de
ses nationaux était une obligation fondamentale de 1’Etat,
a mettre sur le méme plan que la protection de son terri-
toire ou la sauvegarde de sa souverainet¢. En méme
temps, I’Etat défendait les droits et interéts particuliers de
son national « 1ésé » par 1’autre Etat. Il était donc impos-
sible de faire une distinction rigoureuse entre les droits de
I’Etat et les droits de ses ressortissants; les deux ensem-
bles de droits étaient complémentaires et pouvalent étre
défendus ensemble. Il a en outre été noté qu’un Etat avait,
de maniére générale, intérét a ce que ses nationaux soient
traités justement a l’étranger mais qu’il serait exagéré de
dire que, chaque fois qu’un de ses nationaux subissait un
préjudice a I’étranger, I’Etat le subissait aussi. Sur le plan
pratique, les dommages ¢étaient évalués au regard du pré-
judice subi par I’individu et non par I’Etat, comme si
c¢’était justement sur cette perte individuelle que reposait
I’action.

79. 1l a aussi été affirmé qu’il importait de déterminer
qui avait un intérét juridique direct et immédiat, et qui
avait qualité et compétence pour faire valoir une réclama-
tion internationale. Selon un point de vue, ce n’était pas
I’Etat qui avait cet intérét direct et 1mmed1at Si tel était le
cas, ce droit serait impératif et ne pourrait €tre exercé de
maniére discrétionnaire par 1’Etat. Par exemple, des
accords relatifs a la protection des investissements étran-
gers habilitaient des personnes privées, physiques ou
morales, a présenter une réclamation internationale. De
méme, la pratique de la clause Calvo, par laquelle I’étran-
ger renongait contractuellement a la protection diplomati-
que de son Etat d’origine, faisait aussi ressortir clairement
que seul I’individu avait un intérét direct et immédiat pour
présenter la réclamation. Dés lors, le débat sur la fiction
juridique quant au détenteur de ces droits ne menait nulle
part, et la Commission ferait mieux de se concentrer sur
les droits et les intéréts juridiques qui étaient protégés.

80. Selon un autre point de vue, I’Etat exergait par voie
de substitution un droit initialement conféré a I’individu.
Il faudrait donc distinguer clairement I’exercice du droit
protégé d’une part et le droit lui-méme d’autre part. L’Etat
avait le pouvoir discrétionnaire d’exercer la protection
diplomatique, en dépit du fait que les droits protégés
étaient, non pas ceux de I’Etat, mais bien ceux de la per-
sonne lésée. Le Rapporteur spemal a lui aussi admis que
cette distinction entre la possession du droit et son exer-
cice pourrait &tre utile pour concilier le droit coutumier
dans ce domaine et les tendances nouvelles.

81. Dans ce contexte, il a été observé que la Commis-
sion pourrait examiner plus avant le probléme du droit
discrétionnaire de I’Etat d’exercer la protection diploma-
tique alors que I’individu n’avait aucun droit. D’autre
part, il a aussi ét¢ dit que, pour décider d’exercer ou non
la protectlon diplomatique dans un cas donné, un Etat
devait apprécier des €léments comme I’intérét general de
1’Etat dans la conduite de la politique étrangére, et non pas
simplement I’intérét du ressortissant individuel qui avait
pu étre 1ésé par suite d’un acte illicite d’un autre Etat. Dés

lors, I’exercice de la protection diplomatique devrait €tre
lalsse a I’appréciation de I’Etat.

82. 1l a été noté que, vu la complexité de la question, il
ne serait guere judicieux d’encombrer le sujet de concepts
théoriques. Par exemple, la question de la reconnaissance
de I’individu comme sujet de droit international étant
éminemment controversée, rien ne servait de la soulever
dans ce contexte. Mieux valait s’en tenir a la pratique —
en particulier, la pratique judiciaire — consistant a traiter
I’individu comme un bénéficiaire du droit international.

c) Les rapports entre les droits de I’homme
et la protection diplomatique

83. Les relations entre les droits de ’homme et la pro-
tection diplomatique ont fait 1’objet de plusieurs com-
mentaires, qui tous invitaient a la circonspection ceux qui
voulaient assimiler les deux institutions ou établir entre
elles une hiérarchie.

84. Ainsi, s’il était vrai que le droit de la protection
diplomatique existait bien avant que la notion de droits de
I’homme ne se soit imposée en droit international, les
deux approches existaient en paralléle, et leurs domaines
potentiels respectifs ne se chevauchaient qu’en partie.
Compromettre la protection diplomatique au bénéfice des
droits de I’homme reviendrait dans certains cas a dénier a
des personnes privées la protection dont elles jouissaient
jusque-la. II allait sans dire que les droits de I’homme
pouvaient désormais servir de contrefort a la protection
diplomatique exercée par I’Etat de nationalité : certains
pays, par exemple avaient, chaque fois que cela avait été
possible, invoqué les dr01ts de ’'homme pour exercer leur
protection diplomatique, beaucoup d’Etats preferant une
revendication fondée sur les droits de ’homme a une
réclamation fondée sur un seuil minimal international,
resté une pomme de discorde pendant le x1x°siécle et la
premiére moitié du xx° siécle. On a fait observer a ce pro-
pos que la conception Mavrommatis traditionnelle de la
protection diplomatique avait des aspects convaincants et
qu’il ne fallait pas I’écarter sans s’interroger sérieusement
sur ce qui pourrait rendre effectifs les droits individuels.
La conception « droits de I’homme » pouvait bien péné-
trer, cas par cas, dans les débats que la Commission pour-
suivrait sur le sujet, mais celle-ci ne devait pas remettre en
question encore, en adoptant cette fagon de voir les cho-
ses, les assises mémes de la protection diplomatique.

85. Selon un membre, le fonctionnement du systéme
des droits de ’homme était similaire a celui du droit de la
protection diplomatique : une plainte n’était pas receva-
ble si son auteur n’avait pas €puisé€ les recours internes
dont il disposait, et les Etats avaient le pouvoir discrétion-
naire d’épouser ou non la cause de telle ou telle personne
physique ou morale. La Commission européenne des
droits de I’homme avait une pratique trés comparable :
saisie d’importantes affaires soulevant des questions de
principe pour lesquelles le plaignant avait décidé de se
retirer, elle avait choisi de ne pas reconnaitre ce désiste-
ment car il existait un intérét objectif a faire respecter les
régles de I’état de droit de I’Europe. La Commission
devait donc se garder de faire sienne la polarisation fictive
entre droits de 1’homme et protection diplomatique.
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Celle-ci ne devait pas étre marginalisée dans les cas ou il
n’existait aucune solution de rechange utile.

86. Selon une autre intervention, les droits de I’homme
et la protection diplomatique étaient des domaines tout a
fait différents et, a y regarder de plus prés, il apparaissait
que la protection diplomatique ne couvrait historiquement
que les droits patrimoniaux, alors que les droits de
I’homme touchaient a 1’essence méme des libertés per-
sonnelles. Parmi les droits que la protection diplomatique
couvrait traditionnellement, il y avait le traitement de la
nation la plus favorisée et les normes de résultat imposées
aux entreprises, qui n’avaient rien a voir avec I’intention
essentielle des droits de I’homme pris au sens classique.
Certains autres membres ne partageaient pas cette opi-
nion. Le fait qu’en pratique la protection diplomatique fiit
souvent invoquée dans des affaires ou il y avait atteinte a
des droits patrimoniaux n’empéchait pas que d’autres
droits puissent aussi étre en cause. Prendre pour acquis
que la protection diplomatique visait exclusivement les
dommages matériels serait trop restrictif.

87. 1l devait étre possible de trouver I’équilibre entre la
protection diplomatique et les exigences des droits de
I’homme. Le probléme était encore plus aigu quand il
s’agissait de personnes morales, domaine incertain que ni
la Commission ni aucun autre organe n’avaient appro-
fondi — la Commission se contentant plutét de citer
I’obiter dictum quelque peu obscur de la C1J dans 1’affaire
de la Barcelona Traction®. On a fait également observer
que ce n’était pas par coincidence que, au niveau du sys-
téme européen de protection des droits de I’homme, les
droits les plus proches des droits des personnes morales,
c’est-a-dire les droits de propriété, relevaient non de la
Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales (dénommée ci-aprés « Convention
européenne des droits de I’homme »), mais d’un proto-
cole distinct attaché a celle-ci. Apparemment donc, une
nouvelle conception était en train de s’imposer, évolution
décisive pour I’é¢tude que devait réaliser le Rapporteur
spécial. On a noté cependant, a ce propos, que la Conven-
tion américaine relative aux droits de I’homme : « Pacte
de San José de Costa Rica » consacrait le principe selon
lequel nul ne pouvait étre arbitrairement privé de ses
biens, lequel était étroitement li¢ a ce droit de I’homme
qu’était le droit aux garanties de la justice.

88. Onasouligné que la différence entre la procédure de
pétition individuelle dans les affaires touchant aux droits
de ’homme et la procédure équivalente dans le domaine
de la protection diplomatique n’était pas aussi marquée
qu’il semblait. Dans certains cas, 1’élément protection
diplomatique pouvait intervenir, comme élément supplé-
mentaire, dans une plamte au titre des droits de I’homme.
Dans I’ affalre Soering®!, par exemple, le Gouvernement
allemand avait introduit au nom de I’un de ses nationaux
une plainte devant la Cour européenne des droits de
I’homme. Les publicistes reconnaissaient également
I’existence d’un lien, au moins théorique, entre les deux
institutions.

0 Voir supra note 82.

%1 Cour européenne des droits de ’homme, Série A : Arréts et déci-
sions, vol. 161, décision du 26 janvier 1989 et arrét du 7 juillet 1989,
Conseil de I’Europe, Strasbourg, 1989.

89. Selon une observation, si le préjudice causé a un
étranger comportait la Vlolatlon d’un droit inscrit dans les
droits de I’homme, rien ne pouvait empécher 1’Etat d’ori-
gine de cet étranger d’épouser la cause de celui-ci. La pra-
tique de certains pays faisait valoir cette fagon de procé-
der. Si le préjudice causé aux étrangers sous forme de
violation de leurs droits fondamentaux était exclu du
champ de la protection diplomatique, il n’existerait aucun
recours utile pour 1’étranger n’ayant pas accés aux orga-
nes internationaux des droits de ’homme. Comme il n’y
avait pas pour la plupart des violations des droits de
I’homme des étrangers — par exemple I’emprisonnement
injustifi¢ ou les mauvais traitements — de procédure
internationale, il était absolument nécessaire de confirmer
le droit qu’avait 1I’Etat d’origine d’exercer sa protection
diplomatique.

90. Dans le contexte de I’analyse des relations entre les
droits de I’homme et la protection diplomatique, 1’atten-
tion de la Commission a été attirée sur une certaine affaire
de violation des droits de ’homme dans le cadre d’un
régime donné, dans laquelle le fait que I’Etat ait pris fait
et cause pour un national dans le cadre de ce régime ne
relevait pas du domaine de la protection diplomatique.

91. Le Rapporteur spécial a insisté sur le fait qu’il
n’avait jamais cherché a mettre en opposition protection
diplomatique et droits de I’homme. Il soutenait simple-
ment que la notion de protection diplomatique, antérieure
historiquement a celle de droits de I’homme, ne pouvait
plus s’analyser si 1’on ne tenait pas pleinement compte de
I’évolution des droits de I’homme dans le passé récent.
C’étaient les pays en transition vers la démocratie qui
avaient le plus grand intérét a renforcer les droits de
I’homme, et donc a veiller a ce qu’il soit tenu compte des
personnes privées dans les décisions que prenaient les
Etats.

d) Conditions préalables a I’exercice de la protection
diplomatique

92. 1l a été affirmé que les conditions préalables a
I’exercice de la protection diplomatique avaient été fixées
dans D’arrét rendu dans [D’affaire des Concessions
Mavrommatis en Palestine. La premiére de ces conditions
était qu’il devait étre établi qu’un préjudice avait été causé
a un national; que ce préjudice devait résulter d’une
infraction au droit international; qu’il devait étre imputa-
ble a I’Etat mis en cause; et qu’un lien de causalité devait
exister entre le dommage et ’entité a laquelle il était
imputé. Dans une demande internationale de protection
diplomatique interviendraient donc trois protagonistes
principaux : I’intéressé qui avait subi un préjudice dans sa
personne, dans ses biens et dans ses droits; 1’ Etat auteur
du prejudlce et ’Etat prenant fait et cause pour I'inté-
ressé. La seconde condition préalable a I’exercice de la
protection diplomatique était que la personne 1ésée ait été
incapable d’obtenir réparation en recourant aux procédu-
res internes qui auraient donné a I’Etat I’occasion d”hono-
rer ses obligations internationales en procédant a une
réparation en temps utile.

93. On a fait observer que la condition préalable que
constituait 1’épuisement des recours internes avait une
base empirique et que 1’on pouvait soutenir qu’il y avait
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implicitement un principe de risque, c’est-a-dire qu’il
n’était pas nécessaire d’épuiser les recours internes dans
le cas ou il n’y avait pas eu de lien volontaire préalable
avec la juridiction concernée’>. On a également fait
remarquer que la nécessité d’épuiser les recours internes
avait cette autre conséquence que le schéma de la subro-
gation ne pouvait s’appliquer a la protection diplomati-
que, car il y avait un changement fondamental de la nature
du droit en cause. Selon une autre observation, la Com-
mission devait régler la question de savoir si le recours a
un organe international de protection des droits de
I’homme devait étre considéré comme un « recours
interne », méme si une simple interprétation textuelle ne
permettait pas de répondre par I’affirmative a cette ques-
tion.

94. En ce qui concerne les recours internes, on s’est
demandé si la norme minimale de traitement dont bénéfi-
ciaient les étrangers en vertu du droit international devrait
étre la seule norme. La norme de traitement ne devrait-
elle pas étre définie eu égard au droit interne, de maniére
a ne pas privilégier les étrangers ? Assurément, I’applica-
tion de 1’une ou ’autre norme susciterait des controver-
ses, €tant donne les différences culturelles, sociales, €co-
nomiques et juridiques pouvant exister entre I’Etat
d’accueil et I’Etat étranger.

95. Selon une opinion, les investisseurs étrangers
¢taient dans une position privilégiée par rapport aux
nationaux, puisqu’ils disposaient de trois mécanismes —
les recours internes, la protection diplomatique et I’arbi-
trage international — pour faire protéger leurs droits,
alors que les nationaux ne pouvaient se prévaloir que des
recours internes.

96. On a noté en outre que I’Etat défendant ses natio-
naux ne pouvait, dans I’exercice de la protection diploma-
tique, recourir & la menace ou a I’emploi de la force. C’est
pourquoi, en recensant les moyens dont disposaient les
Etats pour donner effet a leurs droits et a ceux de leurs
nationaux dans 1’exercice de la protection diplomatique,
la Commission ferait ceuvre utile dans le cadre de 1’exa-
men du sujet.

97. Ons’est demandé si un Etat pouvait exercer sa pro-
tection diplomatique pour une personne lésée qui avait
elle-méme exercé directement un recours international,
ou si I’Etat ne pouvait exercer la protection diplomatique
qu’une fois que tous les autres modes internes de régle-
ment des différends étaient épuisés.

2 Voir, par exemple, Iaffaire relative a I’Incident aérien du
27 juillet 1955 (Israél c. Bulgarie) : en réponse a une exception préli-
minaire de la Bulgarie, selon laquelle les recours internes n’avaient pas
été épuisés, Israél a soutenu que ce principe souffrait un certain nombre
de limites non négligeables :

«Il est essentiel [...] qu’un lien existe entre le particulier Iésé et I’Etat
dont les actes sont en cause. [...] La régle ne s’applique que lorsque
I’étranger [...] a créé un rapport volontaire, conscient et délibéré
entre lui-méme et 1’Etat étranger dont les actes sont en cause. [...] [En
I’espece] les victimes n’avaient aucun lien volontaire, conscient et
délibéré avec la Bulgarie. Au contraire, les liens qu’elles pouvaient
avoir avec elle, si on peut les appeler ainsi, étaient involontaires, non
reconnus et totalement non prémédités. »
(C.1.J. Mémoires, Incident aérien du 27 juillet 1955, p. 531 et 532.) La
Cour a jugé pour un autre motif qu’elle n’avait pas compétence et ne
s’est pas prononcée sur les autres questions soulevées dans le contexte
des exceptions préliminaires, notamment celle de I’épuisement des
recours internes.

e) Question des régles « primaires » et « secondaires »

98. On a fait observer que les théories et notions comme
la distinction entre régles primaires et régles secondaires
ne pouvaient utilement étre examinées par la Commission
avant qu’elle se soit penchée sur les institutions et les
régles de la protection diplomatique. Ces points pour-
raient étre examinés lorsqu’ils se feraient jour dans le
cadre de contextes précis. On a estimé que le sens général
de la protection diplomatique était clair : les questions
importantes étaient la recevabilité des réclamations et le
droit régissant les conditions qui devaient étre satisfaites
pour que ces réclamations puissent étre formulées. Le rap-
port établi par le Groupe de travail sur la protection diplo-
matique a la quarante-neuviéme session”> devait étre
suivi sur ce point.

99. On a fait observer que la Commission était en train
d’étudier les régles secondaires et qu’elle créerait une
confusion si elle prétendait qu’il en était autrement, mais
la distinction entre régles primaires et régles secondaires
ne pouvait constituer le critére absolu. Le classement
d’une régle parmi les régles primaires ou secondaires
dépendait de la nature du probléme qui se posait a telle ou
telle occasion. Toutefois, le probléme n’était pas un pro-
bléme de chevauchement, mais tenait a la double fonction
de la recevabilité et du fond par rapport, par exemple, a la
régle des « mains propres », a certains problémes de
nationalité et a toute la question de I’acquiescement et du
retard. C’est pourquoi, dans le cadre du sujet, la Commis-
sion ne pouvait examiner les régles secondaires
isolément : elle devait aussi envisager les régles primai-
res, car les régles secondaires, étant de caractére procédu-
ral, étaient le moyen utilisé pour donner effet aux droits
conférés.

100. En ce qui concerne le droit régissant la protection
diplomatique, on a d’une maniére générale admis que
c’était le droit international. Dans ce contexte, on a noté
que, dans leur constitution, certains Etats s’engageaient a
exercer la protection diplomatique au profit de leurs
nationaux. Selon une autre opinion, ces lois nationales
n’affectaient pas le pouvoir discrétionnaire de 1’Etat
d’exercer sa protection diplomatique.

101. On a aussi fait observer qu’on pouvait développer
progressivement et moderniser sensiblement le droit de la
protection diplomatique. Méme si le droit de I’Etat était
pris comme point de départ, il devait étre possible, dans la
perspective d’un développement progressif du droit, de
renforcer la position de I’individu dans le cadre de la pro-
tection diplomatique, en particulier en ce qui concerne la
réparation.

102. Selon une opinion, I’étude de la protection diplo-
matique devait comprendre 1’étude des moyens permet-
tant de I’exercer. Les mécanismes classiques de réglement
pacifique des différends, en particulier la négociation
mais aussi la médiation, les bons offices et I’arbitrage,
devaient étre examinés, ainsi que la question des contre-
mesures dans le cadre de la protection diplomatique.

103. Selon une opinion, le titre du sujet devait étre
affiné, mais ultérieurement, compte tenu du projet a ¢€la-
borer.

93 Voir supra note 79.
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/) Larelation entre le sujet de la protection diplomatique
et celui de la responsabilité des Etats

104. On a fait observer que la protection diplomatique
s’inscrivait dans le vaste domaine de la responsabilité
internationale. Comme moyen de donner effet a la respon-
sabilité de I’ Etat, elle créait une relation entre deux Etats
I’Etat « protecteur » et I’ Etat contre lequel la protection
était exercée, Etat considéré comme responsable d’un fait
internationalement illicite ayant causé€ un préjudice a un
national de 1’Etat « protecteur ». La place importante
attribuée a I’époque contemporaine a la protection des
droits de ’homme, certes justifice, ne devait pas faire
oublier que la relation d’Etat a Etat était essentielle s’ agis-
sant de déterminer la nature de la protection diplomatique.
A cet égard, on a aussi fait observer que les sujets de la
protection diplomatique et de la responsabilit¢ des Etats
étaient en rapport sur le plan du raisonnement : I’Etat était
responsable de toute violation du droit international qu’il
avait commise ou qui pouvait lui étre attribuée, comme il
¢tait dit dans la premiere gartle du projet d’articles sur la
responsabilité des Etats®*. Si cette premiére condition
était remplie, il en resultalt certaines conséquences
(deuxiéme partie du projet d’articles), dont la principale
était I’obligation de réparer. Lorsque la partie 1ésée pou-
vant prétendre a réparation était une personne privée qui,
sauf exception rare, n’avait pas la capacité d’agir sur le
plan international, la protection diplomatique intervenait,
et apparaissait dés lors comme un prolongement, une con-
séquence et un €lément du droit de la responsabilité des
Etats.

105. On a aussi appelé ’attention sur le probléme du
traitement a réserver a tout ce qui concerne les dommages
directement causés aux Etats, qui, bien que ne relevant
pas a I’évidence du mandat de la Commission, n’en
étaient pas moins souvent inextricablement liés dans la
pratique a des questions de protection diplomatique. Dans
certains cas, un Etat pouvait étre concerné a la fois direc-
tement et indirectement. Ainsi, dans ’affaire du Rainbow
Warrior’, 1a Nouvelle-Zélande avait formulé une récla-
mation concernant des violations de sa souveraineté et,
pour le compte des Pays-Bas, concernant le décés du pho-
tographe qui avait péri dans 1’incident et avait été consi-
déré comme néerlandais aux fins du réglement. De méme,
I’accident de Tchernobyl avait causé des pertes économi-
ques directes a des personnes privées dans un certain
nombre d’Etats, et les Etats eux-mémes pouvaient formu-
ler des réclamations pour le préjudice causé directement a
leur espace aérien, s’ils le souhaitaient. Ces exemples
concernaient I’exercice effectif ou potentiel de la protec-
tion diplomatique en ce qui concerne des intéréts priveés.
Le fait qu’ils ne concernaient pas exclusivement des inté-
réts privés ne devait pas les placer en dehors de 1’étude du
sujet.

g) Portée du sujet

106. Selon une opinion, il fallait envisager d’étendre la
protection diplomatique aux nationaux d’un Etat qui

9 Pour le texte du projet d’articles adopté 4 titre provisoire par la
Commission en premiére lecture, voir Annuaire... 1996, vol. Il
(2° partie), doc. A/51/10, chap. 111, sect. D, p. 62.

95 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XIX, p. 197
et suiv.

subissaient un dommage non a I’étranger mais sur le ter-
ritoire de I’Etat de leur nationalité en raison d’un fait
internationalement illicite causé par une mission diploma-
tique étrangere ou par les fonctionnaires d’une telle mis-
sion qui bénéficiaient de I’immunité de juridiction et, par
consequent ne pouvaient étre attraits devant les tribunaux
locaux. Il n’y avait aucune raison pour qu’un Etat qui pro-
tégeait ses nationaux lorsqu’ils étaient 1ésés a 1’étranger
par une violation du droit international ne puisse le faire
lorsqu’ils se trouvaient sur le territoire national.

3. CONSTITUTION D’UN GROUPE DE TRAVAIL

107. La Commission a constitué, a sa 2534° séance, le
22 mai 1998, sous la présidence de M. Bennouna, Rap-
porteur spécial sur le sujet, un groupe de travail a compo-
sition non limitée chargé d’étudier les conclusions éven-
tuelles qui pourraient étre tirées de 1’examen de la fagon
d’aborder le sujet et de fournir des orientations au Rap-
porteur spécial concernant les questions qui devraient
faire I’objet du deuxiéme rapport qu’il présentera a la cin-
quante et uniéme session de la Commission.

108. Le Groupe de travail a tenu deux séances, les 25 et
26 mai 1998. En ce qui concerne la fagon d’aborder le
sujet, le Groupe de travail est convenu de ce qui suit :

a) Le traitement de la protection diplomatique dans le
droit coutumier devrait servir de base au travail de la
Commission sur ce sujet;

b) Le sujet portera sur les régles secondaires du droit
international se rapportant a la protection diplomatique;
les régles primaires ne seront examinées que lorsque leur
clarification est essentielle pour donner des orientations
en vue de formuler clairement une régle secondaire spéci-
fique;

c) Lexercice dela protection diplomatique est un droit
de I’Etat. Dans D’exercice de ce droit, 1’Etat doit tenir
compte des droits et intéréts de ses nationaux a 1’égard
desquels il exerce la protection diplomatique;

d) Les travaux sur la protection diplomatique
devraient tenir compte du développement du droit inter-
national qui accorde désormais une reconnaissance et une
protection accrues aux droits des individus et permet a ces
derniers d’avoir davantage accés directement et indirecte-
ment aux instances internationales pour faire valoir leurs
droits. Le Groupe de travail a estimé que les conséquen-
ces concrétes et particulieres de cette évolution, dans le
contexte du présent sujet, devralent étre examinées a la
lumiére de la pratique des Etats et dans la mesure ou elles
sont en relation avec des questions spécifiques en jeu tel-
les que la régle du lien de nationalité;

e) Le pouvoir discrétionnaire de I’Etat d’exercer la
protection diplomatique ne I’empéche pas de prendre
aupres de ses nationaux I’engagement d’exercer ce droit.
Dans ce contexte, le Groupe de travail a noté que, dans le
cadre de leur législation interne, des Etats reconnaissaient
le droit de leurs nationaux a la protection diplomatique.

f) Le Groupe de travail a estimé qu’il serait utile de
demander aux gouvernements de fournir a la Commission
des informations sur leur législation interne la plus perti-
nente, les décisions prises par les tribunaux nationaux et
leur pratique en matiere de protection diplomatique;
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2) Le Groupe de travail a rappelé la décision prise par ~ 109. En ce qui concerne le deuxi¢me rapport du Rap-
la Commission & sa quarante-neuviéme session d’achever ~ porteur spécial, le Groupe de travail a suggéré qu’il soit
I’examen du sujet en premiére lecture d’ici a la fin du pré- %€ sur les questions soulevées dans le chapitre premier,
sent quinquennat®. 1nt1tule,« Le fondelfnent de la protection d1p.lor’nat1qu‘e »,

du schéma proposé par le Groupe de travail établi a la
quarante-neuviéme session.

110. La Commission, a sa 2544° séance, le 9 juin 1998,
% Voir supra note 80. a examiné et approuvé le rapport du Groupe de travail.



Chapitre VI

ACTES UNILATERAUX DES ETATS

A.— Introduction

111. A sa quarante-huitiéme session, en 1996, la Com-
mission a inclus le sujet des actes unilatéraux des Etats au
nombre des trois sujets dont elle a jugé qu’ils se retalent
a la codification et au développement progressif”’. Cette
méme année, I’ Assemblée générale, au paragraphe 13 de
sa résolution 51/160, a invité la Commission a examiner
plus avant le sujet et a en indiquer la portée et le contenu
en se fondant sur les commentaires et observations qui
avaient été faits au cours du débat a la Sixiéme Commis-
sion, ainsi que sur les commentaires que les gouverne-
ments pourraient souhaiter soumettre par écrit. A sa qua-
rante-neuviéme session, en 1997, la Commission avait
décidé d’inscrire a son ordre du jour le sujet intitulé
« Actes unilatéraux des Etats »°. L’ Assemblée générale a
approuve cette décision au paragraphe 8 de sa résolution
52/156. A sa quarante-neuviéme session également, la
Commission a désigné M. Victor Rodriguez Cedefio rap-
porteur spécial chargé du sujet.

B.— Examen du sujet a la présente session

112. La Commission était saisie du premier rapport du
Rapporteur spécial sur le sujet (A/CN.4/486). Elle 1’a exa-
miné de sa 2524° a sa 2527° séance, tenues entre le 5 et le
8 mai 1998.

1. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE SON PREMIER RAPPORT

113. Le Rapporteur spécial a indiqué que son premier
rapport était provisoire et devait étre vu comme une sorte
de présentation du sujet. Il se proposait de présenter un
rapport de fond a la session suivante. On trouverait dans
le document a I’examen le reflet de I’essentiel de la doc-
trine, de la jurisprudence et de la pratique des Etats ainsi
que les observations que les gouvernements avaient faites
I’année précédente devant la Sixiéme Commission (voir
A/CN.4/483, sect. F). Le rapport s’appuyait, d’autre part,
sur les conclusions du rapport établi par le Groupe de tra-
vail que la Commission avait créé a sa quarante-neuviéme
session”. Le Rapporteur spécial a expliqué qu’il avait

9 Annuaire... 1996, vol. 11 (28 partie), doc. A/51/10, par. 248, p. 105,
et annexe II, additif 3, p. 154 a 156.

9B Voir Annuaire... 1997, vol. 11 (2° partie), par. 221, p. 69.
9 Ibid., chap. IX, sect. B, p. 65.
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surtout cherché a dégager la méthode qui permettrait
d’aborder systématiquement le sujet, selon le systéme que
le Groupe de travail avait lui-méme proposé.

114. Le Rapporteur spécial a fait observer que la CPJI et
la C1J s’¢taient a plusieurs occasions intéressees aux actes
unilatéraux des Etats. Ces juridictions étaient dans cer-
tains cas, comme dans les affaires du Statut ]urzdz?ue du
Groénland oriental'® et des Essais nucléaires'® , arri-
vées a la conclusion que les actes unilatéraux qu’elles
avaient a examiner étaient contraignants en droit interna-
tional, que 1’on piit ou non les considérer comme relevant
du droit des traités. Parfois cependant, comme dans les
affaires du Di gerend frontalier (Burkina Faso/Républi-
que du Mali)'%? et des Activités militaires et paramilitai-
res au Nicaragua et contre celui-ci  (Nicaragua
c. Etats-Unis d Amerzque) , elles avaient jugé que ces
actes avaient une valeur pollthue et n’étaient donc pas
juridiquement contraignants. Mais il était indiscutable, a
la lumi€re de cette jurisprudence — et a considérer aussi
la doctrine et la pratique des Etats —, que les actes unila-
téraux existaient bel et bien en tant que figure du droit
international.

115. Le Rapporteur spécial était d’avis qu’il serait
impossible d’entreprendre 1’¢laboration de régles de droit
international applicables aux actes unilatéraux des Etats si
I’on ne dégageait pas d’abord une bonne définition de ces
actes, ou au moins les éléments d’une telle définition.

116. Cela étant, I’intention principale du premier rap-
port était de parvenir a une définition de 1’acte unilatéral
strict en vue de faciliter a I’avenir 1’¢élaboration de rap-
ports plus détaillés fixant les régles concernant 1’accom-
plissement de ces actes, leur validité formelle, leurs effets,
I’interprétation a en faire, ainsi que I’invalidité, la durée,
la modification ou I’interruption de ces actes.

117. Pour ce qui est des éléments d’une éventuelle défi-
nition, le Rapporteur spécial a expliqué qu’il lui semblait
nécessaire d’isoler d’abord les actes qui ne relevaient pas
du sujet et qu’il fallait donc exclure du champ de 1’étude.

100 4yrér, 1933, C.PJI série A/B n° 53, p. 22, notamment p. 36 et
37,57 et 58 et 69 a 73.

101 posais nucléaires (Australie c. France), arrét, C.I.J. Recueil
1974, p. 253, notamment par. 34 a 51; et Essais nucléaires (Nouvelle-
Zélande c. France), ibid., p. 457, notamment par. 35 a 53.

102 4yré1, C.IJ. Recueil 1986, p. 554, notamment par. 38 a 40.

193 Fond, arrét, C.1J. Recueil 1986, p. 14, notamment par. 167 4 171
et 257 4 262.
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118. 1l fallait ensuite dégager les critéres permettant de
déterminer les catégories d’actes dont la Commission
aurait a s’occuper. De I’avis du Rapporteur spécial,
c’étaient les actes unilatéraux des Etats qui étaient
« strictement » ou « purement » unilatéraux. Il a expliqué
qu’il avait utilisé ces termes dans son rapport pour établir
une distinction entre les actes qu’il se proposait d’étudier
et les actes unilatéraux qui n’étaient pas autonomes ou
indépendants et qu’il fallait exclure de I’étude dans la
mesure ou ils étaient déja régis par les regles de droit
international en vigueur.

119. A propos de la premiére de ces taches, le Rappor-
teur spécial a attiré 1’attention sur le fait qu’il avait déja
isolé certaines catégories d’actes unilatéraux qui seraient
exclues de 1’étude : actes unilatéraux politiques, actes
unilatéraux juridiques des organisations internationales et
attitudes, actes et comportements des Etats qui, bien que
volontaires, ne visaient pas a produire des effets intention-
nels particuliers en droit international.

120. Abordant en premier lieu les actes politiques, le
Rapporteur spécial a déclaré qu’ils devaient a son avis
étre exclus du champ de 1’étude. Un acte pouvait étre qua-
lifié de purement politique s’il n’engendrait que des effets
politiques sans entrainer de conséquences en droit inter-
national. Mais il n’¢tait pas facile de déterminer la nature
d’un acte accomph par un Etat. Il était méme tout a fait
possible qu’un acte apparemment politique, accompli en
dehors du cadre de négociations internationales, dans un
contexte purement politique, et ne présentant aucune des
formes caractéristiques de I’acte juridique international,
n’en soit pas moins contraignant en droit international
pour son auteur. Qu’il le fiit ou non dépendait des inten-
tions de celui-ci et ce serait aux tribunaux internationaux
qu’il appartiendrait de déterminer ces intentions. C’est ce
qui se dégageait nettement des arréts rendus par la CIJ
dans les affaires des Essais nucléaires

121. Le Rapporteur spécial a ajouté que les actes unila-
téraux purement politiques étaient un phénomeéne assez
courant, souvent de grande conséquence dans la conduite
des relatlons internationales. C’est par de tels actes que
les Etats pouvaient prendre les engagements pohthues
qui réglaient leur conduite au niveau international; méme
si la rupture de ces engagements ne leur faisait encourir
aucune responsabilité en droit international et ne les expo-
sait & aucune sanction légale, elle mettait en cause leur
responsabilité politique ainsi que leur crédit et leur role
dans la vie internationale. Indiscutablement, les engage-
ments strictement politiques ne pouvaient étre considérés
sur le méme pied que les engagements d’ordre juridique
mais ils avaient avec eux ce trait commun qu’ils régis-
saient de facon bien réelle le comportement des Etats au
niveau international.

122. Quant aux actes juridiques unilatéraux des organi-
sations internationales, le Rapporteur spécial a estimé
qu’ils devaient aussi étre considérés comme hors du sujet.

123. Le Rapporteur spécial a relevé I’existence d’une
pratique de plus en plus abondante en ce qui concerne les
actes des organisations internationales. Nombre de ces
actes se présentaient sous la forme de résolutions, suscep-

194 Egsais nucléaires (Australie ¢. France) [voir supra note 101],
par. 43 a 45,48, 50 et 51.

tibles d’étre rangées dans deux grandes catégories : les
recommandations et les décisions. Les actes unilatéraux
d’une organisation qui revétaient la forme de résolutions
décisoires, comme celles qui avaient trait a ses opérations
ou étaient adressées a 1'un de ses organes subsidiaires,
étaient juridiquement contraignants. Par contre, celles qui
revétaient la forme de recommandations et €taient adres-
sées aux Etats n’avaient pas en droit force obligatoire.
Elles étaient néanmoins trés importantes dans la forma-
tion des régles du droit international coutumier. Une autre
catégorie d’actes unilatéraux des organisations internatio-
nales était celle des actes émanant de la plus haute autorité
administrative desdites organisations. Il s’agissait non
seulement des actes de nature interne, mais aussi de ceux
concernant un ou plusieurs Etats ou la communauté inter-
nationale dans son ensemble. En outre, pour le Rappor-
teur spécial, il était difficile d’¢laborer des régles commu-
nes aux actes unilatéraux des Etats et a ceux des
organisations internationales.

124. Le Rapporteur spécial était persuadé qu’il ressor-
tait du bref exposé qu’il avait fait que le sujet des actes
unilatéraux des organisations internationales était com-
plexe et appelait un examen particulier.

125.  Le Rapporteur spécial a proposé que soient aussi
exclus de 1’étude les actes unilatéraux des Etats qui enga-
geaient la responsabilité internationale — un sujet que la
Commission €tait déja en train d’examiner sur la base du
premier rapport sur la responsabilité¢ des Etats, présenté
par M. James Crawford, Rapporteur spécial (A/CN.4/490
et Add.1 a 7), et du premier rapport sur la prévention des
dommages transfrontiéres résultant d’activités dangereu-
ses, présenté par M. Pemmaraju Sreenivasa Rao, Rappor-
teur spécial (A/CN.4/487 et Add.1).

126. Se référant au chapitre premier de son premier rap-
port, le Rapporteur spécial a appelé ’attention sur la dis-
tinction qui y était faite entre les actes juridiques formels,
d’une part, et les régles juridiques créées au moyen de ces
actes, de I’autre. Selon lui, la Commission devait axer son
étude sur les actes unilatéraux en tant qu’actes juridiques
formels, c’est-a-dire en tant que procédures ou mécanis-
mes de création de régles juridiques, en particulier d’obli-
gations juridiques & la charge des Etats dont ils émanaient.
Le contenu des regles juridiques ainsi créées devait, dans
le cadre de 1’étude de la Commission, étre considéré
comme accessoire.

127. Le Rapporteur spécial a appelé I’attention sur
I’examen des divers actes Juridiques matériels des Ftats
qui figurait au chapitre premier de son rapport. Cet exa-
men avait été effectué pour déterminer quels actes rele-
vaient du droit des traités et lesquels, n’en relevant pas,
devaient faire I’objet de régles particulieres régissant leur
fonctionnement.

128. Les actes unilatéraux liés au droit des traités,
comme la signature, la ratification, la formulation de
réserves et méme les déclarations interprétatives, rele-
vaient a I’évidence du domaine des traités, étant régis par
le droit des traités, en particulier la Convention de Vienne
sur le droit des traités (ci-aprés dénommée « Convention
de Vienne de 1969 ») et la Convention de Vienne sur le
droit des traités entre Etats et organisations internationa-
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les ou entre organisations internationales (ci-apres
dénommée « Convention de Vienne de 1986 »).

129. Le Rapporteur spécial a proposé d’exclure de
I’étude les actes unilatéraux suivants : les actes qui contri-
buaient a déterminer la coutume; les actes accomplis dans
I’exercice d’un pouvoir conféré par un traité ou une régle
particuliére du droit coutumier (par exemple, la proclama-
tion par laquelle un Etat établissait une zone maritime au
large de ses cotes); les actes qui n’étaient pas accomplis
dans I’exercice de pouvoirs juridiques préexistants mais
dans celui d’une liberté reconnue par le droit international
(par exemple, 1’adoption de dispositions législatives
incriminant une activité a laquelle des étrangers étaient
susceptibles de se livrer a I’étranger); et les actes qui
créaient une relation conventionnelle ou donnaient nais-
sance a une telle relation (par exemple, 1’offre et I’accep-
tation).

130. En ce qui concerne I’estoppel, le Rapporteur spé-
cial a fait observer qu’il s’agissait d’une régle de preuve
qui avait ses origines dans les systémes juridiques de
« common law » mais était maintenant consacrée dans la
doctrine et la jurisprudence du droit international. Toute-
fois, si les juridictions internationales avaient en diverses
occasions examiné la doctrine de 1’estoppel, elles
I’avaient rarement invoqué pour motiver leurs décisions
(par exemplef I’affaire Corvaia, de 1903, entre I’Italie et
le Venezuela'%®). En outre, la jurisprudence n’avait exa-
miné la doctrine de I’estoppel que sous sa forme restric-
tive de I’estoppel par représentation. C’est ce qui ressor-
tait des décisions rendues dans des affaires Somme celles
du Statut juridique du Groenland orzental ® du Plateau
continental de la mer du Nord'"", du Temple de Préah
Vihéar'%®, Nottebohm'® et de 1a Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited"'? et la Sentence
arbltrale rendue par le roi d’Espagne le 23 décembre
1906"!

131. D’aprés le Rapporteur spécial, I’estoppel n’était
pas un phénoméne qui présentait un intérét direct pour
I’étude des actes unilatéraux. L’estoppel pouvait étre
invoqué lorsque, par ses actes ou son comportement, un
Etat créait chez un autre Etat une expectative sur laquelle
le second Etat se fondait pour adopter une ligne de con-
duite qu1 lui était préjudiciable. Bien que, de prime abord,
on puisse trouver une certaine similitude entre le compor-
tement de 1’Etat responsable de la représentation et un
acte juridique unilatéral, ce comportement avait en fait un
caractere tout a fait différent. Le comportement d’ou
resultait un estoppel pouvait étre un acte positif ou une
attitude passwe comme le silence, et il n’était en outre
nullement nécessaire que ’Etat, par ce comportement, ait
I’intention de produire des effets juridiques. En revanche,
un véritable acte unilatéral était un acte juridique positif

105 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X (numéro
de vente : 60.V.4), p. 609 et suiv., notamment p. 633.

196 Vioir supra note 100.

197 gyrét, C.IJ. Recueil 1969, p. 3, notamment par. 27 4 33.

198 Fond, arrét, C.IJ. Recueil 1962, p. 6, notamment p. 27 & 33.

199 Deuxiéme phase, arrét, C.IJ. Recueil 1955, p. 4, en particulier
p. 17 a4 20.

10 gxceptions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 1964, p. 6, en par-
ticulier p. 24 et 25.

UL gyrét, C.1J. Recueil 1960, p. 192, en particulier p. 209 a 214.

et formel qui était accompli dans I’intention précise de
produire des effets de droit. De plus, un acte juridique uni-
latéral, tel qu’une promesse, imposait une obligation j Jurl-
dique & I’Etat qui en était I’auteur dés le moment ou cet
acte €tait accompli. Par contre, dans I’estoppel, I’¢élément
le plus important était le comportement de 1’Etat auquel la
representation €tait faite, c’est-a-dire le comportement
par lequel cet autre Etat faisait fond sur la représentation
qui lui avait été faite par le premier Etat. Dés lors, dans le
cas de I’estoppel, I'effet juridique découlait, non pas de la
volonte de I’Etat dont €émanait la représentation, mais de
la confiance que plagait dans cette représentation 1’ Etat
auquel elle était faite. Le comportement de cet autre Etat
avait donc une importance fondamentale alors que, dans
le cas d’un acte juridique unilatéral, tel qu’une promesse,
le comportement du bénéficiaire n’avait, d’un point de
vue analytique, aucun intérét pour déterminer son carac-
tére obligatoire, comme le montraient clairement les déci-
sions rendues par la ClJ dans les affaires des Essais
nucléaires''. Le Rapporteur spécial a ajouté que, de
I’avis de certains auteurs, dans les affaires de la Barcelona
Traction'3, des Emprunts serbes 114 et du Plateau conti-
nental de la mer du Nord'", 1’estoppel avait été traité
comme un moyen spécial d’etablir une relation conven-
tionnelle, ce qui était une raison supplémentaire de
I’exclure du champ de 1’étude entreprise par la Commis-
sion.

132. Le Rapporteur spécial a par ailleurs proposé
d’exclure de 1’étude certaines autres formes de comporte-
ment qui n’étaient pas des actes juridiques formels mais
qui étaient néanmoins propres a produire des effets en
droit international. Tel était le cas, par exemple, du
silence, lorsqu’un Etat s’abstenait de contester une pre-
tention ]urldlque présentée contre lui. Le Rapporteur spé-
cial a expliqué que le fait qu’un Etat s’abstienne de con-
tester une réclamation ou de protester contre une situation
ne dénotait pas nécessairement de sa part une intention de
créer des effets juridiques, plus précisément de faire que
cette réclamation ou cette situation lui soit opposable. En
outre, le silence n’était pas un acte strictement ou pure-
ment unilatéral; il ne pouvait en effet, en soi, avoir un effet
juridique ou créer de nouvelles relations juridiques, vu
que, pour étre effectif, il présupposait nécessairement un
acte ou un comportement prealable de la part d’un autre
Etat auquel il pouvait étre censé étre une réaction.

133. Le Rapporteur spécial a indiqué que, selon lui, des
considérations analogues s’appliquaient a la notification.
Qu’elle flt ou non un acte juridique, la notification ne
pouvait produire en soi d’effets juridiques. Pour étre
effective, elle supposait au contraire 1’exécution d’un
autre acte par un autre sujet de droit international.

134. Passant au chapitre II de son premier rapport, le
Rapporteur spécial a expliqué que celui-ci traitait des cri-
téres qui, a son avis, déterminaient le caractére purement
unilatéral d’un acte juridique.

"2 Essais nucléaires (Australie c. France) [voir supra note 101],
par. 43 et 50.

113 Voir supra note 110.
U4 drrét n® 14, 1929, C.PJI série A n® 20, p. 37 4 39.
1S Voir supra note 107.
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135. Selon lui, il fallait entendre un acte purement uni-
latéral comme une expression unitaire de la volonté d’un
ou de plusieurs Etats. Dés lors, les actes unilatéraux pou-
vaient avoir un caractére soit individuel, soit collectif.

136. Le Rapporteur spécial a signalé que, dans son rap-
port, il avait qualifié ces actes d’« hétéronormatifs » dans
la mesure ou ils produisaient des effets juridiques a
I’égard de sujets de droit international qui n’avaient pas
participé a leur accomplissement. Selon lui, ce critére
était toutefois insuffisant pour distinguer les actes ayant
un caractére purement ou strictement unilatéral; a cette
fin, il fallait se placer sous I’angle non seulement de
I’attribution unitaire de 1’acte, mais aussi de son autono-
mie. Pour étre qualifié de purement unilatéral, un acte
devait entrainer des conséquences juridiques de maniére
autonome, c’est-a-dire qu’il devait produire des effets
juridiques indépendamment de toute manifestation de
volonté d’un autre sujet de droit international, qu’elle fiit
préalable, simultanée ou ultérieure. Faute de cette indé-
pendance quant a la production d’effets juridiques, I’acte
serait dépourvu de caractére véritablement unilatéral mais
reléverait du droit des traités.

137. Pour le Rapporteur spécial, 1’autonomie de 1’obli-
gation créée par un acte unilatéral constituait un critére
décisif pour I’établissement du caractére purement unila-
téral dudit acte. Tout acte juridique créait des droits et des
obligations, et un acte unilatéral, naturellement, créait une
obligation a la charge de I’Etat qui I’accomplissait et un
droit en faveur d’un ou plusieurs Etats qui ne participaient
pas a sa réalisation. Il restait que, dans le cas des actes
purement unilatéraux, 1’ obhgatlon ne naissait ni
lorsqu’elle était acceptée ni au moment ot I’Etat qui en
bénéficiait adoptait par la suite un certain comportement.
Elle naissait lorsque I’Etat auteur de Iacte unilatéral avait
I’intention qu’il en soit ainsi. Un Etat était 4 méme de con-
tracter de cette maniére une obligation en exercant le pou-
voir d’autolimitation que lui reconnaissait le droit interna-
tional.

138. Le Rapporteur spécial a souligné que le fait que
I’obligation née d’un acte purement unilatéral était auto-
nome avait d’importantes conséquences sur le plan prati-
que. Lorsqu’un tribunal international s’interrogeait sur la
question de savoir si un acte était purement unilatéral, il
examinait la maniere dont cet acte avait €t¢ formul€ et non
le comportement de 1’Etat vis-a-vis duquel il I’avait été et
a qui il conférait des droits. Il en allait de méme lorsqu’un
tribunal était appelé a déterminer les effets juridiques pré-
cis d’un acte purement unilatéral'!

139.  Le Rapporteur spécial a indiqué que le chapitre 11
traitait aussi du fondement du caractére obligatoire d’un
acte purement unilatéral de I’Etat. Selon le droit des trai-
tés, tout traité devait étre conclu de bonne foi. Comme il
¢tait nécessaire d’assurer la confiance mutuelle entre
Etats ainsi que la confiance et la sécurité dans les relations
internationales et la certitude juridique au niveau interna-
tional, la bonne foi, selon le Rapporteur spécial, jouait elle
aussi un role clef au re%ard du caractére obligatoire de
I’acte unilatéral de I’Etat'!

16 Voir Essais nucléaires (Australie c. France) [supra note 101],
par. 44 et 45 et 50 et 51.

17 Ibid., par. 46 et 51.

140. Le Rapporteur spécial a fait valoir que le caractére
obligatoire d’un acte purement unilatéral pouvait, par
ailleurs, s’expliquer par référence au pouvoir d’ autohml—
tation que le droit international conférait aux Etats :

d’autres termes, la possibilité que ceux-ci avaient, dans
I’exercice de leur souveraineté, de se soumettre a des obli-
gations juridiques internationales. Ces obligations
n’avaient pas a étre nécessairement assujetties au principe
de réciprocité et, de ce fait, elles pouvaient étre totalement
unilatérales dans leur forme et autonomes dans leur
nature. En conséquence, on pouvait dire que le caractére
obligatoire d’un acte juridique unilatéral d’un Etat repo-
sait sur I’intention de I’Etat qui le réalisait et non sur tel
ou tel intérét juridique qu’un autre Etat pourrait avoir a
I’exécution des obligations que ledit acte était censé créer.

141. Le Rapporteur spécial a ensuite rappelé que le
principe pacta sunt servanda était a la base du caractére
obligatoire des traités, comme il ressortait de I’article 26
de la Convention de Vienne de 1969. A son avis, on pour-
rait considérer qu’un principe paralléle, comme le prin-
cipe promissio est servanda, fondait le caracteére obliga-
toire de l’acte unilatéral de I’Etat. On pourrait aussi
évoquer des principes plus larges, comme le principe acta
sunt servanda ou, pour les déclarations unilatérales, le
principe declaratio est servanda.

142. Compte tenu de ces considérations, le Rapporteur
spécial a proposé a la Commission, aux fins de I’étude qui
avait été engagée, une définition d’un acte unilatéral, dont
il a exposé les éléments constitutifs au paragraphe 170 de
son rapport. Comme il y était indiqué, une déclaration
purement unilatérale pourrait &tre considérée comme une
manifestation autonome de volont¢, claire et non équivo-
que, formulée explicitement et publiquement par un Etat,
en vue de créer une relation juridique, notamment des
obligations juridiques internationales a sa charge, par rap-
port a un ou plusieurs Etats qui n’avaient pas participé a
I’élaboration de la déclaration, sans qu’il soit nécessaire
que ces derniers 1’acceptent expressément ni signifient
qu’ils I’acceptent par un comportement ultérieur.

143. Le Rapporteur spécial a souligné que cette défini-
tion ne valait que pour les déclarations unilatérales et
qu’elle ne s’appliquait pas aux actes unilatéraux qui ne
revétaient pas cette forme. Expliquant cette restriction, le
Rapporteur spécial a indiqué que la déclaration unilaté-
rale était réputée €tre I’ instrument fondamental auquel les
Etats choisissaient de recourir pour effectuer des opéra-
tions juridiques a I’aide d’actes unilatéraux. Autrement
dit, la déclaration unilatérale était au droit des actes unila-
téraux ce que le traité était au droit international des trai-
tés. Aussi le Rapporteur spécial considérait-il que tout
document final que la Commission pourrait adopter sur le
sujet des actes unilatéraux des Etats devrait concerner
uniquement les actes unilatéraux qui étaient aussi des
déclarations unilatérales.

144.  En conclusion, le Rapporteur spécial a fait obser-
ver qu’a I’évidence les actes unilatéraux des Etats exis-
taient en droit international. Il était en outre évident que
certains de ces actes étaient véritablement autonomes, en
ce sens qu’ils étaient purement unilatéraux, leur valeur en
droit n’étant subordonnée a aucune autre expression de
volonté. Il était utile du point de vue pratique et éminem-
ment pertinent du point de vue politique que la Commis-
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sion examine le sujet, car les Etats recouraient de plus en
plus a des actes unilatéraux dans la conduite de leurs rela-
tions internationales.

145. De I’avis du Rapporteur spécial, s’il était jugé pos-
sible et souhaitable d’élaborer des régles régissant le
fonctionnement des déclarations unilatérales, la Commis-
sion devrait reconstituer le groupe de travail qu’elle avait
établi a sa session précédente, en le chargeant d’examiner
la portée et la teneur des travaux a entreprendre a cette fin.

2. RESUME DU DEBAT

146. Les membres de la Commission ont félicité le Rap-
porteur spécial pour son premier rapport. L’ importance du
sujet a été relevée. Et le fait qu’il était aussi [’un des plus
complexes que la Commission ait traité a ce jour.

a) Observations générales

147.  Au cours du débat, certains membres ont mis en
doute qu’en droit international un acte unilatéral d’un Etat
puisse a lui seul avoir pour effet de modifier les relations
Jurldlques entre cet Etat et quelque autre Etat n ’ayant pas
participé a I’¢laboration dudit acte. Il fallait soit que cet
autre Etat ait donné son accord, soit au moins qu’il ait
accompli quelque type d’acte pour riposter a I’acte unila-
téral en cause ou en en tirant argument.

148. D’autres membres, toutefois, ont souligné que la
doctrine des actes unilatéraux était solidement ancrée
dans la doctrine du droit international, la jurisprudence de
la CIJ et la pratique des Etats. Et de relever par ailleurs
que 1I’Assemblée générale avait présupposé 1’existence
d’une telle doctrine lorsque, dans sa résolution 52/156,
elle avait approuve la décision d’étudier le sujet, que la
Commission avait prise a sa precedente session. Certains
membres ont fait observer a cet égard que les Etats
avaient parfois des doutes sur le caractére contraignant
d’actes unilatéraux particuliers, qui avaient été¢ accomplis
a leur avantage par d’autres Etats. Et de faire remarquer
aussi que les Etats préféraient que des transactions effec-
tuées a leur avantage par voie d’actes unilatéraux soient
réduites a la forme conventionnelle, pour autant que cela
fit possible. Néanmoins, ils reconnaissaient et accep-
taient assurément que les actes unilatéraux puissent, a eux
seuls, générer des effets juridiques en droit international.

149. En ce qui concerne la relation entre les actes unila-
téraux et les sources du droit international énumérées a
I’ Article 38 du Statut de la C1J, un membre a émis 1’opi-
nion que, méme s’il n’était pas fait expressément réfé-
rence aux actes unilatéraux dans cette disposition, ceux-ci
étaient néanmoins tacitement inclus dans le champ
d’application de I’alinéa b du paragraphe 1. D’autres
membres, toutefois, ont estimé que cet alinéa ne faisait
aucunement référence, serait-ce tacitement, aux actes uni-
latéraux. En méme temps, certains membres ont fait
observer que le paragraphe 1 de I’Article 38 du Statut de
la C1J n’énumérait pas de fagcon exhaustive les sources du
droit international et que, bien qu’ils y aient été omis, les
actes unilatéraux constituaient a 1’évidence 1'une de ces
sources. Certains autres membres, en revanche, ont
estimé, comme le Rapporteur spécial, que les actes unila-
téraux représentaient une source, non de droit internatio-

nal, mais d’obligations internationales. Un membre, tou-
tefois, a déclaré que toute distinction entre les sources du
droit international et les sources des obligations interna-
tionales était illusoire; cependant qu’un autre a fait remar-
quer que la question de savoir si les actes unilatéraux
constituaient une source de droit international demandait
a étre examinée plus avant.

150. Quant au fondement du caractére contraignant des
actes unilatéraux en droit international, plusieurs mem-
bres ont émis I’opinion qu’il résidait dans le principe de
bonne foi, ainsi que dans I’intérét & promouvoir des con-
ditions de sécurité, de confiance et d’espoir dans les rela-
tions internationales. Et d’invoquer, a 1’appui de cette
position, les arréts rendus par la CIJ dans les affaires des
Essais nucléaires''®. On a en conséquence soutenu qu’il
n’y avait pas lieu de recourir a 1’élaboration d’un principe
propre aux actes unilatéraux, tel que acta sunt servanda,
promissio est servanda ou declaratio est servanda. Tout
en souscrivant a cette conclusion, un membre a déclaré
que la source du caractére contraignant des actes unilaté-
raux résidait plutot dans la souveraineté des Ftats.

b) Champ du sujet

151. Bien que plusieurs membres aient affirmé qu’il
était indispensable de déterminer ou d’établir des limites
pour le sujet, d’aucuns ont en méme temps fait remarquer
que ces limites ne devraient étre ni trop étroites ni trop
restrictives. Inversement, on a souligné qu’il n’était pas
indispensable que la Commission entreprenne 1’examen
de tous les types d’actes susceptibles d’entrer dans le
cadre du sujet et qu’elle pourrait 1égitimement décider de
n’en sélectionner que quelques-uns en vue d’une étude.

152. En ce qui concerne les limites suggérées par le
Rapporteur spécial, plusieurs membres ont été d’avis que,
en proposant que la Commission se contente d’étudier les
actes strictement ou purement unilatéraux, il avait, d’une
facon générale, fixé des limites trop étroites au sujet.

153. Passant aux suggestions du Rapporteur spécial
quant aux catégories particuliéres d’actes qu’il convien-
drait d’exclure du champ du sujet, les membres, s’ils ont
été généralement d’accord pour estimer que les actes uni-
latéraux des organisations internationales n’entraient pas
dans son cadre, ont cependant, pour certains, considéré
qu’on pourrait utllement en faire mention en vue de faci-
liter I’ analyse des actes unilatéraux des Etats. On a souli-
gné néanmoins qu’il fallait se contenter de faire mention
des actes externes des organisations internationales et
omettre leurs actes internes.

154. Les membres ont généralement souscrit a la propo-
sition du Rapporteur spécial selon laquelle les actes unila-
téraux des Etats aux conséquences exclusivement politi-
ques n’entraient pas dans le cadre du sujet.

155. En ce qui concerne la distinction entre les actes
unilatéraux « juridiques » et les actes unilatéraux
« politiques », on a généralement admis qu’il était sou-
vent difficile de déterminer de quelle catégorie tel ou tel
acte relevait. Selon un point de vue, la réponse dépendait
de I’intention de 1’Etat qui accomplissait I’acte. Mais on a
également soutenu que, si ’intention expresse ou mani-

"8 Voir supra note 101.
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feste de I’auteur de 1’acte était incontestablement détermi-
nante, il était, en méme temps, parfaitement possible
qu’un acte unilatéral, y compris une promesse, soit juridi-
quement contraignant ou générateur de conséquences
juridiques en I’absence de toute preuve évidente que telle
avait bien été I’intention de 1’Etat auteur.

156. Les membres ont généralement approuvé la posi-
tion du Rapporteur spécial selon laquelle, dans la mesure
ot un acte unilatéral d’un Etat pourrait étre contraire a ses
obligations en droit international et entrainer la responsa-
bilité internationale, cet acte ne devrait pas étre un objet
d’étude de la Commission dans le contexte du sujet a
I’examen. Les membres ont aussi généralement partagé le
point de vue du Rapporteur spécial selon lequel les actes
unilatéraux qui relevaient du droit des traités — tels que
la signature, la ratification, la dénonciation et la formula-
i i le cadre du
sujet. Pour autant qu’un acte unilatéral contribuait a la
détermination d’une régle du droit coutumier internatio-
nal, les membres ont été, une fois de plus, d’accord pour
estimer qu’il n’entrait pas dans les limites du sujet. Un
point de vue analogue a été exprimé en ce qui concerne les
actes unilatéraux qui constituaient I’exercice d’une com-
pétence attribuée par telle ou telle régle du droit coutu-
mier ou par un traité, comme I’acte d’un Etat établissant
une zone maritime. Ment10n a également été faite a cet
égard de déclarations reconnaissant la compétence obli-
gatoire de la CIJ en application du paragraphe 2 de
I’Article 36 du Statut de la Cour. Les membres ont été
également d’accord pour estimer que les actes unilatéraux
a caractére et effet exclusivement internes, y compris
ceux adoptés en exécution des obligations internationales
d’un Etat, n’entraient pas dans le cadre du sujet.

157. Toutefois, des vues divergentes ont été exprimées
sur le point de savoir si la Commission devrait étudier le
silence d’un Etat, dans la mesure ou ce silence pourrait
entrainer une modification de la position en droit interna-
tional de cet Etat ou avoir pour conséquence de lui rendre
opposable quelque situation juridique. Bien que certains
membres de la Commission aient partagé le point de vue
du Rapporteur spécial selon lequel il faudrait exclure ce
théme, d’autres membres ont été d’avis que la Commis-
sion devrait entreprendre 1’étude du silence et de
I’acquiescement. Pour autant que ceux-ci étaient généra-
teurs d’effets juridiques en droit international, ils consti-
tuaient des phénoménes importants qu’on pouvait, ne
serait-ce que pour des raisons d’ordre pratique, difficile-
ment soustraire a I’étude. Subsidiairement, on a soutenu
que le silence, s’il ne constituait pas un acte juridique au
sens strict et formel du terme, pouvait, dans une certaine
mesure du moins, étre assimilé & un acte unilatéral
puisqu’il pouvait étre c0n51dere comme la manifestation
de I’intention, chez ’Etat concerné, d’assumer des obli-
gations juridiques ou d’accepter une situation juridique a
laquelle il était confronté. Un membre a souligné a cet
¢gard que la Commission devrait €tudier non seulement
les cas de silence qui impliquaient I’inaction d’un Etat
confronté a une revendlca:clon ou une situation, mais aussi
ceux dans lesquels cet Etat adoptait un comportement
dont il était possible d’induire son acceptation de cette
revendication ou situation.

158. Un éventail assez semblable d’opinions a été
exprimé en ce qui concerne 1’estoppel.

159. D’une part, des membres ont déclaré approuver le
point de vue du Rapporteur spécial selon lequel I’estoppel
ne devrait pas étre étudié par la Commission. A titre
d’ exphcatlon on a soutenu que, pour qu’il y ait estoppel,
il fallait qu’un Etat accomplisse un acte ou adopte un cer-
tain comportement et que, par réaction, un autre Etat en
fasse de méme. Le premier acte ou comportement ne sau-
rait, isolément et sans le second, entrainer des conséquen-
ces juridiques. Dans ces conditions, 1’estoppel ne devrait
pas faire I’objet d’une étude dans le cadre du sujet a I’exa-
men. On a déclaré par ailleurs que 1’estoppel n’exigeait
pas nécessairement 1’accomplissement d’un acte censé
générer des effets juridiques et que ¢’était 1a une raison
supplémentaire de ne pas en faire un objet d’étude de la
Commission.

160. D’autre part, on a soutenu qu’il existait un corps
développé de jurisprudence sur le sujet de 1’estoppel, que
la doctrine revétait une grande importance dans la prati-
que du droit international et qu’elle devrait en consé-
quence, ne serait-ce que pour des raisons d’ordre pratique,
étre incluse dans le champ de I’étude que la Commission
entreprenait. Méme si I’étude devait étre uniquement cen-
trée sur les actes unilatéraux autonomes — en d’autres
termes, les actes autosuffisants pour ce qui était de géné-
rer des conséquences juridiques —, on pourrait, pour ces
motifs, faire une exception en ce qui concerne 1’estoppel.
En outre, I’examen de la doctrine de 1’estoppel pourrait
étre utile en ce qu’il permettrait a la Commission d’acqué-
rir une vision plus compléte des formes d’actes unilaté-
raux qui entrent incontestablement dans les paramétres du
sujet.

161. En ce qui concerne les déclarations unilatérales
faites par I’agent d’un Etat dans le cadre d’une procédure
devant une juridiction ou un tribunal international, cer-
tains membres ont marqué leur désaccord avec la position
du Rapporteur spécial et ont suggéré que ces déclarations
soient étudiées par la Commission. On a souligné a cet
égard que certaines des décisions juridiques et sentences
arbitrales fréquemment citées dans les écrits consacrés
aux actes unilatéraux se rapportaient a des actes de ce type
méme.

162. Un membre a émis 1’opinion, contraire a celle du
Rapporteur spécial, que les actes de notification devraient
étre inclus dans le champ de 1’étude.

163. Un membre s’est par ailleurs prononcé en faveur
de I’étude des actes unilatéraux susceptlbles d’attester le
comportement d’ un Etat en ce qui concerne quelque autre
acte ou quelque fait ou situation.

164. Passant aux actes que le Rapporteur spécial avait
énumérés dans son rapport comme entrant dans le champ
du sujet, les membres ont été généralement d’accord pour
que 1’étude englobe les actes unilatéraux que sont la pro-
messe, la reconnaissance, la renonciation et la protesta-
tion. Un membre a par ailleurs estimé que la Commission
devrait entreprendre 1’étude des actes d’abandon.

¢) Définition et éléments constitutifs
des actes unilatéraux

165. Les avis étaient trés partagés sur la suggestion faite
par le Rapporteur spécial a la Commission de commencer
par essayer de formuler une définition de 1’acte unilatéral.
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166. D’une part, il a été dit que cet effort de définition
était d’une importance capitale pour délimiter le sujet et
déterminer le champ des travaux de la Commission.
Cependant, comme il a été dit, toute définition qui serait
¢laborée devrait ne pas étre prise dans un sens trop strict,
ni considérée comme fixant les paramétres du sujet d’une
maniére rigide ou inflexible; elle devrait plutdt servir a
aider la Commission a orienter ses travaux et a les centrer.
Certains membres ont dit & ce propos que la définition
proposée par le Rapporteur spécial au paragraphe 170 de
son rapport pourrait servir a la Commission de point de
départ pour ses travaux.

167. D’autre part, des membres ont émis des doutes
quant a I’opportunité, et méme la faisabilité, d’une tenta-
tive de définition de « I’acte unilatéral ». On a fait obser-
ver que les actes unilatéraux des Etats étaient de nature si
diverse que I’on pouvait difficilement déceler la moindre
cohérence en la matiere. Aussi y avait-il lieu de se deman-
der si le sujet a 1’étude constituait vraiment un tout homo-
géne, admettant une définition unique des actes qu’il
serait censé recouvrir. Il fallait le concevoir plutét comme
un sujet par nature compartimenté, formé de divers types
ou catégories d’actes unilatéraux qui se distinguaient les
uns des autres par des propriétés et des caractéristiques
différentes. Pour tenter de transcender ces catégories, il
faudrait une définition trop abstraite pour étre d’une quel-
conque utilité. Sinon, toute définition serait inévitable-
ment incompléte et lacunaire en ce qu’elle laisserait de
cOté certains actes unilatéraux. Selon les partisans de cette
démarche, il vaudrait mieux se contenter de retenir certai-
nes catégories d’actes qui, de I’avis général, devaient étre
étudiées et passer directement a I’examen des régles adé-
quates en chaque cas.

168. Ausujet des éléments de la définition de 1’acte uni-
latéral que proposait le Rapporteur spécial, certains mem-
bres se sont ralliés a sa suggestion de centrer les travaux
de la Commission sur les déclarations unilatérales. Tout
en reconnaissant que les déclarations étaient au coeur
méme du sujet, certains autres membres considéraient que
la Commission devait étre préte a envisager au551 d’autres
moyens, moins formels, par lesquels un Etat pourrait
s’obliger unilatéralement. (Le silence et I’acquiescement
ainsi que 1’estoppel ont été en particulier mentionnés a ce
propos.) D’autres membres se sont prononcés contre cette
démarche, en rappelant que le sujet que 1’Assemblée
générale avait demand¢ a la Commission d’étudier était
« les actes unilatéraux des Etats » et non « les déclarations
unilatérales ». Dans ces conditions, la Commission
devrait examiner les actes unilatéraux d’un Etat qui ne
comportaient pas de déclaration tout autant que les décla-
rations unilatérales. Elle devrait aussi examiner les actes
unilatéraux qui constituaient une ligne de conduite. Il a
été relevé a ce propos que des actes d’un Etat qui ne revé-
taient pas la forme d’une déclaration pouvaient éventuel-
lement entrainer des effets identiques a ceux qui résul-
taient d’une déclaration, si, par exemple, ils constituaient
une reconnaissance implicite.

169. Plusieurs membres de la Commission étaient
d’accord avec le Rapporteur spécial pour considérer que
I’acte unilatéral devait comporter une claire manifestation
de la volonté ou de I’intention de son auteur de créer des
effets juridiques ou de modifier sa situation juridique au
regard du droit international. D’autres membres, qui ne

partageaient pas ce point de vue, ont fait valoir que si,
pour certains types d’actes unilatéraux, I’intention de la
part de leur auteur de leur faire produire des effets juridi-
ques était peut-&tre nécessaire, elle ne 1’était pas dans
d’autres cas. La jurisprudence donnait méme a penser
qu’un Etat pouvait accomplir un acte unilatéral sans le
savoir : une juridiction internationale pourrait, par exem-
ple, conclure qu’une déclaration unilatérale renfermant
une promesse liait son auteur au regard du droit interna-
tional, quand bien méme cet Etat soutiendrait qu’il n’avait
pas eu I’intention d’assumer une telle obligation lorsqu’il
avait accompli cet acte.

170. La méme divergence de vues s’est également
manifestée au sujet de 1’utilité de la notion d’acte juridi-
que proposée par le Rapporteur spécial.

171. Selon un avis, la publicité, dont le Rapporteur spé-
cial avait suggéré que c’était un élément de la définition
de I’acte unilatéral, avait, certes, été mise en valeur dans
une partie de la jurisprudence, mais il y avait au moins
une décision judiciaire indiquant que ce n’était pas une
condition préalable de I’effectivité en droit d’un acte uni-
latéral et qu’une promesse unilatérale, par exemple, pou-
vait lier I’Etat qui en était I’auteur, méme s’il I’avait faite
a huis clos. La publicité d’un acte unilatéral était perti-
nente sur le plan de la preuve de son existence et de
I’intention dans laquelle il avait été accompli, ainsi que
pour I’identification de ses destinataires. Selon un point
de vue différent, un acte unilatéral ne pouvait opérer de
changement dans la situation juridique de I’ Etat auteur
vis-a-vis d’un autre Etat qu’a condition d’étre porté a la
connaissance de cet autre Etat. Telle était la connotation
de la publicité envisagée comme élément de sa définition.

172. Ausujet de la suggestion du Rapporteur spécial de
limiter le champ de I’étude aux actes unilatéraux autono-
mes — c’est-a-dire aux actes unilatéraux qui étaient sus-
ceptibles par eux-mémes de produire des effets juridiques
en droit international et qui ne dépendaient a cette fin ni
de ’accomplissement d’un autre acte par un autre Etat, ni
de son inaction —, les avis étaient partagés.

173.  Aux yeux de plusieurs membres de la Commis-
sion, celle-ci devait effectivement circonscrire ses travaux
aux actes unilatéraux de ce type.

174. Certains membres ont observé que, malgré leur
capacit¢ de modifier par eux-mémes les relations Jur1d1-
ques des Etats qui les accomplissaient, ces actes ris-
quaient de provoquer des réactions de la part d’autres
Etats. Il ne faudrait pas ignorer ces réactions lorsqu’il
s’agirait de déterminer les effets juridiques susceptibles
d’étre attachés aux actes considérés — d’autant moins
que lesdites réactions risquaient méme d’en modifier le
classement parmi les actes unilatéraux. Dans cette
mesure, la Commission ne pourrait éviter d’envisager le
phénomene de I’offre et de ’acceptation. Les actes unila-
téraux s’inscrivaient souvent, sinon généralement, dans le
contexte de négociations internationales. De fait, rares
¢taient les actes unilatéraux qui n’avaient pas éte sollicités
par un autre Etat ou qu1 ne constituaient pas une réaction
a des declaratlons ou a un comportement de la part d’un
autre Etat. Selon une opinion, cet ancrage dans les négo-
ciations internationales était important pour analyser con-
venablement les actes unilatéraux.
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175. 11 a aussi été dit qu’il n’allait pas de soi que sa
capacité de produire par lui-méme des conséquences juri-
diques fit décisive pour déterminer si un acte devait ou
non entrer dans le champ de I’étude du sujet. Il y avait cer-
tains types d’actes qui n’étaient pas autonomes au sens ou
le Rapporteur spécial avait employé ce mot, mais qui n’en
étaient pas moins généralement considérés dans la prati-
que comme relevant du domaine des actes unilatéraux et
que la Commission avait de bonnes raisons d’entrepren-
dre d’étudier, vu leur importance pratique et théorique.

176. D’autres membres de la Commission étaient d’avis
que, si les actes unilatéraux autonomes devaient étre 1’axe
principal de I’étude, la Commission devait en méme
temps étre préte a aller plus loin et & examiner certains au
moins des actes unilatéraux qui n’€taient pas susceptibles
a eux seuls de produire des effets juridiques. A cet égard,
I’estoppel ainsi que le silence et ’acquiescement ont été
tout particuliérement mentionnés.

d) Conception du sujet

177. Plusieurs membres se sont déclarés d’accord avec
le Rapporteur spécial sur 1’idée que la Commission
devrait se concentrer sur ’acte unilatéral comme acte
« formel » — c’est-a-dire comme instrument ou procé-
dure destiné a produire des conséquences juridiques (ins-
trumentum) — par opposition a I’acte « matériel » —
c’est-a-dire la transaction ou opération juridique qu’un
acte unilatéral pourrait servir a effectuer (negotium). Aux
yeux d’autres membres, il n’était pas possible de distin-
guer I’acte formel de I’acte matériel comme le proposait
le Rapporteur spécial. L’acte et I’opération juridique qu’il
effectuait formaient un couple indissociable, le premier
n’ayant aucune portée juridique indépendamment de la
seconde.

178. Selon un point de vue, les différences éventuelles
entre les différents types d’opération qui pouvaient étre
effectués au moyen d’un acte unilatéral n’allaient pas
jusqu’a interdire 1’élaboration d’un droit unique des actes
unilatéraux, pas plus que les différences qui existaient
entre les accords internationaux n’avaient empéché la
codification d’un droit unique des traités. La Commission
devrait donc se borner a dégager et énoncer les regles qui
étaient applicables aux actes unilatéraux en général, indé-
pendamment de I’opération que ceux-ci pourraient effec-
tuer.

179. Plusieurs membres estimaient que la démarche
suggérée par le Rapporteur spécial n’était pas solidement
fondée, dans la mesure ou elle reposait sur I’hypothése de
I’unité du sujet des actes unilatéraux et de la possibilité de
les assujettir a un seul et méme corps de régles, indépen-
damment du type d’opération qu’ils servaient a effectuer.
Une méme question — celle, par exemple, des circons-
tances dans lesquelles, le cas échéant, un acte serait sus-
ceptible de révocation — revétait une portée ou une
importance différente en pratique selon la catégorie d’acte
particuliére considérée — promesse, par exemple, ou acte
de reconnaissance ou encore protestation. Elle admettait
donc difficilement une méme réponse en chaque cas.
Selon ce point de vue, la Commission ne devrait pas tenter
de traiter le sujet comme un seul et méme tout, ni d’élabo-
rer des régles censées s’appliquer a toutes les formes
d’acte unilatéral qui en relevaient. Cela ne ferait que

I’amener inévitablement a définir des régles trop abstrai-
tes pour étre utiles. La Commission devrait plutot exami-
ner tour a tour chacune des catégories d’acte unilatéral
qu’elle aurait décidé¢ de traiter, en dégageant les regles et
en ¢lucidant les questions propres a chacune d’elles.
Autre démarche suggérée : s’il était sans doute possible
de déceler certaines régles communes a tous les actes uni-
latéraux, il y en avait aussi qui étaient particuliéres a cha-
que catégorie d’acte unilatéral, et elles aussi devraient étre
étudiées par la Commission.

180. Certains membres ont émis des doutes quant a la
possibilité de mettre effectivement en pratique aucune de
ces approches. A leurs yeux, il y avait certains domaines
du droit international ou les régles applicables aux actes
unilatéraux étaient bien établies. Certes, on pourrait tou-
jours tenter d’extrapoler a partir du droit existant dans ces
domaines pour définir des régles qui soient applicables
aux actes unilatéraux en général —, mais il y avait lieu de
douter que ce flt vraiment faisable. Au contraire, il était
probable qu’a mesure que 1’on passait d’une branche du
droit international a une autre les régles régissant les con-
ditions et les effets des actes unilatéraux, y compris méme
ceux qui effectuaient le méme type d’opération, variaient
et changeaient. Ce que la Commission pouvait faire, dans
ces conditions, c¢’était tout au plus d’entreprendre d’¢éla-
borer des régles pour les actes unilatéraux relevant de cer-
taines branches du droit international, comme le droit des
conflits armés, le droit de I’énergie nucléaire ou le droit de
I’environnement.

181. Ausujet des matériaux sur lesquels la Commission
devrait s’appuyer pour élaborer le droit des actes unilaté-
raux, un membre a fait remarquer que le droit en la
matiere reposait en grande partie sur une poignée de déci-
sions judiciaires qui, au surplus, en présentaient un
tableau fort déroutant. La Commission serait amenée a
analyser attentivement ces affaires pour dégager la signi-
fication de ce droit. Tout en reconnaissant qu’une analyse
de la jurisprudence serait effectivement nécessaire, plu-
sieurs membres ont observé que le droit des actes unilaté-
raux ne reposait pas seulement sur la jurisprudence, mais
aussi sur la pratique des Etats, qui était considérable outre
qu’antérieure aux décisions modernes et plus connues en
la matiere. Cette pratique aussi demanderait a étre exami-
née. De surcroit, si la maniere dont le droit avait été appli-
qué aux faits dans certaines de ces décisions modernes
avait €te critiquée, lesdites décisions faisaient partie de la
jurisprudence relative aux actes unilatéraux, et les Etats
s’en remettaient désormais au droit qui y était défini. Il ne
serait donc pas juste de jeter le doute sur la valeur de ces
décisions comme précédents. Plusieurs membres ont
aussi fait mention des régles du droit des traités, qui
devraient se révéler extrémement utiles pour ’¢élaboration
de régles applicables a des questions analogues dans le
droit des actes unilatéraux.

182. A ce propos, il a été suggéré que le secrétariat
mette a la disposition de la Commission, a sa session sui-
vante, un recueil d’extraits pertinents de toutes les déci-
sions de la CIJ qui avaient un rapport avec 1’étude du
sujet. Il a aussi été suggéré que les membres de la Com-
mission communiquent au Rapporteur spécial des exem-
ples pertinents empruntés a la pratique nationale de leur
Etat d’origine.
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183. Certains membres ont observé que, malgré cette
diversité des sources, il n’existait pas encore de théorie
cohérente des actes unilatéraux et que les travaux de la
Commission participeraient en conséquence plus du
développement progressif que de la simple codification.

184. Plusieurs membres ont évoqué les questions ou
problémes particuliers que la Commission devralt traiter
pour élaborer le droit des actes unilatéraux des Etats. Ils
ont plus spécialement mentionné les régles d’imputation
de ces actes aux Etats, les conditions nécessaires de
I’existence d’un acte unilatéral d’un Etat, y compris, le
cas échéant, les prescriptions de forme, les régles d’inter-
prétation des actes unilatéraux, les effets des actes unila-
téraux, et notamment les regles déterminant 1’identifica-
tion du ou des Etats dont les relations juridiques avec
1’Etat auteur se trouvaient modifiées ou altérées par I’acte,
les régles de validité des actes unilatéraux, ainsi que les
circonstances dans lesquelles un acte unilatéral pourrait
étre modifié, dénoncé ou révoqué et la maniére dont il
pourrait 1’étre. Il a aussi été fait mention, a propos du
silence et de I’estoppel, de la définition des circonstances
qu’un Etat devait nécessairement créer pour que le silence
ou la représentation d’un autre Etat produisent des effets
juridiques; et, au sujet de la protestation, il a été dit que la
Commission aurait a éclaircir les circonstances dans les-
quelles il était utile a un Etat d’émettre une protestation.

185.  Un certain nombre de membres ont fait des obser-
vations sur le probléme de la révocation des promesses
unilatérales. Quelques -uns ont fait remarquer que la capa-
cité d’un Etat de révoquer une promesse unilatérale qu’il
avait faite devrait dépendre, au moins en partie, de I’inten-
tion dans laquelle il avait accompli cet acte. Ainsi, s’il
avait entendu faire une promesse révocable, celle-ci
devrait étre susceptible de révocation, sous réserve des
conditions ou restrictions que cet Etat aurait pu s’imposer
a cet égard. A I’appui de cette conclusion, il a été fait men-
tion de la décision rendue par la CIJ dans la phase relative
a la compétence de I’affaire des Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicara-
gua c. Etats-Unis d’Amérique)''®. Inversement, si I’Etat
auteur avait entendu faire une promesse irrévocable,
celle-ci ne devrait pas, en principe, étre susceptible de
révocation. Au sujet des cas dans lesquels il n’était pas
possible de déceler la moindre intention de la part de
’Etat déclarant, un membre a 1nd1que qu’a son sens, puis-
que les relations juridiques créées par une promesse uni-
latérale n’étaient pas par nature rec1pr0ques cette pro-
messe devrait étre présumée révocable a son gré par I’Etat
qui ’avait faite.

186. Plusieurs membres, toutefois, ont rejeté cette con-
clusion, en observant que, s’il en était ainsi, le caractére
obligatoire de ces actes au regard du droit international
serait parfaitement illusoire et les attentes des Etats en
faveur desquels ils avaient été faits resteraient sans pro-
tection. D’un autre c6té, il a été observé que, si 1’on devait
présumer que les promesses unilatérales étaient de durée
indéterminée et n’¢taient pas susceptibles de révocation
sans le consentement du ou des Etats en faveur desquels
elles avaient été faites, les Etats se garderaient de jamais
en faire — sauf a se trouver contraints, dans certaines cir-

119 Compétence et recevabilité, arrét, C.1.J. Recueil 1984, p. 392, en
particulier p. 418.

constances, de les rétracter. Aussi I’Etat faisant une telle
promesse devrait-il étre habilité, mais non sans limites, a
la révoquer.

187. Ila été suggéré a ce propos de rechercher éventuel-
lement une orientation sur cette question dans les regles
générales du droit des traités. Dans la phase de I’affaire
des Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et
contre celui-ci " relative a la compétence, la CIJ en avait
tiré des analogies pour analyser la question de la dénon-
ciation et de la modification de déclarations unilatérales
qui avaient été faites en application du paragraphe 2 de
I’Article 36 du Statut de la Cour. Dans le méme ordre
d’idées, il a été suggéré de s’en rapporter aux reégles énon-
cées aux articles 34 a 37 de la Convention de Vienne de
1969, en particulier au paragraphe 2 de I’article 37.

e) Forme définitive des travaux de la Commission

188. Plusieurs membres se sont déclarés d’accord avec
le Rapporteur spécial pour considérer qu’il était préma-
turé de décider de la forme a donner aux travaux de la
Commission sur le sujet. Cependant, un certain nombre
d’opinions ont été exprimées sur ce point, quelques mem-
bres faisant remarquer qu’il ne fallait pas renvoyer la
question a plus tard puisque la forme choisie influerait sur
la maniére dont la Commission conduirait ses travaux.

189. D’une part, plusieurs membres ont dit que les tra-
vaux de la Commission devraient probablement, ou du
moins pourraient théoriquement, revétir la forme de pro-
jets d’articles assortis de commentaires, forme qui serait
utile pour accroitre la sécurité juridique et la stabilité des
relations internationales. D’autres membres, par contre,
estimaient qu’il serait difficile de codifier le droit sur le
sujet sous cette forme et que tenter de le faire risquait de
n’aboutir qu’a des problémes pour la Commission et
méme de se révéler inutile pour les Etats. En particulier,
des résultats sous cette forme pourraient fort bien restrein-
dre la liberté de manceuvre des diplomates et faire perdre
de sa souplesse a ce qui constituait un procédé important
dans la conduite des relations internationales, dont la
caractéristique la plus utile était son absence de forma-
lisme. Parmi les membres qui se sont déclarés de cet avis,
certains n’excluaient pas la possibilité pour la Commis-
sion de produire en fin de compte un projet d’articles sur
le sujet, mais ils considéraient qu’elle ne devrait pas pour
le moment s’engager dans une telle entreprise et que, dans
un premier temps au moins, elle devrait se borner a étu-
dier le sujet plus en détail, ou sinon viser a donner une
autre forme aux résultats de ses travaux.

190. D’autre part, un certain nombre de membres ont dit
que les travaux de la Commission devraient, au départ ou
en fin de compte, revétir la forme d’une étude descriptive.
D’autres membres, par contre, ont fait remarquer que la
mission de la Commission ne relevait pas de la doctrine.

191. Selon un autre avis encore, les travaux de la Com-
mission pourraient revétir la forme de principes
directeurs.

120 1pid.



Actes unilatéraux des Etats 61

3. CONSTITUTION D’UN GROUPE DE TRAVAIL

192. A la présente session, la Commission était saisie
du premier rapport de son Rapporteur spécial, qu’elle a
examiné de sa 2524° a sa 2527° séance.

193. Au terme de son débat, la Commission a décidé, a
sa 2527 séance, de reconstltuer le Groupe de travail sur
les actes unllateraux des Etats!'?

194. Le Groupe de travail s’est réuni deux fois, les 18 et
19 mai 1998. S’agissant de la portée du sujet, il y a eu un
accord général sur la démarche retenue par le Rapporteur
spécial dans son rapport, qui correspondait au schéma
adopté par la Commission a sa quarante-neuviéme ses-
sion ““ et consistait a limiter le sujet aux actes unilatéraux
des Etats destinés a produlre des effets juridiques interna-
tionaux. Etaient ainsi exclus du champ du sujet les actes
des Etats qui ne produisaient pas d’effets ]urldlques les
actes unilatéraux de I’Etat qui étaient rattachés a un
régime juridique spécifique et les actes d’autres sujets de
droit international comme les organisations interna-
tionales.

195. Les avis étaient partagés quant au point de savoir
si le champ du su]et couvrait les actes unilatéraux des
Etats s "adressant a des sujets de droit international autres
que les Etats ou ayant un caractére erga omnes et si, dans
le cadre du sujet a I’examen, les effets d’actes umlateraux
s’adressant a des Etats pouvaient aussi étre étendus a
d’autres sujets de droit international. Il a néanmoins été
estimé que, pour I’instant, I’étude pouvait se poursuivre
sans nécessiter de décision définitive sur ce point, sous
réserve d’un examen plus poussé de cette question par le
Rapporteur spécial et la Commission réunie en séance
pléniére et de sa clarification le moment venu.

196. S’agissant de la forme que devraient revétir les tra-
vaux de la Commission sur le sujet, I’¢laboration d’un
éventuel projet d’articles assortis de commentaires est
apparue, de I’avis général, comme la ligne de conduite la
plus appropriée. Cela leur conférerait les avantages de la
concision, de la clarté et de la systématisation qu’offrait
un exercice de codification, sans nécessairement préjuger
du statut juridique définitif qui pourrait étre réservé a ce
projet d’articles — convention, principes directeurs, réex-
posé ou autre.

197. Compte tenu des débats au sein de la Commission
et du Groupe de travail, il a été jugé que le Rapporteur
spécial pourrait d’ores et déja étre en mesure de produire
plusieurs projets d’articles : un sur le champ d’applica-
tion, énongant que le projet d’articles s’appliquerait aux
actes unilatéraux des Etats; un autre sur les expressions
employées, indiquant qu’un acte [une déclaration] unila-
téral[e] €tait une expression autonome [non équivoque] et
notoire de la volonté d’un Etat qui produisait des effets
juridiques internationaux; et un autre encore précisant que
I’inapplicabilité¢ du projet d’articles aux actes unilatéraux

121 pour la composition du Groupe de travail, voir supra par. 8.

122 gnnuaire... 1997, vol. 1 (2° partic), chap. IX, sect. B.3, p. 67.

de I’Etat qui étaient liés 4 un accord international préexis-
tant — tels ceux qui étaient régis, par exemple, par le droit
des traités, par le droit de la mer, par le droit relatif aux
proce’dures arbitrales ou judiciaires internationales ou par
d’autres régimes juridiques spécifiques — et aux actes
émanant de sujets de droit international autres que I’Etat
était sans préjudice de I’application a ces actes de 1’une
quelconque des régles énoncées dans le projet d’articles a
laquelle ils seraient soumis, en vertu du droit internatio-
nal, indépendamment du projet d’articles.

198. Les membres du Groupe de travail étaient égale-
ment d’accord pour considérer que les questions qui
avaient trait aux termes « destinés a produire des effets
juridiques » de la définition énoncée ci-dessus s’inscri-
vaient parfaitement dans le cadre du sujet mais renver-
raient aussi & une autre section du projet d’articles, par
exemple les effets des actes unilatéraux. II s’agirait d’étu-
dier les effets possibles de I’acte, telles la création d’obli-
gations internationales a la charge de I’Etat auteur de
I’acte (a savoir, la promesse), la renonciation a ses droits
et la déclaration d’opposabilit¢ ou d’inopposabilité de la
prétention d’un autre Etat ou d’une situation juridique
particuliére (2 savoir, la reconnaissance ou la protesta-
tion). Cela engloberait aussi la question de savoir s’il
serait nécessaire, pour que 1’acte produise des effets juri-
diques, que le destinataire I’accepte ou se comporte ulté-
rieurement d’une maniére qui signifie cette acceptation.

199. Par ailleurs, le Groupe de travail a jugé que,
compte tenu des vues exprimées en s€ance plénicre, le
Rapporteur spécial devrait, le moment venu, examiner la
question de 1’estoppel et celle du silence en vue de déter-
miner quelles régles, le cas échéant, pourraient étre for-
mulées a cet égard, dans le contexte des actes unilatéraux
des Etats.

200. Pour la suite des travaux du Rapporteur spécial, le
Groupe de travail a recommandé a la Commission de
demander a celui-ci, lorsqu’il établirait son deuxiéme rap-
port, de lui présenter des projets d’article sur la définition
des actes unilatéraux et sur le champ d’application du pro-
jet d’articles, élaborés a partir des considérations expo-
sées dans le présent rapport du Groupe de travail. Le Rap-
porteur spécial pourrait aussi poursuivre ’examen du
sujet en se concentrant sur les questions concernant 1’éla-
boration et les conditions de validit¢ des actes [déclara-
tions] unilatéraux des Etats, y compris notamment celle
des organes compétents pour engager unilatéralement
I’Etat sur le plan international et celle des éventuels
motlfs d’mvahdlte de D’expression de la volonté de
I’Etat!?

201. A sa 2543 séance, le 8 juin 1998, la Commission
a examiné et approuvé le rapport du Groupe de travail.

1231 ¢ Groupe de travail s’est aussi demandé si le sujet devrait étre
circonscrit a I’étude des déclarations unilatérales des Etats. Si quelques
membres étaient d’avis d’en limiter la portée aux déclarations, comme
le Rapporteur spécial le proposait dans son premier rapport, d’autres
estimaient que le sujet avait une portée plus large et devrait englober
d’autres manifestations unilatérales de la volonté de I’Etat sous I’appel-
lation générale d’« actes unilatéraux ».



Chapitre VII

RESPONSABILITE DES ETATS

A.— Introduction

202. A sapremiére session, en 1949, la Commission du
droit international avait inscrit le sujet de la responsablhte
des Etats sur la liste des su]ets qu’elle jugeait propices a
la codification. Comme suite a la résolution 799 (VIII), du
7 décembre 1953, dans laquelle I’Assemblée générale la
priait de procéder, dés qu’elle le jugerait opportun, a la
codification des principes du droit international régissant
la responsabilité de I’Etat, la Commission, & sa septiéme
session, en 1955, a demde d’ entreprendre I’étude de la
responsablhte des Etats et a nommé M. Francisco Garcia
Amador rapporteur spécial sur le sujet. Aux six sessions
suivantes, de 1956 a 1961, le Rapporteur spécial a pré-
senté six rapports successifs traitant, dans 1’ensemble, du
sujet de la responsabilité a raison des dommages causés
aux personnes ou aux biens des étrangers'>*

203. Asa quatorziéme session, en 1962, la Commission
a constitué une sous-commission qu’elle a chargée d’éta-
blir un rapport préliminaire contenant des suggestions
quant a la portee de I’étude future et a la maniére d’abor-
der le sujet'?

204. Asa quinziéme session, en 1963, la Commission,
apres avoir approuvé a 'unanimité le rapport de la sous-
commission, a nommé M. Roberto Ago rapporteur spé-
cial sur le sujet.

205. Desa Vingt et uniéme session, en 1969, a sa trente
et uniéme session, en 1979, la Commlssmn a regu huit
rapports de M. Ago Rapporteur spécial ' 2°

206. Le plan d’ensemble adopté par la Commission a sa
vingt-septiéme session, en 1975, pour le projet d’articles
sur le sujet de la responsabilité des Etats envisageait

124 pour I’historique détaillé du sujet jusqu’en 1969, voir Annuaire...
1969, vol. 11, doc. A/7610/Rev.1, p. 238 et suiv.

125 Ibid.

126 L es huit rapports du Rapporteur spécial sont reproduits comme
suit :

Premier rapport: Annuaire... 1969, vol.Il, doc. A/CN.4/217 et
Add.1, p. 129, et Annuaire... 1971, vol. 1l (1™ partie), doc. A/CN.4/
217/Add.2, p. 203;

Deuxiéme rapport :
p. 189;

Troisiéme rapport : Annuaire...
CN.4/246 et Add.1 a 3, p. 209;

Quatriéme rapport :
Add.1,p. 77;

Cinquiéme rapport : Annuaire...
CN.4/291 et Add.1 et 2, p. 3;

Annuaire... 1970, vol.II, doc. A/CN.4/233,
1971, vol. Il (1" partie), doc. A/
Annuaire... 1972, vol. 1I, doc. A/CN.4/264 et

1976, vol. 11 (1™ partie), doc. A/

62

I’économie du projet comme suit : la premiére partie por-
terait sur 1’origine de la responsabilité internationale, la
deuxiéme sur le contenu, les formes et les degrés de la res-
ponsabilité internationale, et une éventuelle troisiéme
partie, que la Commission pourrait décider d’ajouter, sur
la question du réglement des différends et de la mise en
ceuvre de la responsabilité internationale!?’.

207. A sa trente-deuxiéme session, en 1980, la Com-
mission a adopté a titre provisoire en premicre lecture la
premiére partie du projet d’articles, intitulée « Origine de
la responsabilité internationale NE

208. A sa trente et uniéme session, la Commission a
nommé M. Willem Riphagen rapporteur spécial en rem-
placement de M. Ago, élu juge a la CIJ.

209. De sa trente-deuxi¢éme session a sa trente-huitiéme
session, en 1986, la Commission a recy de M. R1phagen
Rapporteur spécial, sept rapports'? consacres aux
deuxiéme et troisiéme parties du projet d’articles!3C.

210. A sa trente-neuviéme session, en 1987, la Com-
mission a nommé M. Gaetano Arangio-Ruiz rapporteur

Sixiéme rapport : Annuaire... 1977, vol. Il (1'° partie), doc. A/CN.4/

302 et Add.1a3,p.3;
Septiéme rapport : Annuaire...
CN.4/307 et Add.1 et 2, p. 29;
Huitiéme rapport : Annuaire... 1979, vol. Il (1" partie), doc. A/
CN.4/318 et Add.1 a 4, p. 3, et Annuaire... 1980, vol. II (1™ partie),
doc. A/CN.4/318/Add.5a 7, p. 13.

. 1975, vol. 11, doc. A/10010/Rev.1, par. 38 a 51, p. 60

1978, vol. 11 (1 partie), doc. A/

127 dnnuaire..
a 64.

128 dnnuaire... 1980, vol. 11 (2° partic), p. 29 & 60.

1291 es sept rapports du Rapporteur spécial sont reproduits comme
suit

Rapport préliminaire : Annuaire... 1980, vol. IT (1" partie), doc. A/
CN.4/330, p. 105;

Deuxiéme rapport : Annuaire... 1981, vol. 11 (1" partie), doc. A/
CN.4/344, p. 81;

Troisiéme rapport : Annuaire... 1982, vol. Il (1™ partie), doc. A/
CN.4/354 et Add.1 et 2, p. 25;

Quatriéme rapport : Annuaire... 1983, vol. Il (1™ partie), doc. A/
CN.4/366 et Add.1, p. 3;

Cinquiéme rapport : Annuaire... 1984, vol. II (1" partie), doc. A/
CN.4/380, p. 1;

Sixiéme rapport : Annuaire... 1985, vol. Il (1" partie), doc. A/CN.4/
389, p. 3;

Septiéme rapport : Annuaire... 1986, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/
397 et Add.1, p. 1.

130 A sa trente-quatriéme session (1982), la Commission a renvoyé
les articles 1 & 6 de la deuxiéme partic au Comité de rédaction. A sa
trente-septiéme session (1985), elle a décidé de renvoyer au Comité les
articles 7 a 16 de la deuxieéme partie. A sa trente-huitiéme session
(1986), elle a décidé de lui renvoyer les articles 1 a 5 de la troisieme
partie et son annexe.
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spécial pour succéder a M. Riphagen, dont le mandat de
membre de la Commission expirait le 31 décembre 1986.
De sa quarantiéme session, en 1988, a sa quarante-hui-
tiéme session, en 1996, la Commission a reg:u hult rap-
ports de M. Arangio-Ruiz, Rapporteur spécial'3!

211. Auterme de sa quarante-septiéme session, la Com-
mission avait adopté a titre provisoire les articles de la
deux1eme partie du projet d’articles portant les numéros 1
a 5132 6 (Cessation du comportement illicite), 6 bis
(Reparation) 7 (Restitution en nature), 8 (Indemnisation),
10 (Satlsfactlon) 10 bis (Assurances et garanties de non-
répétition)'*3, 11 (Contre-mesures de 1’Etat 1¢sé), 13 (Pro-
portlonnahte) et 14 (Contre-mesures interdites)'**. Elle
avait en outre recu du Comité de rédaction un texte d arti-
cle 12 (Conditions du recours a des contre-mesures) sur
lequel elle a différé sa décision. Elle avait également, a sa
quarante-septiéme session, adopté a titre provisoire les
articles devant figurer dans la troisiéme partie du projet
d’articles numérotés 1 (Négociations), 2 (Bons offices et
médiation), 3 (Conciliation), 4 (Tache de la Commission
de conciliation), 5 (Arbitrage), 6 (Mandat du tribunal
arbitral) et 7 (Validité d’une sentence arbitrale), ainsi que
les articles 1 (La Commission de conciliation) et 2 (Le tri-
bunal arbitral) de I’annexe a cette partie.

212. A la quarante-huitiéme session de la Commission,
M. Arangio-Ruiz a annoncé qu’il se démettait de ses
fonctions de rapporteur spécial. La Commission a achevé
I’examen en premicre lecture des articles des deuxiéme et

131 Les huit rapports du Rapporteur spécial sont reproduits comme
suit :

Rapport préliminaire : Annuaire...
CN.4/416 et Add.1, p. 6;

Deuxi¢me rapport : Annuaire...
CN.4/425 et Add.1, p. 1;

Troisiéme rapport : Annuaire...
CN.4/440 et Add.1, p. 1;

Quatriéme rapport : Annuaire...
CN.4/444 et Add.1a 3, p. 1;

Cinquiéme rapport : Annuaire...
CN.4/453 et Add.1a3,p. 1;

Sixiéme rapport : Annuaire...
461 et Add.1a3,p. I;

Septiéme rapport : Annuaire...
469 et Add.1 et 2;

Huitiéme rapport :
CN.4/476 et Add.1.

A sa quarante et uniéme session (1989), la Commission a renvoyé au
Comité de rédaction les articles 6 et 7 du chapitre I (Conséquences
juridiques découlant d’un délit international) de la deuxiéme partie du
projet d’articles. A sa quarante-deuxiéme session (1990), elle a renvoyé
au Comité les articles 8 a 10 de la deuxieme partie. A sa quarante-qua-
triéme session (1992), elle lui a renvoy¢ les articles 11 a 14 et 5 bis de
la deuxieme partie. A sa quarante-cinquiéme session (1993), elle a ren-
voyé au Comité les articles 1 a 6 de la troisiéme partie et son annexe. A
sa quarante-septiéme session (1995), la Commission a renvoyé au
Comité les articles 15 a 20 de la deuxiéme partie, traitant des consé-
quences juridiques des faits internationaux illicites qualifiés de crimes
aux termes de I’article 19 de la premiére partie, ainsi qu’un nouvel
article 7 pour la troisi¢me partie du projet.

32 pour le texte des articles 1 a 5 (par. 1), voir Annuaire... 1985,
vol. II (2° partie), p. 24 et 25.

133 pour le texte des articles 1 (par. 2), 6, 6 bis, 7, 8, 10 et 10 bis,
ainsi que les commentaires y relatifs, voir Annuaire... 1993, vol. 11
(2° partie), p. 55 et suiv.

B34 pour le texte des articles 11, 13 et 14, voir Annuaire... 1994,
vol. IT (2° partie), note 454, p. 160. L’article 11 a été adopté par la Com-
mission, étant entendu qu’il devrait éventuellement étre réexaminé a la
lumiere du texte qui serait finalement adopté pour ’article 12 (ibid.,
par. 352, p. 160).

1988, vol. I (1™ partie), doc. A/
1989, vol. 1T (1% partie), doc. A/
1991, vol. I (1" partie), doc. A/
1992, vol. II (1™ partie), doc. A/
1993, vol. I (1™ partie), doc. A/
1994, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/
1995, vol. 11 (1 partie), doc. A/CN.4/

Annuaire... 1996, vol. 11 (1"partie), doc. A/

tr01s1eme parties du projet d’articles sur la responsabilité
des Etats et décidé, en application des articles 16 et 21 de
son statut, de transmettre aux gouvernements, par 1’inter-
médiaire du Secrétaire général, les projets d’article
qu’elle avait adoptés provisoirement en premicre lec-
ture'*3, en leur demandant de faire parvenir leurs com-
mentaires et observations au Secrétaire général le
1¢ janvier 1998 au plus tard.

213. A sa quarante-neuviéme session, en 1997, la Com-
mission a constitu¢ un groupe de travail sur la responsabl—
lité¢ des Etats chargé de traiter les questions hees a I’exa-
men du projet d’articles en deuxiéme lecture'®. Elle a
aussi nommé M. James Crawford rapporteur spemal.

214. Auparagraphe 3 de sa résolution 52/156, I’ Assem-
blée générale a recommandé que la Commission pour-
suive ses travaux sur les sujets actuellement inscrits a son
programme, y compris la responsabilité des Etats, en
tenant compte des commentaires et observations que les
gouvernements ont présentés par écrit ou qui ont été for-
mulés oralement lors des débats a 1’Assemblée, et, au
paragraphe 6 de cette résolution, a rappelé qu’il importait
que la Commission dispose des vues des gouvernements
concernant le projet d’articles sur la responsabilit¢ des
Etats qu’elle avait adopté en premiére lecture a sa qua-
rante-huitiéme session.

B. — Examen du sujet a la présente session

215. A la présente session, la Commission était saisie
des commentaires et observations regus des gouverne-
ments sur la responsabilité des Etats (A/CN.4/488 et
Add.1 a 3). Elle était également saisie du premier rapport
de M. Crawford, Rapporteur spécial (A/CN.4/490 et
Add.1 a 7). Le rapport portait sur des questions d’ordre
général relatives au projet, la distinction entre responsabi-
lité « pour crimes » et responsabilité « délictuelle », et les
articles 1 a 15 de la premicre partie du projet. La Commis-
sion a examiné le rapport de sa 2532° & sa 2540° séance, a
ses 2546° et 2547° séances, et de sa 2553° a sa
2558 séance, tenues du 19 mai au 3 juin, le 11 juin, et du
31 juillet au 7 aott 1998.

216. La Commission a constitué un groupe de travail'3’
pour aider le Rapporteur spécial a examiner diverses
questions lors de la deuxiéme lecture du projet d’articles.

217. A sa2547°séance, le 11 juin 1998, la Commission
a décidé de renvoyer au Comité de rédaction les projets
d’articles1 a 4. Elle a également décidé, a sa
2555%séance, le 4 aolt 1998, de lui renvoyer les projets
d’articles 5, 7, 8 et 10, et, a sa 2558° séance, le 7 aofit
1998, les projets d’articles 9 et 11 a 15 bis.

135 Pour le texte du projet d’articles adopté a titre provisoire par la
Commission en premiere lecture, voir Annuaire... 1996, vol. Il
(2% partie), doc. A/51/10, chap. II1, sect. D, p. 62 a 70. Pour le texte des
projets d’articles 42 (par. 3), 47, 48 et 51 a 53 et les commentaires y
relatifs, ibid., p. 70 et suiv.

136 pour les décisions concernant I’examen en deuxiéme lecture du
projet d’articles prises par la Commission sur la base des recommanda-
tions du Groupe de travail, voir Annuaire... 1997, vol. I (2° partie),
par. 161, p. 59.

137 Pour la composition du Groupe de travail, voir supra par. 8.
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218. A sa2562¢séance, le 13 aoit 1998, la Commission
a pris note du rapport du Comité de rédaction sur les
articles 1, 3,4, 5,7, 8, 8 bis, 9, 10, 15, 15 biset A. Elle a
également pris note de la suppression des articles 2, 6 et
11 a 14.

1. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DES QUESTIONS GENERALES INTERESSANT
LES PROJETS D’ARTICLES

219. Le Rapporteur spécial a rendu hommage au travail
accompli sur un sujet difficile par les précédents Rappor-
teurs spéciaux et a remerci¢ la Commission de lui avoir
confié la deuxiéme lecture du projet d’articles.

a) Distinction entre régles « primaires » et régles
« secondaires » de la responsabilité des Etats

220. L’introduction du premier rapport contenait un
bref historique des travaux de la Commission sur la res-
ponsabilité des Etats et examinait certaines questions
générales. L'une de ces questions touchait la distinction
entre régles primaires et régles secondaires de la respon-
sabilité des Etats. Cette distinction, sur laquelle les tra-
vaux de la Commission reposaient depuis sa quinziéme
session, était pour le Rapporteur spécial essentielle pour
mener a bien sa tdche. L’objectif des régles secondaires
était de définir le cadre a I’intérieur duquel les régles pri-
maires prendraient effet en cas de manquement. Cette dis-
tinction était cohérente, méme si elle était parfois difficile
a opérer et méme si certains des projets d’articles, comme
Iarticle 27 (Aide ou assistance d’un Etat a un autre Etat
pour la perpétration d’un fait internationalement illicite),
s’en écartaient 1égérement. Le Rapporteur spécial a pro-
posé que I’objectif de la Commission demeure celui
qu’elle s’était fixé a sa quinziéme session, a savoir, définir
un cadre général a I’intérieur duquel les reégles primaires
de fond du droit international de la responsabilité pren-
draient effet; il serait plus utile d’avoir cette distinction a
I’esprit lorsque I’on examinerait les articles particuliers
de maniére a éviter un long débat général; il pouvait y
avoir de bonnes raisons d’inclure un article, méme s’il
semblait énoncer, au moins en partie, une régle primaire;
et il ne serait possible de dire si la Commission avait pu
mettre au point une distinction cohérente que lorsqu’elle
aurait examiné I’ensemble du projet d’articles.

b) Champ d’application du projet d’articles

221. Une deuxiéme question générale était celle de
savoir si le champ d’application actuel du projet d’articles
était assez large. Prenant note des commentaires et obser-
vations recus des gouvernements, le Rapporteur spécial a
dit que trois questions pourraient nécessiter un examen
plus approfondi : a) la réparation, en particulier le paie-
ment d’intéréts; b) les obligations erga omnes, traitées au
paragraphe 3 de 1’article 40 (Sens de I’expression « Etat
1€sé »); et ¢) la responsabilité découlant de I’action com-
mune de plusieurs Etats.

¢) Inclusion de dispositions détaillées sur les contre-
mesures et le reglement des différends

222. Dr’autre part, le Rapporteur spécial a noté que cer-
tains gouvernements s’étaient déclarés préoccupés par
I’inclusion de dispositions détaillées sur les contre-mesu-
res dans la deuxiéme partie et sur le réglement des diffé-
rends dans la troisiéme, et que la Commission examinerait
ces questions ultérieurement selon le calendrier qu’elle
avait fixé pour ’examen du sujet.

d) Relation entre le projet d’articles et d’autres régles
de droit international

223. Une troisiéme question générale concernait la rela-
tion entre le projet d’articles et d’autres régles du droit
international. Le Rapporteur spécial a relevé que certains
gouvernements estimaient que le projet d’articles n’indi-
quait pas clairement qu’il avait un caractére supplétif et
avaient donc proposé que 1’article 37 de la deuxiéme par-
tie (lex specialis) soit érigé en principe général. Cette pro-
position semblait intéressante, mais ne pouvait pas
s’appliquer aux principes de jus cogens. Le Rapporteur
spécial a proposé que la Commission examine le projet
d’articles en considérant que, lorsque d’autres régles du
droit international, par exemple des régimes convention-
nels particuliers, définissaient leur propre cadre de res-
ponsabilité, c’est en général ce dernier qui prévaudrait.

e) Forme finale du projet d’articles

224. La derniére question générale concernait la forme
finale du projet d’articles. D’une maniére générale, la
Commission ne formulait pas sa recommandation sur ce
point avant d’avoir achevé I’examen d’un sujet, bien
qu’elle I’eit fait dans certains cas, par exemple pour les
réserves aux traités et la nationalité en relation avec la
succession d’Etats. Le projet d’articles sur la responsabi-
lité des Etats a été ¢laboré comme un ensemble d’articles
neutre qui n’était pas nécessairement destiné a devenir
une convention ou une déclaration. Les questions concer-
nant le réglement des différends relatifs aux contre-mesu-
res traitées dans la deuxiéme partie pourront étre exami-
nées indépendamment de la question de savoir quelle
forme revétira le projet d’articles, mais le Rapporteur spé-
cial a reconnu que la Commission devra prendre position
sur cette question lorsqu’elle examinera les dispositions
de la troisiéme partie relatives au réglement des diffé-
rends, qui peuvent figurer dans une convention mais non
dans une déclaration. Il a reconnu aussi que, méme si la
Commission optait pour une convention, la question des
dispositions relatives au réglement des différends pourrait
€tre renvoyee a une conférence diplomatique ultérieure.
La préférence exprimée par certains Etats pour la forme
non conventionnelle tenait manifestement a certaines pré-
occupations quant aux dispositions de fond des projets
d’articles tels qu’actuellement libellés. La Commission
pourrait aborder objectivement la question de la forme a
donner au projet d’articles une fois qu’elle aurait examiné
les projets d’articles quant au fond a la lumiére de 1’évo-
lution ultérieure, qu’elle aurait pris les décisions nécessai-
res sur les questions clefs et qu’elle se serait efforcée
d’élaborer un texte généralement acceptable. Prenant note
de I’approche dualiste suggérée par un gouvernement,
retenue dans d’autres domaines du droit international et
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consistant a adopter une déclaration de principes, puis un
projet de convention plus détaill¢, le Rapporteur spécial
cralgnalt qu’elle ne fiit pas acceptable pour les Etats oppo-
sés a une convention. Il a recommandé de ne pas aborder
cette question a la session en cours, car son examen ris-
quait de prendre du temps, qui ne pourrait pas étre utilisé
pour I’examen des projets d’articles quant au fond.

2. RESUME DU DEBAT SUR LES QUESTIONS GENERALES

225. La Commission a consacré aux questions généra-
les recensées par le Rapporteur spécial un débat bref, pour
deux raisons : @) la Commission devait, a sa session en
cours, se concentrer sur la question des crimes d’Etat et
sur les articles de la premiére partie; et b) ces questions ne
pouvaient, pour la plupart, étre réglées au stade actuel des
travaux sur le sujet.

a) Distinction entre régles « primaires » et reégles
« secondaires » de la responsabilité des Etats

226. Selon une opinion, la distinction entre régles pri-
maires et régles secondaires, malgré toutes ses imperfec-
tions, avait considérablement facilité la tiche de la Com-
mission, en lui faisant faire 1’économiec de débats
doctrinaux sur des questions comme I’existence du dom-
mage ou 1’élément moral comme condition de la respon-
sabilité. En décidant de laisser de c6té le contenu précis de
la régle « primaire » violée par le fait illicite, la Commis-
sion n’avait pas voulu méconnaitre la distinction entre les
diverses catégories de regles primaires ni les diverses
conséquences que leur violation pouvait entrainer.

b) Champ d’application du projet d’articles

227. S’agissant de la portée du projet d’articles, on a dit
qu’il était nécessaire de rééquilibrer les deux parties du
projet en élaguant la premicre, indiment détaillée, et
notamment les articles « négatifs » sur ’attribution et cer-
tains aspects du chapitre III concernant les distinctions
entre les différentes régles primaires tout en comblant les
lacunes de cette méme premicre partie sur des questions
importantes comme 1’action conjointe des Etats (respon-
sabilité solidaire) et en étoffant les passages insuffisam-
ment approfondis de la deuxiéme partie, qui ne tenait pas
compte de questions techniques essentielles, comme le
calcul des intéréts, et était trop genérale pour répondre
aux besoins des Etats. Au sujet de la premiére partie, on a
dit qu’il fallait bien distinguer les dispositions qui €taient
consacrées par la pratique des Etats de celles qui ne
I’étaient pas, afin de ne pas supprimer de dispositions déja
invoquées a I’appui d’une sentence arbitrale ou d’un juge-
ment international. D’autre part, on a dit que la Commis-
sion devait débattre de la portée générale des projets
d’articles, y compris la question du réglement des diffé-
rends et celle, cruciale, des crimes et, compte tenu des
vues des Etats qui avaient communiqué des observations
sur le sujet, présenter diverses options et solliciter I’avis
des Etats.

228. Pour ce qui est du titre du projet d’articles, on a dit
que la formule « Responsabilité des Etats en droit
international » serait juridiquement plus précise et met-

trait en valeur I’élément « droit international » de cette
responsabilité.

¢) Inclusion de dispositions détaillées sur les contre-
mesures et le reglement des différends

229. De l’avis général, il importait d’examiner ces
questions en détail a un stade ultérieur des travaux sur le
sujet.

d) Relation entre le projet d’articles et d’autres régles
de droit international

230. Compte tenu de I’arrét rendu par la CIJ dans
r affalre du Projet Gabczkovo—Nagymaros (Hongrie/Slo-
vaquie)'®3, il importait de préciser la relation entre le pro-
jetd’ artlcles que la Commission était en train d’élaborer
et les dispositions de la Convention de Vienne de 1969.
Selon une opinion, I’idée d’étendre la disposition relative
a la lex specialis de I’article 37 de la deuxiéme partie a la
premicre partie du projet d’articles n’était pas aussi sim-
ple qu’elle paraissait parce que le régime particulier ne
prévaudrait que s’il prévoyait une régle différente.

e) Forme finale du projet d’articles

231. En ce qui concerne la forme que prendrait finale-
ment le projet, certains membres ont souscrit & la sugges-
tion du Rapporteur spécial de commencer I’examen de la
premiére partie a la session en cours et d’attendre la ses-
sion suivante pour faire une recommandation au sujet de
la forme que devait prendre le projet d’articles. Selon une
opinion, la Commission devait s’abstenir, a ce sujet,
d’ouvrir un débat de procédure qui risquait de masquer les
divergences de vues quant au fond, et elle ne pouvait se
permettre de perdre du temps dont elle avait grandement
besoin pour examiner le reste du sujet de la responsablhte
des Etats en vue de regler une question qui, de toute
maniére, ne pouvait I’étre a I’avance. Des questions ana-
logues étant examinées en relation avec la Convention de
Vienne de 1969, il était prématuré pour la Commission de
se prononcer sur la forme finale des projets d’articles a sa
session en cours, compte tenu en particulier des indica-
tions limitées et peu concluantes données a cet égard par
les Etats.

232. Néanmoins, certains membres n’ont pas été totale-
ment convaincus par ces arguments. Tout en reconnais-
sant qu’en général la Commission formulait une recom-
mandation sur la forme que devaient prendre les résultats
de ses travaux une fois ceux-ci achevés, certains membres
estimaient que la Commission devrait en étre a ce stade;
il n’y avait aucune raison de penser qu’elle serait plus a
méme d’examiner cette question dans un an ou deux; et le
lien entre la forme du projet d’articles et les questions qui
n’étaient pas traitées ou étaient insuffisamment dévelop-
pées dans ce dernier exigeait que la Commission se pen-
che immédiatement sur cette question au lieu d’étudier les
dispositions concernant le réglement de différends. La
décision sur la forme finale du projet d’articles ne pouvait
étre renvoyée a plus tard, puisque cette forme dicterait
I’économie et le contenu de I'instrument et que, étant

138 grrét, C.1J. Recueil 1997, p-7.
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donné le scepticisme exprimé par les Etats quant & la pos-
sibilité qu’une convention soit adoptée sur le sujet dans un
avenir proche, il pouvait étre souhaitable d’adopter une
solution de compromis sous la forme d’un code de la res-
ponsabilité des Etats en droit international qui se rappro-
cherait d’une convention par son contenu, mais ressem-
blerait a une déclaration de I’ Assemblée générale du point
de vue de la force obligatoire.

233. Selon une opinion, il n’était pas essentiel d’élabo-
rer un traité, car I’effet positif d’un instrument découlait
de son contenu et non de sa forme. En outre, la forme con-
ventionnelle présentait des inconvénients, a saV01r que le
droit applicable était différent selon qu’un Etat était ou
non partie au traité, les dispositions d’un traité €taient
rigides et les Etats pouvaient toujours formuler des réser-
ves. L’¢laboration d’une convention avait certes semblé la
démarche la plus logique lorsque la Commission avait
commencé ses travaux sur le sujet, mais I’expérience
acquise depuis montrait qu’il existait d’autres possibilités
tout aussi viables, si I’on songeait aux délais inhérents a
la ratification des conventions, qui se prétent a certaines
interprétations a contrario; il fallait donc envisager d’¢la-
borer un document non contraignant faisant néanmoins
autorité qui serait adopté par I’ Assemblée générale.

234. L’idée d’¢laborer successivement deux instru-
ments, d’abord une déclaration, puis une convention, a
recueilli un certain appui, s’agissant d’une démarche déja
adoptée en matiére de droit de 1’espace. Ces instruments
pourraient prendre la forme d’une déclaration générale
exposant les principes juridiques essentiels de la respon-
sabilit€ des Etats et d’un guide plus détaillé de la pratique
des Etats répondant aux besoins de ceux-ci. On a aussi dit,
d’une part, que le premier instrument pourrait exposer les
principes directeurs dans le domaine de la responsabilité
des Etats en reprenant le contenu de la premiére partie du
projet d’articles et certaines des idées énoncées dans la
deuxiéme partie qui €taient d¢ja acceptées par la pratique
des Etats, et le deuxiéme instrument, conventionnel ou
non, pourrait étre plus élaboré, contenant par exemple des
elements de développement progre551f visant a couvrir
tous les aspects de la responsabilité des Etats.

235. D’autre part, on a dit craindre que cette démarche
ne garantisse pas l’adoption du deuxiéme instrument,
obligatoire, s’il n’y avait pas de lien clair entre les deux
instruments, et qu’elle soit source de retards supplémen-
taires.

3. CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR SPECIAL QUANT
AU DEBAT SUR LES QUESTIONS GENERALES

236. A I’issue de I’examen de I’introduction de son rap-
port, le Rapporteur spécial a fait observer qu’il n’y avait
pas de définitions générales dans le projet d’articles,
meéme si celui-ci contenait, habilement dissimulées en de
nombreux endroits, des définitions implicites, notamment
une définition de la responsabilité des Etats elle-méme.
Les questions de terminologie étaient abordées dans le
chapitre II de son rapport. Bien que le mot
« responsabilité » fit désormais trop bien établi dans le
projet et dans la doctrine pour que 1’on puisse en changer,
des explications étaient toutefois nécessaires, peut-étre
dans le commentaire.

237. Le Rapporteur spécial s’était aussi demandé, avec
beaucoup d’attention, comment présenter le trés riche
contenu des commentaires. Une solution pourrait étre
d’établir un commentaire en deux volets, une premicre
partie générale et explicative et une deuxiéme partie plus
détaillée. Le contraste que I’on avait a juste titre relevé
entre la premicre partie et la deuxiéme était également
apparent dans les commentaires.

238. La Commission devait solliciter les vues des gou-
vernements sur toutes les questions tout au long de ses tra-
vaux et tenir diiment compte de ces vues. Quant a la forme
finale que prendrait le projet, la Commission pouvait trés
bien décider qu’il s’agirait d’une déclaration et non d’une
convention, compte tenu du petit nombre, et de la variété,
des observatlons regues jusqu’ici des Etats Toutefois,
tout en tenant compte des vues des Etats, la Commlssmn
devait parvenir, si possible par consensus, a ses propres
conclusions quant a la marche a suivre. Ces conclusions
devaient étre présentées en tant qu’opinion provisoire a
I’Assemblée générale, et la Commission devait faire
extrémement attention aux réactions qu’elles mainte-
naient.

239. Bien que n’étant pas opposé a 1’idée d’élaborer
deux instruments successifs, par exemple une déclaration
puis une convention, le Rapporteur spécial estimait que
davantage d’éclaircissements étaient nécessaires a cet
égard. Cette démarche semblait nécessiter une différen-
ciation entre les articles, selon qu’ils étaient plus ou moins
essentiels, mais il n’était pas nécessaire d’y procéder a la
session en cours. La Commission pouvait demander son
avis a la Sixieme Commission et se rangerait bien entendu
a tout consensus qui se ferait jour, soit en son sein, soit a
la Sixieme Commission. Mais elle n’avait pas a se décider
a la session en cours. De plus, étant donné la forme des
projets d’articles et le degré de détail auquel ils étaient
parvenus, il serait plus facile au stade actuel d’élaborer
d’abord le texte détaillé, pour en tirer ensuite, si néces-
saire, un exposé plus général de quelques principes fonda-
mentaux, qu’il ne le serait de revenir aux notions fonda-
mentales et de discuter des principes en général. Une telle
démarche risquait de causer de nouveaux retards, et la
Commission semblerait, si elle ’adoptait, laisser de coté
le travail déja accompli.

240. Le Rapporteur spécial espérait qu’a sa session en
cours la Commission serait en mesure d’examiner les
principes généraux figurant dans la premiére partie (art. 1
a 4), ainsi que les dispositions détaillées sur 1’attribution
(art. 5 a 15), qui soulevaient aussi d’importantes questions
de principe. Les dispositions de fond devaient maintenant
&tre étoffées, étant entendu que le Rapporteur spécial pro-
poserait a la session suivante une procédure pour détermi-
ner la forme que devrait prendre le résultat des travaux sur
le sujet.

4. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL DE LA
DEUXIEME PARTIE DU RAPPORT CONCERNANT LA
DISTINCTION ENTRE RESPONSABILITE « POUR CRIMES »
ET RESPONSABILITE « DELICTUELLE »

a) Le crime d’Etat selon le projet d articles

241. Selon le paragraphe 1 de l’article 19, ’objet de
I’obligation violée n’était pas un élément a considérer
pour déterminer si une violation ou un fait internationale-
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ment illicite avait eu lieu. Cette affirmation incontestable
découlait déja clairement de [I’article premier. Le
paragraphe 4 de I’article 19 donnait une définition rési-
duelle du délit international, constitué¢ par tout fait qui
n’était pas un crime international. Son sort dépendait donc
des paragraphes 2 et 3.

242. Le paragraphe 2 de I’article 19 définissait le crime
international comme un fait internationalement illicite qui
résultait de la violation par un Etat d’une obligation inter-
nationale si essentielle pour la sauvegarde d’intéréts fon-
damentaux de la communauté internationale que sa viola-
tion était reconnue comme un crime par cette
communauté dans son ensemble. L’article 53 de la Con-
vention de Vienne de 1969 fournissait un précédent pour
une telle définition circulaire. Le caractére circulaire de
I’article 19 n’était pas en soi redhibitoire. Néanmoins, le
paragraphe 2 soulevait des problémes, comme 1’attestait
la tentative faite par la Commission d’apporter des éclair-
cissements dans le paragraphe 3.

243. Le paragraphe 3 de I’article 19 n’était pas satisfai-
sant pour les motifs suivants : il ne définissait pas les cri-
mes; ’obscurité de sa formulation ne permettait pas de
savoir ce qu’était un crime; il n’avait qu’une valeur indi-
cative («peut [...] résulter »); il n’était pas exclusif
(« notamment »); il soumettait la notion de crime a de
nombreuses restrictions en prévoyant que le paragraphe 3
s’appliquait sous réserve des dispositions du paragraphe 2
et d’apres les régles du droit international en vigueur (qui
étaient de toute fagon la seule base possible pour son
application); il énongait une série d’exemples qui, a cause
de ces restrictions, n’étaient nullement des exemples;
enfin, il contredisait le paragraphe 2 en introduisant le cri-
tére nouveau de la gravité de la violation. En bref, il
n’offrait guére qu’un systéme permettant de qualifier a
posteriori certaines violations de « graves ».

244, La Commission avait tenté de limiter la portée de
sa décision d’inclure I’article 19 en indiquant, dans une
note a I’article 40, que le mot « crime » était utilisé par
souci de cohérence avec I’article 19 et que d’autres for-
mules comme «un fait internationalement illicite de
nature grave » pouvaient étre employées pour éviter la
connotation pénale du mot « crime ». Dans cette logique,
le mot « crimes » était apparemment utilisé dans le projet
d’articles non pas dans le sens qu’il regoit couramment
mais dans un sens particulier. Le délit était défini comme
tout ce qui ne constituait pas un crime et le crime était
défini comme quelque chose de particulier qui n’était pas
un délit, ce qui, méme s’il y avait la une vérité, n’était pas
d’un grand secours.

245. Les systémes juridiques définissaient générale-
ment les crimes en qualifiant de criminel le comportement
de 'auteur suivant des procédures bien définies, et en
attachant a cette qualification des conséquences particu-
lieres décrites comme criminelles. Les projets d’article
étaient entierement muets quant a des procédures définies
et n’attachaient pas non plus de conséquences distinctives
aux crimes.

b) Observations des gouvernements sur les crimes d’Etat

246. Les observations des gouvernements sur les crimes
d’Etat (qui figurent dans les commentaires et observa-

tions recus des gouvernements sur le sujet de la responsa-
bilité des Etats) exprimaient des degrés divers de satisfac-
tion ou de désaccord au sujet des projets de dispositions :
un certain nombre de gouvernements étaient fortement
hostiles a la notion de crimes qui pouvait, selon eux,
anéantir tout le projet d’articles; d’autres pensaient que le
droit international autorisait une distinction qualitative
entre certaines violations, laquelle pouvait s’exprimer de
plusieurs maniéres sans qu’il faille nécessairement
employer le mot « crime »; d’autres encore, favorables a
la distinction, considéraient que le projet d’articles dans
sa forme actuelle n’était pas satisfaisant parce qu’il
n’explicitait pas correctement cette distinction du point de
vue des procédures qui en dérivaient ou des conséquences
des crimes.

¢) Etat du droit international en matiere
de responsabilité pénale des Etats

247. Au contraire de nombreuses dispositions du projet
d’articles qui faisaient partie du droit international parce
qu’elles étaient mentionnées dans les décisions judiciaires
des cours et tribunaux internationaux et dans les publica-
tions pertinentes, I’article 19 n’était pas ainsi intégré. 11
n’y avait aucun cas concret d’application de I’article 19,
contrairement a la situation pour les autres projets d’arti-
cle. L’article 19 avait soulevé un débat tres vif entre juris-
tes, et ni ces derniers ni les Etats n’étaient d’accord sur le
sort a lui réserver. Il fallait donc que la Commission tienne
a son tour un débat approfondi sur I’article 19, qui n’avait
pas été réexaminé depuis son inclusion dans le projet
d’articles en 1976'%, plus de 20 ans auparavant.

248. Dans la période de I’entre-deux-guerres, apres
I’expérience infructueuse de la clause des réparations de
guerre incluse dans le Traité de Versailles (qui marquait la
tentative la plus avancée de la communauté internationale
dans le sens de Iattribution d’un crime a un Etat), un
grand nombre des auteurs dont les ouvrages sont analysés
dans le commentaire avaient tenté de développer la notion
de crimes internationaux de 1’Etat. Prenant le contre-pied
de cette tradltlon doctrinale limitée, le statut du Tribunal
de Nuremberg'*® a prévu que ce seraient les personnes qui
seraient poursuivies et n’a pas traité les puissances enga-
gées dans la guerre comme des criminels. En outre, le Tri-
bunal de Nuremberg a reconnu expressément que les cri-
mes de droit international étaient commis par des hommes
et non par des entités abstraites, et que les dispositions du
droit international ne pouvaient s apphquer que pour
punir les individus auteurs de ces crimes

249. Avant 1976, les crimes avaient fait 1’objet de tra-
vaux de doctrine considérables, mais la distinction intro-
duite n’avait recu 1’appui d’aucune autorité judiciaire ni
d’aucune pratique généralement acceptée dans 1’apres-
guerre. Initialement, aprés 1945, c’est une régression qui
a eu lieu. Durant de nombreuses années, le précédent de

139 dnnuaire... 1976, vol. 11 (2° partie), p. 89 et suiv.

140 Annexé a I’Accord de Londres du 8 aodt 1945 concernant la
poursuite et le chatiment des grands criminels de guerre des puissances
européennes de 1’Axe (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 82,
p. 279).

41 Proces des grands criminels de guerre devant le Tribunal mili-

taire international, Nuremberg, 14 novembre 1945-1°" octobre 1946,
Nuremberg, 1949, t. 22, p. 496.
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Nuremberg n’a pas été suivi par d’autres procédures de
poursuites pénales d’individus a 1I’échelon international.
On a assisté, au contraire, a la diffusion de I’idée que cer-
tains crimes pouvaient €tre jugés par les tribunaux des
Etats, devant lesquels les individus étaient poursuivis sui-
vant des régimes caractérisés par la coopération judiciaire
et ’extension de la juridiction nationale. Il était exact que
la Convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide prévoyait le jugement international des indi-
vidus poursuivis pour crime de génocide, mais elle
n’envisageait pas le crime d’ Etat ni la responsabilité cri-
minelle des Etats dans son article IX sur la responsabilité
des Etats. Ni les tentatives de définir le crime d’agresswn
qui €tait le plus susceptlble d’étre décrit comme le crime
d’un Etat a cette epoque nila prathue pertmente du Con-
seil de sécurité¢ n’apportaient un appui a la notion de cri-
mes d’Etat. L’absence, en 1976, d’une pratique notable &
I"appui de la notion de crime ¢était reconnue implicitement
dans le commentaire de I’article 19'%? qui mentionnait
trois décisions judiciaires soutenant 1’idée de crimes :

deux décisions a propos de contre-mesures pour des faits
qui ne constituaient en aucune maniére des crimes et la
décision dans I’affaire de la Barcelona Traction, Light
and Power Company, Limite'®, qui concernait des obli-
gations erga omnes et non pas des crimes. 11 était signifi-
catif que la C1J ait cherché a faire entrer les obligations
erga omnes dans le cadre du droit international général,
par exemple dans les affaires du Timor oriental (Portugal
c. Australze) Yetdel "Application de la Convention pour
la prévention et la répression du crzme de genoczde (Bos-
nie-Herzégovine c. Yougoslavie)'® : elle n’avait pas con-
sidéré que ces obligations relevaient d’une catégorie
entiérement distincte, séparée du reste du droit. Pour le
Rapporteur spécial, telle était la stratégie a suivre. La
notion d’obligation erga omnes ne justifiait pas une dis-
tinction entre crimes et délits, particuliérement parce que
de nombreuses violations de telles obligations ne consti-
tuaient pas des crimes tels que I’article 19 les définissait.

250. Depuis 1976, I’article 19 avait donné lieu a un
immense débat dans les publications universitaires,
source secondaire qui ne créait pas le droit international
par elle-méme, surtout lorsqu’elle ne faisait apparaitre
aucun consensus. Les sources primaires, ¢’est-a-dire les
traités, les décisions et la pratique des Etats depuis 1976,
ne fourmssalent pas non plus d’appui a la notion de cri-
mes d’Etat. Les décisions indiquaient que la doctrine des
dommages-intéréts « pénaux », condition minimum d’un
systéme de crimes, ne faisait pas partie du droit internatio-
nal général. Selon la décision sur la question d’une
injonction de produire devant la Chambre d’appel du Tri-
bunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie (Le Pro-
cureur c. Tihomir Blasklc) , dans 1’état actuel du droit
international, les Etats ne pouvalent pas faire 1’objet de
sanctions pénales semblables a celles prévues dans les
systémes internes de justice pénale. Le Conseil de sécurité

142 Voir supra note 139.

1493 Deuxieme phase, arrét, C.1J. Recueil 1970, p.3, notamment
par. 33, p. 32.

143 grrét, C.1J. Recueil 1995, p. 90.

145 Exceptions préliminaires, arrét, C.IJ. Recueil 1996, p. 595.

146 Arrét relatif a la requéte de la République de Croatie aux fins
d’examen de la décision de la Chambre de premiére instance II rendue
le 18 juillet 1997, affaire n® IT-95-14-PT, Chambre d’appel, 29 octobre
1997, par. 25.

avait bien établi des procédures pour juger et punir les
individus reconnus coupables de crimes en vertu du droit
international, mais il n’avait a aucun moment utilisé¢
I’expression « crime international » a I’égard d’un Etat au
sens que ’article 19 donnait & cette notion; il restait trés
réservé quant a 1’'usage du mot « agression », méme en
présence d’exemples clairs d’emploi illégal de la force; il
avait enfin €té trés inconstant dans sa condamnation de la
conduite des Etats susceptible d’étre réputée criminelle.

d) Relation entre la responsabilité pénale internationale
des Etats et certaines notions connexes

251. Pour le Rapporteur special, les dispositions sur les
crimes d’Etat, dans la forme qui leur avait été donnée,
détournaient de la tache plus importante de définir plus
systématiquement les conséquences des différentes caté-
gories d’obligations dans la hiérarchie des normes de fond
qui étaient généralement reconnues en droit international,
y compris les obligations erga omnes et les normes du jus
cogens, normes a caractére impératif. Il appartenait a la
Commission de veiller a ce que les conséquences de ces
catégories de normes soient énoncées soigneusement
dans le projet d’articles.

e) Crimes internationaux des Etats : les approches
possibles

252. Le Rapporteur spécial a porté a I’attention de la
Commission cinq approches envisageables pour traiter
des crimes internationaux des Etats, décrites au
paragraphe 70 de son premier rapport : a) I’approche qui
fonde actuellement le projet d’articles; b) le remplace-
ment par la notion de « faits illicites d’une exceptionnelle
gravité »; ¢) ’élaboration dans le projet d’articles d’un
régime complet de responsabilité pénale de I’ Etat d) le
rejet de la notion de responsabilité pénale de I’Etat; et
e) I’exclusion de la notion du projet d’articles, sans pré-
judice de la portée générale du projet d’articles et de
I’éventualit¢ d’approfondir davantage la notion de
« crimes d’Etat » dans un autre texte.

253. Pour examiner ces approches, la Commission
devrait tenir compte des limitations qui s’imposaient a la
communauté internationale et a la Commission
elle-méme. Les premicéres excluaient concrétement la
possibilit¢ d’instaurer un régime des crimes qui, a
d’importants égards, restreindrait les dispositions en
vigueur de la Charte des Nations Unies. Quant a la Com-
mission, elle avait pour priorité d’achever I’examen de la
question durant la période quinquennale en cours.

254. Le Rapporteur spécial a souligné qu’il était impor-
tant de décider si, en employant le mot « crime », la Com-
mission souhaitait exprimer la connotation générale d’un
fait illicite distinctif qui attirait la condamnation de la
communauté internationale tout entiére et qui se différen-
ciait des autres types d’infraction par la nature des faits,
les conséquences spéciales auxquelles il donnait nais-
sance et les procédures spéciales qui s’appliquaient a eux.
En dépit des nombreuses différences entre les systémes
internationaux et les systémes nationaux, il ne fallait pas
rejeter totalement 1’analogie avec le droit national et le
mot « crime » ne devait pas étre utilisé dans un sens com-
plétement anormal. Il fallait souligner que, quand les tex-
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tes internationaux utilisaient le mot « crime », ce qu’ils
faisaient souvent (quoique rarement, voire jamais, a pro-
pos des Etats en tant que tels), ils I’employaient avec sa
connotation pénale normale.

255. Quant aux options qui s’offraient a la Commission,
la premicre possibilité consistait a s’en tenir au statu quo
en conservant les dispositions du projet d’articles concer-
nant les crimes. Toutefois, ces dispositions n’établissaient
pas un régime distinctif et approprié pour les crimes : la
premiére partie ne distinguait pas entre « crimes» et
« délits » a propos des questions relatives a I’origine de la
responsabilité internationale, qu’il s’agisse de I’imputa-
tion, de la complicité ou de la faute (dolus ou culpa); la
deuxiéme partie prévoyait bien quelques distinctions
mineures entre les conséquences des crimes et celles des
délits, en rapport avec la non-reconnaissance ou la non-
assistance au maintien de la situation illégale créée par un
crime, mais ces obligations n’étaient pas a proprement
parler limitées aux crimes; la troisiéme partie, enfin, ne
prévoyait aucune procédure particuliére pour les crimes,
malgré I’existence de telles procédures dans les autres
systémes juridiques et les obligations de respect d’une
procédure réguliére qui étaient une caractéristique propre
a la responsabilité pénale. En restreignant les conséquen-
ces des crimes, le projet d’articles actuel tendait a banali-
ser aussi les délits.

256. La seconde option, esquissée dans la note a
I’article 40 tel qu’il avait été adopté en premicre lec-
ture!*’, consistait & substituer & la notion de crime inter-
national celle de faits illicites exceptionnellement graves.
Elle se prétait a deux interprétations possibles, dont ni
I’une ni I’autre n’était exempte de problémes. Premicere-
ment, cette formule pouvait revenir a réintroduire la
notion de crime sous une autre dénomination. Mieux
valait alors que la Commission emploie le mot « crime »
si telle était son intention. Deuxiémement, une telle for-
mule pouvait embrasser un éventail plus large de faits illi-
cites graves sans renvoyer a une catégorie séparée de nor-
mes. Cependant, en déclarant que seules certaines normes
donnaient lieu a des violations graves, on déconsidérerait
le reste du droit international.

257. Latroisiéme possibilité était de criminaliser la res-
ponsabilité des Etats en admettant que les crimes d’Etat
existent et en les traitant comme de véritables crimes
appelant une condamnation et relevant d’un traitement
spécial et de procédures spéciales, avec des conséquences
spéciales. 1l faudrait alors modifier trés sensiblement le
projet actuel pour donner une définition adéquate des cri-
mes, définir un systéme collectif d’enquéte, prévoir une
procedure pour déterminer la culpabilit¢ de I’Etat, un
régime de sanctions et, en définitive, les moyens de falre
en sorte que I’Etat coupable d’un crime « purge sa
peine ».

258. La quatrleme solution €tait d’exclure totalement la
possibilité de crimes d’Etat parce que le systéme interna-
tional en vigueur n’était pas prét a accueillir cette notion,
et de continuer a poursuivre et réprimer les crimes com-
mis par les individus devant le Tribunal pénal internatio-
nal pour 1’ex-Yougoslavie'*® et le Tribunal pénal interna-

147 Voir supra note 135.

148 1 es textes de référence sont reproduits dans Documents de réfé-
rence, 1995 (publication des Nations Unies, numéro de vente: E/
F.95.1IL.P.1).

tional pour le Rwanda'®’, et, éventuellement, la future

cour pénale internationale.

259. La cinquieme solution consistait a séparer la ques-
tion de la responsabilité pénale des Etats de celles concer-
nant le droit général des obligations traitées dans le projet
d’articles, tout en reconnaissant la possibilité qu’existent
des crimes et le besoin concomitant d’établir des procédu-
res appropriées que la communauté internationale devrait
suivre pour y réagir. Une telle démarche serait compatible
avec la quasi-totalit¢ des systémes juridiques, lesquels
traitaient la responsabilité pénale de manicre distincte, et
faciliterait la définition des procédures spéciales exigées
par les normes internationales en matiére de garantie
d’une procédure réguliére.

5. RESUME DU DEBAT SUR LA DISTINCTION ENTRE
RESPONSABILITE « POUR CRIMES » ET RESPONSABILITE
« DELICTUELLE »

260. Le Rapporteur spécial a été félicité pour son pre-
mier rapport, tout a la fois équilibré et pénétrant, qui con-
tenait une analyse approfondie des problemes et des
options concernant les crimes d’Etat et qui avait suscité
un débat instructif et fructueux.

a) Observations des gouvernements sur les crimes d’Etat

261. Del’avis général il était important de tenir compte
des vues exprimées par les gouvernements lors de I’exa-
men du projet d’articles en deuxiéme lecture. A ce propos,
certains membres ont souligné qu’il fallait prendre en
considération les vues négatives de divers gouvernements
au sujet de la notion de crimes d’Etat parce qu’elles pou-
vaient compromettre le bon aboutissement des travaux
sur le sujet D’autres membres étaient, au contraire, peu
enclins a tirer quelque conclusion que ce soit des vues
diverses soumises par un petit nombre d’Etats qui
n’étaient pas nécessairement représentatives de la posi-
tion de la communauté internationale.

b) Etat du droit international en matiere
de responsabilité pénale des Etats

262. Les opinions différaient quant a savoir dans quelle
mesure le droit international actuel offrait un fondement a
la notion de crime d’Etat.

1) La jurisprudence de la Cour internationale de Justice

263. La Jurlsprudence de la CIJ a été invoquée comme
preuve que les crimes d’FEtat faisaient partie du corpus du
droit 1ntemat10nal et que la notion était progressivement
acceptée. A ce sujet, certains membres ont fait état des
plaidoiries et de la décision préliminaire concernant
’Application de la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide (Bosme—Herzegovzne c.
Yougoslavie)'>® qui montraient que : la reconnaissance du
génocide comme un crime de droit international a I’article
premier de la Convention pour la prévention et la répres-

149 Résolution 955 (1994) du Conseil de sécurité, du 8 novembre
1994, annexe.

150 Voir supra note 145.
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sion du crime de génocide ne signifiait pas que seuls les
crimes commis par les agents de I’ Etat étaient concernés;
le fait que I’article IV envisageait la commission d’un
acte de génocide par des « gouvernants» ou des
« fonctionnaires » n’excluait pas la responsabilité¢ d’un
Etat pour les actes de ses organes; enfin, Iarticle IX
n’excluait aucune forme de responsablhte d’Etat,
y compris la responsabilité pénale.

264. D’autres membres ont été au contraire d’avis que
I’affaire ne contenait aucune indication, ni dans les décla-
rations de la Cour ni dans les plaidoiries des parties, qui
suggérerait que la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide visait la responsabilité
criminelle des Etats au sens du droit pénal. D’autre part,
les travaux préparatoires montraient clairement que 1’arti-
cle IX de la Convention ne concernait pas la responsabl-
lité criminelle des Etats Au contraire, le role du reglme de
responsabilité des Etats en rapport avec le crime de géno-
cide était plus ou moins analogue a celui du régime géné-
ral de la responsabilité et servait en particulier a établir la
responsabilité incombant aux Etats de remédier aux dom-
mages subis par les victimes.

265. On a mentionné également 1’affaire de la Barce—
lona Traction, Light and Power Company, Limited"
d’autres précédents pertinents dans la jurisprudence de la
Cour en rapport avec la reconnaissance d’obligations erga
omnes résultant d’un processus d’¢volution qui a pos¢ les
bases de la notion de crimes d’Etat. L’article 19 concréti-
sait, a-t-on dit, un stade important dans 1’évolution du
droit international, passé d’un systéme juridique peu éla-
boré a un systéme perfectionné, du bilatéralisme, qui se
préoccupait seulement de donner réparation a la partie
1ésée, a un mécanisme de multilatéralisme rendant possi-
ble une réaction collective a la violation des valeurs col-
lectives, d’une responsabilit¢ pénale individuelle 4 la res-
ponsabilité d’Etat pour les crimes relevant du droit
international. Cette évolution avait eu pour but de déve-
lopper et de consolider, sur la base de I’institution de la
responsabilité internationale, la notion d’ordre public
international dans I’intérét de toute la communauté des
Etats.

266. A linverse, la jurisprudence de la Cour dans
I’affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Com-
pany, Limited a été décrite comme concernant 1’étendue
des obligations erga omnes et non pas la responsabilité
pénale des Etats. La reconnaissance qui était implicite
dans I’acceptation des obligations du jus cogens ou des
obligations erga omnes était la reconnaissance que les
obligations internationales étaient des obligations envers
la communauté internationale tout entiére et non pas seu-
lement des obligations bilatérales. Si la reconnaissance
des intéréts collectifs pouvait étre considérée comme une
condition préalable nécessaire de toute notion de crime ou
de violation du jus cogens ou d’une obligation erga
omnes, on ne pouvait pas prétendre qu’elle nécessitait
I’invention d’une notion de crimes d’Etat.

i1) Droit des traités

267. On a fait observer que, d’aprés la Charte des
Nations Unies et la pratique internationale, le droit des

51Voir supra note 143.

traités avait rangé parmi les faits illicites exceptionnelle-
ment graves 1’agression, le génocide, les crimes de guerre,
les crimes contre la paix, les crimes contre I’humanité,
I’apartheid et la discrimination raciale. Au fur et & mesure
de I’évolution du droit international et, particuliérement,
de la jurisprudence internationale, ’admission que ces
violations commises par les Etats entraient dans une caté-
gorie particuliére de faits illicites prenait progressivement
forme.

iii) Organisations internationales

268. Selon un point de vue, les intéréts fondamentaux
de la communauté internationale qui étaient menacés par
un fait illicite exceptionnellement grave ou qualifié de
« crime » étaient souvent invoqués devant divers organes
internationaux.

iv) Définition de [’agression

269. Enréponse a I'idée, exprimée a plus1eurs reprises,
que les crimes d’ Etat n’existaient pas ou n’étaient pas
définissables, on a rappelé la deﬁmtlon de I’agression
adoptée par l Assemblée generale . Toutefois, d’autres
membres n’étaient pas d’avis que cette resolutlon mar-
quait la reconnaissance de la responsabilité criminelle des
Etats ou constituait une définition du crime d’Etat
d’agression au sens du droit pénal. Selon ces membres, la
résolution donnait, en toute hypothése, une définition
notoirement défectueuse.

v) Sanctions du Conseil de sécurité

270. Des opinions différentes se sont exprimées quant a
savoir si les sanctions imposées par le Conseil de sécurité,
avec une fréquence accrue ces derniéres années, consti-
tuaient un chatiment au sens pénal ou des mesures prises
pour rétablir la paix et la sécurité internationales. Certains
membres ont estimé que le Chapitre VII de la Charte des
Nations Unies avait fait résolument éclater le rapport bila-
téral classique en droit de la responsabilité et son unité
traditionnelle en autorisant le Conseil & appliquer, au nom
de la communauté internationale tout entiére, des mesures
de prévention et de répression de caractére collectif, y
compris ’emploi de la force armée, contre un Etat qui
avait menacé ou violé la paix ou qui avait commis un acte
d’agression. L’autorit¢ conférée au Conseil de prendre les
mesures qu’il jugeait nécessaires contre les Etats Mem-
bres en vertu de la Charte se fondait fermement sur des
rapports de responsabilité puisque le Conseil n’avait le
pouvoir de prendre des mesures qu’en cas de violation par
un Etat de normes particuliérement importantes du droit
international. En présence de la violation grave d’obliga-
tions internationales commise par un Etat et créant une
menace pour la paix et la sécurité internationales, le Con-
seil était autorisé a prendre des mesures préventives ou a
faire usage de la force!>?. L’autorisation par le Conseil de
sécurité du bombardement de I’Iraq a été citée comme un
exemple d’un chatiment de caractére pénal plutét que
d’une sanction civile.

152 R¢solution 3314 (XXIX), du 14 décembre 1974, annexe.

153 Voir résolution 678 (1990) du Conseil de sécurité, du 29 novem-
bre 1990.
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271. D’autres membres considéraient au contraire que
la responsabilité internationale pour les faits illicites par-
ticuliérement graves, son contenu et ses conséquences,
devaient étre différenciés des pouvoirs conférés par la
Charte des Nations Unies au Conseil de sécurité pour réta-
blir ou maintenir la paix et la sécurité internationales. Le
Conseil n aglssalt pas du point de vue de la responsabilité
des Etats et n ’imposait ni sanctions ni pelnes Devant une
situation qui créait une menace pour la paix et la sécurité
internationales, il était habilité a prendre des mesures
militaires ou non militaires appropriées pour remédier a la
situation. Ces mesures pouvaient étre contraires aux inté-
réts d’un Etat qu1 n’¢tait I’auteur d’aucun fait illicite ou
pouvaient nuire & un Etat qui avait commis un fait estimé
contraire au droit international. Les sanctions des Nations
Unies en vertu du Chapitre VII de la Charte, de méme que
les réparations de guerre et les dommages-intéréts
« pénaux », étaient des mesures sui generis et n’avaient
aucun rapport avec la responsabilité pénale.

vi) Doctrine

272. Des opinions différentes ont été exprimées quant
aux conclusions a tirer des positions divergentes des spé-
cialistes exprimées dans les publications sur le sujet.

vii) Conclusions au sujet de la pratique des Etats

273.  Certains membres ont conclu que la notion de cri-
mes d’Etat n’était pas ¢tablie dans le droit international de
la responsabilité des Etats. Le droit ne fondait aucune dis-
tinction qualitative entre les violations des obhgatlons
internationales. La prathue des Etats ne fondait guere
plus la notion de crimes d’Etat internationaux, contraire-
ment au pr1nc1pe de la responsabilité pénale 1nd1v1duelle
qui avait été posé 5pr:ur le Tribunal de Nuremberg'>*, le Tri-

bunal de Tokyo'®>, le Tribunal pénal international pour
I’ex-Yougoslavie et le Tribunal pénal international pour le
Rwanda, est codifié dans de nombreux instruments inter-
nationaux et serait mis en pratique par la future cour cri-
minelle internationale. La prathue des Etats n “apportait
aucun soutien a la notion de crimes commis par les Etats,

contrairement a I’évolution positive en matiére de respon-
sabilité individuelle depuis la seconde guerre mondiale.

La distinction faite a I’article 19 n’avait pas ét¢ suivie
dans la jurisprudence internationale. Aucun Etat, en tant
que personne morale, par opposition a ses dmgeants,
n’avait jamais comparu comme accusé¢ dans une procé-
dure pénale.

274. D’autres membres ont estimé qu’il était générale-
ment admis aujourd’hui qu’il existait en droit internatio-
nal des régles essentielles pour la protection des intéréts
fondamentaux de la communauté internationale tout
entiére et que ces régles étaient trés souvent violées. Des
crimes, avec leur connotation de violence et de condam-
nation par I’opinion mondiale, étaient commis a I’échelon
international et ne pouvaient pas étre objectivement, cor-
rectement ni exactement considérés comme des délits
graves. L’absence de jugement juridique ne s’expliquait
pas par ’inexistence des crimes, mais au contraire par

15% Voir supra note 141.

155 Statut du Tribunal militaire international pour I’Extréme-Orient,
Documents on American Foreign Relations, Princeton University
Press, vol. VIII (juillet 1945-décembre 1946), 1948, p. 354 et suiv.

I’absence d’organes compétents pour les réprimer. Les
notions de crime et de jus cogens existaient mais n’étaient
quasiment jamais utilisées dans la pratique, principale-
ment parce que peu de régles possédaient les caractéristi-
ques envisagées et que les violations graves étaient rares.
Toutefois, la rareté ne justifiait pas que les faits de cette
nature soient passés sous silence, car I’avenir du droit
international dépendait de ces notions, tout comme de la
promesse d’une société fondée sur le renforcement de la
solidarité. Méme a supposer que la force convaincante des
preuves incline aujourd’hui a privilégier 1’opinion selon
laquelle le droit international ne reconnaissait pas la cri-
minalité d’Etat, il ne s’ensuivait pas qu’il n’était pas
nécessaire ou souhaltable que la Commission cherche a
faire quelque chose a ce sujet.

c) Relation entre la responsabilité pénale internationale
des Etats et certaines notions connexes

1) La responsabilité pénale individuelle en droit interna-
tional

275.  Les opinions se sont divisées quant a savoir si un
Etat, par opposition a un individu, pouvait commettre un
crime de droit international et en étre tenu responsable.
Pour certains membres, un Etat, en tant que personne
morale ou que simple abstraction, ne pouvait pas €tre
I’auteur direct d’un crime. Un Etat agissait par I’ intermé-
diaire de ses organes, consistant en personnes physiques.
Les individus qui preparalent et exécutaient des faits
d’Etat odieux, y compris les dirigeants des Etats, devaient
étre tenus penalement responsables. Les intervenants ont
mentionné le jugement du Tribunal de Nuremberg décla-
rant que les crimes contre le droit international étaient
commis par des individus et non par des entités abstraites.
Le principe de la responsabilit¢ pénale individuelle
s apphqualt méme aux chefs d’Etat ou de gouvernement,
ce qui permettait de poursuivre les personnes situées au
plus haut niveau qui préparaient et exécutaient des crimes,
et dispensait de tout besoin de la notion de crimes d’Etat,
besoin que réduirait encore la création de la cour crimi-
nelle internationale. Mieux vaudrait développer la notion
de responsabilité pénale internationale des individus,
domaine qui avait déja fait I’objet de développements
considerables. La responsabilit¢ pénale internationale des
individus n’offrait aucune base pour les « crimes d’Etat ».
Il n’était pas _]ud101eux d’¢établir une analogie entre la res-
ponsablhte des crimes d’Etat et la responsablhte des
crimes commis par des individus, au risque de créer des
malentendus.

276. D’autres membres ont estimé que certains crimes
internationaux pouvaient €tre commis aussi bien par des
individus que par des Etats et que la conception tradition-
nelle, basée sur les principes de Nuremberg, était trop
¢troite. Le comportement d’un individu pouvait donner
naissance a la responsabilité pénale de I’ Etat qu’il ou elle
représentait; dans de tels cas, I’Etat lui-méme devait sup-
porter une responsabilité sous une forme ou une autre,
qu’il s’agisse de dommages-intéréts « pénaux » ou de
mesures s’appliquant a la dignité de I’Etat. Les crimes
énumérés a I’article 19 étaient la conséquence de la poli-
tique de I’Etat, davantage que du comportement d’indivi-
dus, et il ne serait pas logique de ne réprimer de tels actes
qu’a travers les individus. Bien entendu, la sanction
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pénale ne pouvait pas étre la méme pour un individu que
pour un Etat. Compte tenu du développement de la res-
ponsabilité pénale individuelle intervenu depuis I’époque
de Nuremberg, il ne serait pas cohérent de refuser de sanc-
tionner la responsabilit¢ particulicrement solennelle des
Etats eux-mémes pour le méme type de violations. Une
telle évolution était logique et souhaitable puisqu’elle
allait dans le sens de la préservation des valeurs suprémes
de I’humanité, la paix et la justice internationales.

277.  Pour certains membres, il fallait maintenir une dis-
tinction claire entre la responsabilité d’Etat et la responsa-
bilit¢ pénale individuelle. On a déclaré que lorsqu’un
crime était commis par un Etat, les responsables pubhcs
devaient étre tenus penalement responsables, ce qui ne
signifiait pas que la responsabilité de I’Etat lui-méme était
de nature pénale, comme le montrait ’affaire du Procu-
reur c. Tihomir Blaskic'®.

il) Les normes impératives du droit international (jus
cogens)

278. Des opinions différentes se sont exprimées a pro-
pos du rapport entre les normes impératives du droit 1nter-
national (jus cogens) et la responsabilité pénale des Etats.
Certains membres considéraient que les deux notions
étaient étroitement liées, comme 1’indiquait la similitude
entre la définition du jus cogens figurant a ’article 53 de
la Convention de Vienne de 1969 et la définition des cri-
mes d’Etat figurant au paragraphe 2 de I’article 19 du pro-
jet. Toutefois, il ne s’ensuivait pas qu’une violation du jus
cogens €tait nécessairement constitutive de crime interna-
tional, ni que les conséquences d’une telle violation
étaient nécessairement les mémes que les conséquences
d’un crime international. La Commission n’avait pas
accordé suffisamment d’attention a ces aspects en pre-
miere lecture et devait les examiner a ce stade. Tout en
reconnaissant que la Commission devait examiner si les
normes du jus cogens étaient traitées correctement dans le
projet d’articles, d’autres membres ne voyaient aucun lien
entre ces normes et la responsabilité pénale des Etats qui,
selon eux, n’existait pas. On a suggéré que la Commission
analyse la notion de jus cogens en relation avec les faits
illicites exceptionnellement graves plutot qu’avec les cri-
mes d’Etat.

ii1) Obligations erga omnes

279. Les opinions ont divergé quant a savoir s’il fallait
développer davantage les obligations erga omnes dans le
projet d’articles. Plusieurs membres estimaient que cer-
taines différences importantes au sujet des conséquences
juridiques de la violation d’une obligation erga omnes
n’étaient pas traitées correctement dans le projet. Les sug-
gestions faites pour améliorer le texte ont été notamment
les suivantes : prévoir un régime de responsabilité correc-
tement gradué pour traiter des obligations erga omnes; et
énoncer les consequences juridiques de leurs violations
dans le contexte de régimes différenciés et équilibrés. A
propos de ces conséquences, certains membres ont souli-
gné aussi qu’il ne fallait pas oublier que, si toutes les nor-
mes du jus cogens €taient par définition erga omnes, tou-
tes les normes erga omnes n’étaient pas nécessairement

156 Voir supra note 146.

impératives ni d’une importance fondamentale pour la
communauté internationale.

280. D’autres membres ne jugeaient pas souhaitable de
donner la primauté aux conséquences des obligations
erga omnes ou de les développer davantage dans le projet.
Ces obligations n’étaient, selon eux, que ’'un des trois
types de régles qui formaient des cercles concentriques de
plus en plus petits, a savoir : les obligations erga omnes,
les normes du jus cogens et les crimes internationaux. Le
principe erga omnes a €té décrit aussi comme concernant
principalement les intéréts et la position des Etats (locus
standz) dans un cas particulier qui pouvait donner nais-
sance a certains problémes du point de vue du droit de tout
Etat : a) d’intenter une action pour protéger un intérét
public ou collectif de la communauté, ce qui pouvait pro-
voquer la multiplication des actions en justice et renforcer
la réserve des Etats a I’égard de 1’acceptation de la com-
pétence de la ClJ; b) d’affirmer un intérét juridique a
défendre ’intérét communautaire ou collectif hors de la
voie judiciaire, par exemple devant les instances
internationales; c¢) de prendre des contre-mesures, unilaté-
ralement ou conjomtement contre ce qu’il estime étre
offensant pour I’Etat ou les Etats; d) en I’absence de con-
tréle judiciaire, d’agir de son propre chef comme un gen-
darme de la communauté internationale; e) d’invoquer un
droit a réparation sans avoir subi aucun dommage appré-
ciable.

281. Plusieurs membres ont souligné qu’il fallait exa-
miner soigneusement le rapport entre les obligations erga
omnes, les normes du jus cogens et les faits illicites excep-
tionnellement graves ou les crimes d’Etat en étudiant les
conséquences des faits internationalement illicites. On a
suggéré de revoir le projet d’articles actuel pour décider
s’il fallait le réorganiser ou le reformuler, notamment a
propos de I'attribution du fait illicite, des circonstances
qui excluent Iillicéité, de I’identification de I’ Etat 1ésé,
des droits et obligations des autres Etats, des voies de
réparation, du fonctionnement des mécanismes de contre-
mesures, du réglement des différends et du rapport entre
le régime général de la responsabilité et les régimes spé-
ciaux.

282. Tout en reconnaissant I’existence d’une relation
entre la notion de crimes d’Etat et les notions de jus
cogens et d’obligations erga omnes, certains membres ont
estimé que la notion de crimes d’Etat avait sa place dans
le projet d’articles parce qu’elle n’était pas synonyme des
autres notions et qu’elle ne devait pas étre banalisée en
étant remplacée par ces notions ni réduite au rang de
variante de celles-ci.

d) Crimes internationaux des Etats : les approches
possibles

1) Questions préliminaires
a. Lanotion de responsabilité « objective »

283. Un appui s’est exprimé en faveur de la notion de
responsabilité « objective » comme base fondamentale de
I’ensemble du projet, reposant sur des fondations solides.
On a estimé que la Commission avait pris la décision véri-
tablement révolutionnaire de détacher la responsabilité
des Etats de I’approche bilatéraliste traditionnelle repo-
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sant sur I’existence d’un dommage, plutét que de suivre
une approche objective fondée sur la transgression d’une
régle qui rapprochait davantage la responsabilité des Etats
du systeme d’ordre public existant dans les droits natio-
naux contemporains. On a estimé que la Commission
devait maintenant franchir le second pas, consistant a tirer
les conséquences effectives de cette révolution concep-
tuelle 1a ou la nécessité s’en imposait le plus pour réagir
aux violations du droit international qui constituaient des
atteintes dont patissait la communauté internationale tout
entiere. La notion de responsabilité objective a été décrite
comme la reconnaissance en termes éclatants qu’il exis-
tait bien une licéité internationale et que les Etats devaient
respecter le droit international méme si, en manquant a
ces regles, ils ne portaient pas atteinte aux intéréts speci-
fiques d’un autre Etat et méme si une violation ne causait
pas un préjudice direct a un autre sujet de droit internatio-
nal. En bref, une société internationale fondée sur le droit
existait. Le caractére « objectif » de la responsabilité a été
décrit également comme étant particuliérement visible en
rapport avec les crimes internationaux parce que c’était
dans ce contexte que les intéréts généraux et « objectifs »
de la communauté internationale tout enti¢re devaient étre
protégés. On a estimé que ni I’inclusion du dommage
parmi les éléments constitutifs du fait illicite ni le renvoi
aune forme quelconque de culpa ou de dolus, ¢’ est-a-dire
une intention délictueuse (mens rea), n’étaient suscepti-
bles d’apporter une plus grande clarté ou une plus grande
stabilité dans les relations internationales, étant donné la
nature subjective de ces notions.

b. Caractére civil ou pénal de la responsabilit¢ des
Etats

284. Des opinions différentes ont €t€ exprimées a pro-
pos de la nature du droit de la responsabilité des Etats et
de ses conséquences pour la question des crimes d’ Etat.
Pour certains membres, la notion de crimes d’Etat était
incompatible avec le caractére civil de la responsabilité
des Etats. Pour d’autres, le droit de la responsablhte des
Etats reglssant les relatlons entre égaux souverains,
n’était ni pénal ni civil mais avait un caractere internatio-
nal et sui generis. Pour d’autres encore, 1I’évolution ulté-
rieure du droit de la responsabilité des Etats pourrait aller
dans le sens d’une séparation de la responsabilité civile et
de la responsabilité pénale.

c. Analogie avec les droits nationaux

285. Des opinions différentes ont ét¢ émises a propos
des conséquences de I’analogie avec les droits nationaux
en matiére de responsabilité pénale des Etats. Pour cer-
tains membres, I’analogie avec le droit national pouvait
étre utile pour développer la notion de responsabilité
pénale des Etats; ils ont rappelé le développement de la
notion de responsabilité pénale des sociétés commerciales
dans certains systémes juridiques et les normes internatio-
nales en matiére de procédure pénale. Il ne s’ensuivait pas
que la Commission dit partir d’une idée précongue du
crime fondée sur les droits nationaux ni que chaque aspect
des droits nationaux fiit pertinent dans le contexte interna-
tional. Dautres membres ont estimé que le droit pénal
national ne fournissait aucune base pour des « crimes
d’Etat » et que Iidée de « criminaliser » I’Etat devrait étre
abandonnée afin d’éviter la confusion avec les notions de

droit national qui s’appliquaient exclusivement aux indi-
vidus et qui ne pouvaient pas étre assimilées par le droit
international.

d. Pertinence du Chapitre VII de la Charte des
Nations Unies et d’autres régimes spéciaux

286. Des opinions différentes ont été exprimées a pro-
pos de la relation entre le projet d’articles et les régimes
spéciaux comme celui du Chapitre VII de la Charte des
Nations Unies. En réaction aux préoccupations concer-
nant le risque d’empiéter sur la responsabilité du Conseil
dans les matiéres relevant de sa compétence, on a déclaré
que le role du Conseil de sécurité ne serait pas diminu¢
par la criminalisation du comportement de I’Etat puisqu’il
n’avait jamais ét€¢ envisagé de modifier la responsabilité
primordiale du Conseil pour le maintien de la paix et de la
sécurité internationales. Alors que le Conseil traitait des
aspects politiques de ces crimes, le régime de la responsa-
bilité des Etats devait s’occuper de leurs aspects juridi-
ques. En outre, la pratique du Conseil était incohérente au
sujet de ces situations, et les membres permanents du
Conseil avaient souvent, en exercant leur droit de veto,
empéché la communauté internationale de prendre des
mesures effectives contre des Ftats qui avaient participé a
la perpétration de crimes internationaux.

287. On a déclaré également qu’il fallait bien compren-
dre que le droit international en vigueur comportait des
régimes spéciaux plus complets applicables aux viola-
tions énumérées a I’article 19, qu’il s’agisse du Chapitre
VII de la Charte des Nations Unies a propos de 1’agres-
sion, du régime des droits de I’homme établi par 1’Orga-
nisation des Nations Unies ou encore du réseau de traités
sur I’environnement. La Commission devait donc agir
avec prudence et donner un caractére résiduel ou complé-
mentaire au futur régime de conséquences juridiques atta-
chées aux violations d’obligations communautaires aux-
quelles s’appliquaient déja des régimes spécifiques. On a
estimé €galement que le régime de la responsabilité des
Etats ne devait pas ﬁgurer de maniere proéminente parmi
les moyens envisages par la communaute internationale
pour lutter contre des crimes d’Etat aussi hideux que le
génocide et les crimes de guerre; le Conseil de sécurité
était I’institution politique habilitée a prendre des mesures
soit en vertu de I’article VIII de la Convention pour la pré-
vention et la répression du crime de génocide soit en vertu
du Chapitre VII de la Charte; les défauts éventuels de ce
systéme ne pouvaient étre corrigés que par les Nations
Unies elles-mémes et non pas par un régime de la respon-
sabilité des Etats. La nécessité ou l’utilité de la notion de
crime était moindre si I’on considérait les dispositions de
la Charte au sujet du maintien de la paix et de la sécurité
internationales et les mesures vigoureuses que prenait le
Conseil en vertu du Chapitre VII de la Charte.

i1) Approche adoptée dans le projet d articles actuel
a. Définition des crimes d’Etat donnée a Iarticle 19

288. La définition des crimes d’Etat donnée a I’ar-
ticle 19 a été jugée, par certains, insuffisamment claire,
tautologique, dépourvue de la précision indispensable en
droit pénal, de nul secours pour inculper un individu ou un
Etat, et incertaine parce qu’elle dépendait de sa reconnais-
sance ultérieure par la communauté internationale.
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D’autres ont fait observer que toutes les définitions
étaient inévitablement difficiles, relativement arbitraires
et incomplétes; celle qui figurait a Particle 19 n’était ni
moins précise ni moins compléte que la définition de la
norme impérative du droit international général (jus
cogens) énoncée a I’article 53 de la Convention de Vienne
de 1969; on pouvait méme soutenir que I’article 19 était
plus clair et plus explicite que cette disposition parce qu’il
donnait des exemples pour préciser la notion. On a relevé
également que la technique juridique employée a I’ar-
ticle 19, consistant a énoncer un critére général pour les
crimes en le faisant suivre d’une énumération des crimes
les plus évidents, était loin d’étre parfaite mais n’était pas
inconnue. On a appelé 1’attention sur une méthode diffé-
rente suggérée par le Rapporteur spécial (au
paragraphe 48 de son premier rapport), qui consistait a
définir le crime en le distinguant par la procédure particu-
liére qui lui est applicable ou par ses conséquences, et en
définissant les délits comme les violations d’obligations
qui ne pouvaient donner lieu qu’a indemnisation ou a res-
titution, sans entrainer de peines, d’amende ou autres.

289. Au sujet du paragraphe 2 de I’article 19, on s’est
inquiété du fait que la reconnaissance par la communauté
internationale tout entiere nécessitait soit une décision
unanime des Etats, ce qui serait difficile voire impossible
a obtenir, soit 1’accord des composants essentiels de la
communauté internationale, qui n’étaient pas indiqués
clairement. On a suggéré de modifier comme suit la
disposition : « Le fait internationalement illicite qui
résulte d’une violation par un Etat d’une obligation qui est
essentielle pour la sauvegarde d’intéréts fondamentaux de
la communauté internationale dans son ensemble produit
des effets juridiques spécifiques ».

290. On a déclaré que I’idée qu’une telle catégorie de
faits illicites existe devait étre maintenue au paragraphe 2,
mais que le paragraphe 3 devait purement et simplement
disparaitre. L’exigence supplémentaire de la gravité
(« une violation grave ») énoncée au paragraphe 3 a été
jugée injustifiée étant donné la nature intrinséquement
grave des crimes énumérés au paragraphe 2. En réponse
aux critiques selon lesquelles le paragraphe 3 de
I’article 19 ne faisait qu’énumérer de vagues notions de
crime qui étaient contradictoires avec le paragraphe 2, on
a fait observer que le projet de code des crimes contre la
paix et la sécurité de I"humanité!®’ contenait simplement
une énumération de ces crimes sans en donner de défini-
tion précise.

291. Au sujet de I’alinéa a du paragraphe 3, certains
membres ont estimé que I agresswn avait été reconnue
comme un crime d’ Etat I’agression était une violation
extrémement grave du dro;t international qui ne pouvait
étre commise que par les Etats et non par les personnes
physiques; le projet d’articles devait donc traiter de ces
violations extrémement graves du droit international. En
revanche, d’autres membres considéraient que l’agression
ne devalt pas servir comme exemple primordial des cri-
mes d’Etat parce qu’elle ne pouvait pas étre définie dans
le projet d’articles en raison du réle donné au Conseil de
sécurité par la Charte des Nations Unies; le projet de code

157 Pour le texte des articles, ainsi que les commentaires y relatifs,
adoptés par la Commission a sa quarante-huitiéme session, voir
Annuaire... 1996, vol. 11 (2° partie), doc. A/51/10, par. 50, p. 17.

ne définissait pas l’agression a cause de I’énorme diffi-
culté qu’il y avait a définir une telle notlon la résolution
pertinente de I’ Assemblée générale!® était un texte poli-
tique et non pas un instrument juridique; I’agression était
commise par des personnes agissant au nom de I’Etat et
utilisant ses ressources; un Etat n’avait jamais €té jugé
pour agression mais les dirigeants d’un Etat I’avaient été,
a Nuremberg par exemple.

292. Au sujet du paragraphe 4, on a estimé qu’il fallait
distinguer plus clairement entre les crimes internationaux
et les délits internationaux suivant le degré de gravité de
la violation, afin d’éviter que la violation d’une clause
d’un tarif international soit mise sur le méme pied que
I’agression ou le génocide. D’un autre coté, certains
membres considéraient qu’il était incorrect d’employer
les mots « crime » et « délit », liés au domaine du droit
pénal, pour désigner un phénoméne d’une tout autre
nature. Les connotations de droit pénal national que com-
portaient les mots « crime » et « délit» étaient jugées
inappropri€es dans le domaine international parce que la
responsabilit¢ de I’Etat n’était ni civile ni pénale mais
internationale. Des doutes ont été exprimés également au
sujet du terme « délit ». Le Rapporteur spécial a relevé
que le mot « délit » ne pouvait pas étre employé au sens
qui lui était donné a I’article 19 sans réintroduire la notion
de crime.

b. Traitement des crimes d’Etat dans la premiére
partie

293. On a déclaré que les dispositions de la premiére
partie (en dehors de I’article 19) avaient été rédigées a
seule fin de traiter des « délits » et qu’elles n’étaient fina-
lement devenues applicables aux « crimes » que faute de
mieux. La Commission ne s’était jamais demandé si cer-
taines dispositions de la premiére partie, comme celles qui
portaient sur les circonstances excluant 1’illicéité, ne
devraient pas étre reformulées. La question des caractéris-
tiques spécifiques des « régles secondaires » liées aux
violations des « régles primaires » essentielles pour la
protection des intéréts fondamentaux de I’ensemble de la
communauté internationale méritait d’étre soulevée a pro-
pos de tout le projet. Certains projets d’articles de la pre-
miére partie ne pouvaient pas s’appliquer tels quels aux
violations d’une obligation multilatérale et moins encore
aux violations d’obligations erga omnes, cette catégorie
d’obligations étant plus vaste que celle mentionnée au
paragraphe 2 de I’article 19 compte tenu de la distinction
« qualitative » entre les régles erga omnes selon qu’elles
avaient ou n’avaient pas le caractére de normes impérati-
ves. Néanmoins, en raison du caractére « technique » des
régles énoncées dans la premiére partie, il fallait détermi-
ner si, a ’intérieur de la catégorie des régles erga omnes,
une distinction fondée sur les aspects « qualitatifs » de
leur « contenu » était toujours nécessaire ou s’imposait
dans tel ou tel cas.

294. On a déclaré également que la Commission avait
rédigé la premiére partie du projet dans le contexte d’un
régime général de responsabilité pour éviter la fragmenta-
tion en régimes différents; la Commission n’avait pas
intégré la notion de crimes d’Etat en posant soigneuse-
ment les fondations pour deux régimes. Il fallait que la

158 Voir supra note 152.
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Commission réexamine les dispositions de la premiére
partie pour mieux aligner les différents éléments du projet
eu égard au paragraphe 77, et a la note y relative, du pre-
mier rapport du Rapporteur spécial.

295. On a déclaré en outre que les articles 1 et 19 repo-
saient sur les mémes bases et devaient étre lus conjointe-
ment, et que toute modification apportée a 1’article 19
entralnerait automatiquement des conséquences pour les
articles précédents.

c. Notion d’Etat 1ésé

296. De I’avis général, la Commission devait examiner
plus avant la définition de I’Etat 1ésé figurant a
I’article 40, en particulier par rapport aux obhgatlons erga
omnes, au jus cogens, et peut-&tre aussi aux crimes d’ Etat
ou aux faits illicites exceptionnellement graves. Il était
aussi entendu généralement que ces notions ne se recou-
vraient pas et qu’il fallait les examiner séparément pour
éviter tout risque de confusion.

297. On a déclaré que le paragraphe 3 de I’article 40
exprimait 1’intérét commun a ce que des réactions vigou-
reuses soient opposées aux violations des obligations
envers la communauté internationale en faisant de tout
Etat un Etat « 1ésé » et en accordant & chacun la faculté
d’utiliser toute la gamme des réponses aux « crimes », y
compris le droit de prendre des contre-mesures, ce qui
créait un risque d’abus particulicrement fort. L’intérét
commun a I’égard de réactions vigoureuses aux violations
d’obligations envers la communauté ne souffrirait en rien
de I’adoption de schémas différenciés de réactions ouver-
tes aux différents Etats sulvant leur « proximité » par rap-
port a la violation lorsque les Etats sont victimes de cette
violation. La Commission se rapprocherait d une solution
en reformulant I’article 40 de maniere a distinguer trois
catégories d’Etats 1&sés par les violations, comme le fait
I’article 60 de la Convention de Vienne de 1969.

d. Conséquences des crimes d’Etat

298. Certains membres ont estimé que la notion de
crime d’Etat ne pouvait pas se justifier par les consequen-
ces insignifiantes, incorrectes et désordonnées prévues
dans le projet d’articles qui ne prévoyait ni peines répres-
sives, ni dommages-intéréts « pénaux », ni amendes ou
autres sanctions pénales. On a jugé vain d’étendre le
champ d’application de la restitution au risque de mettre
en cause I’indépendance politique de I’ Etat auteur du fait
illicite, tout en rejetant la notion plus sérieuse de domma-
ges-intéréts « pénaux ». L’obligation de ne pas préter aide
ou assistance était dérisoire et le devoir de coopérer était
inefficace en pratique lui aussi. Il était en outre incorrect
de laisser entendre que 1’obligation de ne pas reconnaitre
la situation créée et 1’obligation de ne pas préter aide ou
assistance s’appliquaient spécifiquement aux faits illicites
qualifiés de crimes.

299. A l’inverse, on a estimé que l’incapacité dans
laquelle la Commission se trouvait de définir le régime
des prétendus « crimes » ne s’expliquait pas seulement
par la complexité des problémes créés par les violations
d’obligations essentielles pour la protection des intéréts
fondamentaux de la communauté internationale, et moins
encore par I’absence de telles violations dans la vie inter-

nationale; elle était due largement a 1’approche incohé-
rente suivie par la Commission qui, aprés avoir traité des
violations « ordinaires » (les « délits »), avait négligé
d’accorder une attention suffisante aux « crimes » en pre-
miére lecture. De méme, on a fait observer que, lors de la
premiére lecture, la Commission avait d’abord examiné
les conséquences des crimes et délits sans distinction, puis
s’était tournée vers les conséquences effectives des cri-
mes, ce qui avait abouti a la rédaction de dispositions non
satisfaisantes. On a suggéré qu’en deuxiéme lecture, la
Commission examine, article par article, chaque catégorie
susceptible d’étre classée parmi les crimes au sens de
I’article 19 afin de déterminer si, et dans quelle mesure, le
régime des régles secondaires que la Commission doit
¢élaborer lui serait applicable.

300. Certains membres ont estimé qu’en deuxiéme lec-
ture la Commission devrait établir une distinction systé-
matique contre les conséquences des crimes et celles des
délits, plutdt que de renoncer a examiner les conséquen-
ces des crimes. Une distinction qualitative s’ imposait, ne
serait-ce que du point de vue de la réparation, puisque
I’indemnisation pécuniaire ne convenait pas dans le cas
des crimes graves comme le génocide. On a suggéré que
le projet d’articles distingue de manicre équilibrée entre
les deux catégories de responsabilité, prévoie un régime
distinct pour les violations d’une norme fondamentale
pour la protection de la communauté internationale tout
entiére (ce que ne faisaient pas les articles 51 4 53) et com-
ble plusieurs autres lacunes, notamment quant a savoir qui
peut soulever la question d’une violation, quel est le
mécanisme pour déterminer 1’existence d’une violation
grave et comment et par qui les peines correspondantes
seraient établies. On a suggéré également que la Commis-
sion tente de définir des conséquences distinctes pour les
crimes en tenant compte des aspects de procédure et des
garanties d’une procédure réguliére pour les Etats crimi-
nels, éventuellement dans un chapitre distinct qui pourrait
avoir un caractére facultatif et qui donnerait le choix le
plus large possible a la communauté internationale. On a
suggéré également que certaines des conséquences qui
auraient dii étre réservées aux crimes avaient été attachées
aux simples délits, par exemple les dispositions sur les
contre-mesures. En outre, la Commission avait laissé de
cOté les conséquences fondamentales de la notion de
crime, a savoir : a) les dommages-intéréts « pénaux »,
dont I’existence en droit international était indiquée par le
paragraphe 2 de I’article 45; b) le refus de I’'immunité
d’Etat aux individus auteurs de faits graves en qualité
d’agent officiel agissant au nom de 1’Etat, faits qui étaient
la cause de leur comparution devant les tribunaux pénaux
internationaux.

301. A propos de I’article 53, on a suggéré que la Com-
mission développe et compléte les conséquences passa-
blement limitées, mais non négligeables, des crimes inter-
nationaux envisagées a 1’article 53 du projet pour leur
donner une validité et une force de conviction plus gran-
des. On a dit que I’alinéa a de I’article 53 exprimait une
différence fondamentale entre les conséquences des cri-
mes et celles des délits, attendu qu’en cas de crime, tous
les Etats, y compris la victime directe, avaient I’ 0b11gat10n
de ne pas reconnaitre comme licite la situation créée par
le fait illicite, a la différence de la victime des autres vio-
lations. On a demandé si quiconque pouvait contester
I’obligation de ne pas reconnaitre comme licite la situa-
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tion créée par un crime international ou de ne pas préter
assistance a I’Etat qui a commis un crime international en
maintenant la situation ainsi créée. Sans étre hostiles a la
non-reconnaissance des conséquences nées des « crimes
d’Etat », certains membres se sont déclarés préoccupés
par les conséquences a contrario, par exemple en ce qui
concerne I’acquisition de territoire par I’emploi licite de
la force en cas de l1égitime défense. L’obligation de ne pas
reconnaitre comme licite la situation créée par le crime a
été jugée aussi manifestement insuffisante, notamment en
cas de génocide. En outre, I’obligation de non-reconnais-
sance et de coopération a I’élimination des conséquences
des crimes a été décrite comme 1’expression d’un esprit de
solidarité croissant parmi les membres de la communauté
internationale et comme une tentative d’agir en tant que
communauté suivant une notion d’ordre public internatio-
nal, ce qui marquait une évolution positive dans I’obliga-
tion de solidarité entre les Etats. On a fait observer que la
notion de communauté fondée sur la solidarité gagnait
lentement du terrain et devait entrer en considération dans
la rédaction des dispositions juridiques qui réglemente-
raient les relations entre les Etats.

iil) Remplacement par la notion de « fait illicite excep-
tionnellement grave »

302. Certains membres étaient partisans de remplacer,
comme on |’avait suggéré, la notion de crimes d’Etat par
celle de « faits illicites exceptionnellement graves » qui,
selon eux, serait davantage conforme a la nature interna-
tionale ou sui generis de la responsabilité des Etats et évi-
terait la confusion résultant de 1’analogie avec les droits
nationaux et des connotations de droit pénal qui avaient
compliqué I’examen du sujet. Pour d’autres membres, la
notion de « crime d’Etat » n’avait pas intrinséquement
une connotation pénale; un mot avait le sens que lui don-
nait un systéme juridique particulier; la terminologie
n’avait pas grande importance et I’expression « crime
d’Etat » pouvait étre remplacée par une autre tant que
I’idée fondamentale exprimée au paragraphe 2 de
I’article 19 était conservée. On a suggéré de remplacer le
mot « crime » par ’expression « violation d’une régle
d’importance fondamentale pour la communauté interna-
tionale dans son ensemble » ou par la notion de violation
d’une regle du jus cogens. D’autres membres encore ont
estimé que 1’expression « crime d’Etat » avait acquis une
certaine signiﬁcation et béneficiait d’un certain degre
d’acceptation, et qu'un changement de terminologie ris-
quait de banaliser la notion; la notion de crime d’Etat
devait étre mise sur le méme pied que la notion de crime
en droit national et, dans toute la mesure possible, les con-
séquences graves normalement attachées aux crimes en
droit national devaient étre attachées aussi aux crimes
d’Etat.

303. Plusieurs opinions et suggestions ont &té expri-
mées quant & la manieére dont la Commission pouvait
avancer dans cette voie. On a déclaré que 1’élimination de
la catégorie des faits illicites particuliérement graves,
alors qu’il s’agissait de traiter de la responsabilité, mar-
querait un retour en arriére inacceptable dans la recherche
d’un ordre international plus juste et plus équitable; la
Commission devait continuer a examiner cette catégorie
particuliére de faits illicites exceptionnellement graves et
définir le plus clairement possible les critéres a appliquer

pour identifier ces faits, et les normes précises de respon-
sabilité qui s’appliqueraient a eux; 1’idée fondamentale
qui expliquait la gravité particuli¢re de ces faits illicites
suivant le paragraphe 2 de [D’article 19, lequel tenait
compte de la nécessité de protéger les intéréts supérieurs
de la communauté internationale dans son ensemble,
devait étre conservée sans criminaliser la responsabilité
internationale.

304. On a déclaré aussi que la Commission ne pouvait
pas ignorer la nécessité d’assortir les régles du droit inter-
national qui consacraient les intéréts fondamentaux de la
communauté internationale d’un systéme approprié¢ de
conséquences juridiques des violations; la Commission
devait établir un mécanisme de responsabilité différencié,
comportant un régime appropri€¢ de responsabilité des
Etats en cas de violation grave des obligations fondamen-
tales répondant a I’intérét de la communauté et compor-
tant deux €léments : une obligation erga omnes s’étendant
a tous les Etats et une norme du jus cogens & laquelle les
Etats n’avaient pas le droit de déroger par accord entre
eux; en outre, le paragraphe 2 de ’article 19 pouvait étre
un bon point de départ pour développer une notion nou-
velle correspondant aux obligations internationales
envers la communauté internationale plutét qu’aux
crimes.

305. Onasoutenu qu’il y avait en fait des degrés de res-
ponsabilité variables selon la régle primaire qui était vio-
l1ée et non pas seulement des crimes et des délits; une ana-
lyse plus approfondie s’imposait donc pour définir les
conséquences différentes du point de vue de la codifica-
tion des normes concernées. La Commission arriverait a
un résultat plus satisfaisant si elle déterminait les degrés
de responsabilité en partant de la nature des régles vio-
1ées, plutét que d’aborder la question des crimes, ce qui
avait freiné plutdot que favorisé les progrés dans un
domaine ou la précision juridique était nécessaire. On a
estimé 1mp0rtant de distinguer entre les divers degrés de
faits illicites qu’un Etat pouvait commettre en violation
des diverses obligations internationales et, avant tout, de
déterminer les conséquences juridiques emportées par les
différentes catégories de faits illicites. On a jugé néces-
saire également de prévoir des degrés dans les obliga-
tions, allant de celles qui s’appliquent a un rapport entre
sujets de droit a celles qui touchent aux intéréts fonda-
mentaux de la communauté internationale, attendu
qu’elles avaient des conséquences juridiques différentes.
Si, dans le cadre des rapports entre sujets de droit, il
appartenait a 1’Etat 1ésé de prendre des mesures et que le
dommage et le rapport de causalité étaient des ¢léments
constitutifs du régime de responsabilité tout comme la
réparation ou I’indemnisation nécessaires, en cas de vio-
lation d’une norme essentielle ou d’une norme d’un degré
supérieur, c’était a la communauté qu’il appartenait de
prendre des mesures, I’existence d’un dommage direct
n’étant pas indispensable et la sanction étant la consé-
quence de la violation. On a suggéré également qu’il
serait préférable de concevoir une continuité dans la gra-
vité relative des violations, allant de la violation mineure
d’une obligation bilatérale a la violation lourde d’une
obligation envers tous les Etats, d’une nature beaucoup
plus grave. Le Rapporteur spemal a estimé qu’il ne serait
pas productif d’enfermer les travaux sur le sujet dans une
dichotomie rigide opposant crimes et délits, d’autant plus
que le méme fait pouvait constituer soit un délit soit un
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crime dans des rapports avec des personnes ou des entités
différentes.

iv) Etablzssement d’un régime complet de responsabilité
pénale des Etats dans le projet d articles

306. Certains membres se sont déclarés favorables au
développement de la notion de crime d’Etat dans le projet;
pour eux, il n’y avait aucune difficult¢ a procéder ainsi,
puisqu’en premiere lecture la Commission avait pose le
postulat de I’existence des crimes d’Etat; ces membres
pensaient que la Commission pouvait définir le contenu
de la notion de crime d’FEtat et établir le régime correspon-
dant dans le cadre de son mandat actuel, qui n’¢tait pas
limité a certains aspects de la responsablhte des Etats; ils
ne jugeaient cependant pas nécessaire d’approfondir
I’ensemble des cinq éléments envisagés par le Rapporteur
spécial. L’idée des cinq €léments nécessaires d’un régime
de la responsablhte pénale des Etats se fondait sur une
conception apriori de la notion de « crime » qui supposait
a tort qu’un tel régime en droit international devait étre
identique a tous égards a un régime en droit national, sans
tenir compte des différences entre la société internationale
et les sociétés nationales et sans reconnaitre que les mots
avaient le sens que leur donnait le systéme juridique dans
lequel ils étaient employés. On a estimé que la Commis-
sion n’avait pas pour propos de criminaliser le comporte-
ment des Etats au sens ou I’entendrait le droit national et
que les projets d’articles sur la responsabilité des Etats ne
contenaient, a strictement parler, aucun élément pénal. On
a considéré qu’il serait utopique d’envisager un régime de
responsabilité des Etats qui inclurait de tels éléments.

307. D’autres membres n’étaient pas favorables a cette
démarche pour les raisons données a I’appui des formules
envisagées aux paragraphes 302 a 305 ou 312 a 318.

a. Définition précise des crimes d’Etat (nullum
crimen sine lege)

308. On a estimé qu’il serait difficile de redlger une
définition premse des crimes d’Etat. On a suggéré qu’il
suffirait d’énoncer une définition générale de la notion de
crime d’Etat sans définir les éléments des crimes, car rien
ne I’exigeait.

b. Procédure correcte et institution appropri€e pour
I’instruction et la qualification des crimes d’Etat

309. Certains membres ont estimé que la Commission
devrait examiner la question de la procédure et de I’insti-
tution appropriée pour déterminer objectlvement I’exis-
tence d’un crime d’Etat. On a jugé nécessaire de preV01r
une procédure ou une série de régles spéciales qui répon-
draient au désir 1égitime de la communauté internationale
d’avoir un mécanisme de protection puisqu’il n’y avait
encore, au niveau international, ni pouvoir législatif ou
judiciaire ni police pour attribuer une responsabilité
pénale aux Etats ou pour assurer le respect d’un droit
pénal éventuel. I fallait aussi prévoir un mécanisme ins-
titutionnel approprié pour déterminer objectivement si un
crime ou un délit avait été commis, cette questlon ne
devant pas étre laissée a la décision subJectlve de I’ Etat
1ésé, afin d’éviter le risque que la notion de crime d’Etat
soit utilisée abusivement par les puissants pour opprimer
les faibles.

310. Selon d’autres membres, il était utopique d’envisa-
ger une telle procédure ou institution au stade actuel
d’évolution de la communauté internationale ou n’exis-
taient ni autorité centrale pour déterminer et imputer la
responsabilité pénale, ni procédure pour décider avec
autorité si un crime d’Etat avait été commis, ni méca-
nisme communément accepté pour décider de Pexistence
d’un crime et de la réaction juridique nécessaire, ni méca-
nisme investi d’une juridiction pénale a I’ egard des Etats
et habilité a imposer des peines, ni, enfin, une institution
capable d’exécuter les décisions de justice pénale en cas
de crime d’Etat. On a déclaré que la justice pénale présup-
posait 1’existence d’un systéme judiciaire qui décidait si
une infraction avait eu lieu et qui déterminait la culpabi-
lité, et qu’il serait extrémement difficile de transposer la
notion pénale de crime dans le domaine du droit interna-
tional en 1’absence des procédures et institutions susmen-
tionnées, situation conforme a I’adage par in parem non
habet imperium. On a fait observer que le précédent Rap-
porteur spécial, M. Arangio-Ruiz, avait tent¢ de prévoir
I’existence d’une autorité indépendante compétente a
laquelle aurait ét¢ confi¢e la tiche de qualifier les faits de
crime, mais que le régime complexe ainsi propos¢ pour
traiter des allégations de crime d’Etat avait été rejeté par
la Commission parce qu’il était inapplicable, qu’il était
contraire a la Charte des Nations Unies et qu’il allait
au-dela du mandat donné a la Commission.

311. Onasuggéré que, comme la communauté des Etats
reposait encore largement sur un systéme décentralisé
caractéris¢ par la réciprocite et fond¢ sur la compétence
exclusive des Etats pour assurer le respect du droit selon
leurs intéréts individuels, les Etats devraient avoir 1”obli-
gation de prendre les mesures nécessaires pour traduire
’Etat responsable en justice dans une communauté inter-
nationale respectueuse de la prééminence du droit.

c. Garanties d’une procédure réguliére (due process)

312. On arelevé que, si la notion de crime d’Etat était
conservée, il faudrait I’incorporer dans un projet traitant
du droit général des obligations a travers un certain nom-
bre de dispositions de procédure qui pourraient porter, par
exemple, sur un organe chargé des poursuites, un méca-
nisme de plaintes, des régles en matiére de défense et de
preuves, I’arrestation, les cautions judiciaires et la mise en
liberté, ainsi que sur ’autorité judiciaire internationale
investie de pouvoirs contraignants pour décider de la cul-
pabilité et de tout ce qui concerne les peines, ce qui abou-
tirait inévitablement a un résultat chaotique. On a fait
observer aussi que, s’il fallait en effet tenir compte des
aspects de procédure liés a la notion de crime d’Etat, il ne
serait cependant pas possible de garantir le respect d’une
procédure réguliére conformément au droit.

d. Sanctions appropriées

313. On a déclaré que la responsabilité civile, par le jeu
de I’indemnisation, par exemple, ne convenait pas pour
remédier au préjudice causé par certaines violations gra-
ves comme le génocide et que les dommages-intéréts
« pénaux » avaient leur place dans tout systéme de justice
réparatrice. On a suggéré que la Commission examine
attentivement la pratique des Etats, notamment les mesu-
res prises par le Conseil de sécurité contre des Etats
comme I’ Afrique du Sud du temps de I’apartheid, 1’Iraq et
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la Jamahiriya arabe libyenne, avant d’exclure la possibi-
lité qu’un Etat puisse étre considéré comme coupable du
point de vue de la peine a appliquer.

314. Onadéclaré également que les sanctions imposées
par le Conseil de sécurité en tant qu’organe politique afin
de maintenir la paix et la sécurité internationales ne pou-
vaient pas se comparer a des peines répressives imposées
par un organe judiciaire. Par définition, I’Etat ne pouvait
pas étre sujet de sanctions pénales telles que celles pré-
vues par les systémes nationaux de justice pénale, comme
le montraient les décisions récentes du Tribunal pénal
international pour 1’ex-Yougoslavie et de la Cour intera-
méricaine des droits de I’homme. On a estimé que les
dommages-intéréts compensatoires et les dommages-
intéréts « exemplaires » ou « pénaux » étaient la consé-
quence des délits et du droit général des obligations, et
que les sanctions pénales étaient la conséquence des cri-
mes; il était vain de qualifier un fait de crime si cette qua-
lification n’emportait pas les sanctions pénales nécessai-
res; certains faits internationalement illicites étaient plus
graves que d’autres mais ne constituaient pas pour autant
des crimes; les faits internationalement illicites de carac-
tére grave pouvaient donner lieu a une compensation par
la voie de dommages-intéréts proportionnels a la gravité
des faits.

315.  Certains membres ont déclaré craindre aussi que
toute tentative de punir I’ Etat pour ses crimes, et non pas
ceux de ses dirigeants qui portaient la responsabilité des
crimes, pouvait aboutir en pratique a appliquer une peine
collective. Punir un Etat qui n’était pas une démocratie
revenait & punir des personnes innocentes en les forcant a
supporter le poids d’une culpabilité pendant des généra-
tions pour un fait dans lequel elles n’auront peut-&tre été
aucunement impliquées. En revanche, d’autres membres
ne jugeaient pas inacceptable d’env1sager des mesures
pénales contre un Etat. On a suggéré qu’il fallait accorder
une plus grande attention a la population de 1’Etat qui
subissait les conséquences des violations du droit interna-
tional commises par un autre Etat et qui n’avait aucun
moyen d’exercer un contrle ou une influence sur les diri-
geants de cet Etat. On a fait observer aussi qu’en pratique
la population de tout un Etat était punie par les mesures
adoptées par le Conseil de sécurité.

e. Remise en état

316.  Ona déclaré que le cinquiéme €lément pour éviter
d’imposer 4 un Etat la flétrissure de la criminalité ignorait
la réalit¢ d’aujourd’hui. On a estimé également que la
notion de crime d’Etat ne pouvait pas trouver place dans
le projet sur la responsabilit¢ des Etats parce qu’il serait
injuste qu’un Etat successeur hérite des faits constituant
des crimes commis par son prédécesseur.

V) La question du rejet de la notion de responsabilité
pénale des Etats

317. Plusieurs membres pensaient que la notion de
crime d’Etat était inutile et inopérante pour les raisons
exprimées au sujet du projet actuel dans les para-
graphes 288 a 301 ci-dessus. Selon eux, la notion de
crime d’Etat était intrinséquement viciée, n’avait pas de
valeur juridique, ne pouvait pas étre justifiée en principe,

était contredite par la majorité des développements du
droit international, n’était pas essentielle pour la tache
confiée a la Commission, n’était pas traitée correctement
a larticle 19 (et toute tentative d’en traiter correctement
retarderait considérablement les travaux sur le sujet), ne
serait pas acceptable et n’assurerait pas la garantie d’une
procédure régulicre en I’absence d’une institution judi-
ciaire ou quasi judiciaire qui pourrait décider si un Etat
avait commis un crime, ce que la communauté internatio-
nale n’¢tait pas préte a accepter; elle exacerberait enfin les
différends entre Etats qui se qualifieraient plus facilement
de criminels.

318. D’autres membres étaient au contraire favorables
au maintien de la notion de crime d’ Etat pour les raisons
suivantes : la notion de crime d’Etat constituant des vio-
lations exceptionnellement graves qui portaient préjudice
a I’ensemble de la communauté internationale et auxquel-
les il ne pouvait pas étre remédié simplement par voie
d’indemnisation n’était pas nouvelle et avait ses origines
dans une évolution amorcée dés le x1x°siécle; les mots
« délit » et « crime » étaient entrés dans la conscience col-
lective et dans le corpus du droit international et de la res-
ponsabilité des Etats; la notion de crime d’Etat faisait par-
tie d’un processus d’ évolution du droit international et de
la communauté internationale qu’illustraient notamment
des notions voisines comme celles d’obligations erga
omnes, de Jus cogens et de solidarité internationale; la
notion de crime d’Etat remplissait une importante fonc-
tion de dissuasion qu’il fallait renforcer en en traitant dans
le projet d’articles; en fait, les Etats commettaient souvent
des crimes et certains d’entre eux étaient soumis actuelle-
ment a des conditions virtuellement assimilables a un trai-
tement appliqué a des Etats criminels; I’¢limination de la
notion de crime d’Etat serait un pas en arriére, tournerait
le dos a d’importants développements en droit internatio-
nal et nuirait au sujet et a la prééminence du droit dans les
relations internationales.

vi) Exclusion de la notion des projets d’articles

319. Un certain appul s’est exprimé en faveur d’une
solution consistant a faire de la notion de crime d’Etat un
sujet dont la Commission traiterait séparément a 1’avenir,
avec 1’avantage de pouvoir tenir compte des développe-
ments futurs en droit international. On a fait observer que
la Commission ne pouvait pas transformer le projet d’arti-
cles en un code complet de la responsablhte « pénale » et
délictuelle de I’Etat pour trois raisons : premiérement, le
projet portait essentiellement sur la responsabilité
«civile », comme I’indiquaient I’article 3 (Elements du
fait 1nternat10nalement illicite de 1’Etat), qui envisageait
la responsabilit¢ par omission ou par négligence,
I’article 10 (Attribution a I’Etat du comportement d’orga-
nes agissant en dépassement de leur compétence ou en
contradiction avec les instructions concernant leur acti-
vité), qui concernait la responsabilité a I’¢gard des faits
commis par dépassement de compétence, I’article 27
(Aide ou assistance d’un Etat a un autre Etat pour la per-
pétration d’un fait internationalement illicite), qui envisa-
geait la responsabilité pour complicité en 1’absence
d’intention délictueuse, et I’article 29 (Consentement),
qui envisageait le consentement comme circonstance
excluant I’illicéité; deuxiémement, le projet d’articles ne
contenait pas les éléments essentiels d’un systéme de jus-
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tice pénale ni les principes essentiels du droit pénal; troi-
siémement, le pI'OJ et d’artlcles ne traitait pas correctement
de la notion de crime d’Etat. Pour ces raisons, il serait pré-
férable d’établir un code de la responsabilité générale
dans I’espace de la période quinquennale en cours et de
solliciter un nouveau mandat pour entreprendre la rédac-
tion d’un code de la responsabilité pénale des Etats au
sens strict. Certains membres ne pensaient pas qu’il soit
nécessaire d’obtenir un nouveau mandat a cette fin.
D’autres pensaient au contraire que I’¢limination de
Particle 19 n’empécherait pas d’examiner ultérieurement
la notion de crime d’Etat et qu’aucune raison ne militait
pour I’examen de cette notion, ni a propos de la responsa-
bilité des Etats ni a un autre titre.

320. Des opinions divergentes ont été¢ exprimées au
sujet de I’inclusion et du contenu éventuel d’une clause de
sauvegarde dans le cas ou la Commission déciderait d’€li-
miner la notion de crime d’Etat. On a suggere que le pro-
jet devrait comporter une telle clause qui indiquerait clai-
rement que la Commission a reconnu I’existence des
crimes d’Etat et n’a pas rejeté 1’article 19, similaire a
I’article 4 du projet de code des crimes contre la palx etla
sécurité de 1’humanité!>®. Une autre solution qui a été
proposée était d’indiquer que 1’élimination de 1’article 19
était sans prejudice du développement ultérieur éventuel
de la notion de crime d’Etat en dehors du projet d’articles
existant, en tant que sujet distinct pour la Commission, a
travers la pratique des Etats ou a travers la pratique des
organisations internationales. Toutefois, on a déclaré
aussi que s’il s’agissait d’éviter une conclusion a contra-
rio qui considérerait que la suppression de 1’article 19
était sans préjudice de 1’utilité éventuelle de la notion de
crime dans tel ou tel autre contexte, une décision dans ce
sens ne pouvait pas se fonder sur le motif que la Commis-
sion traitait seulement du droit général des obligations,
attendu que la plupart des systémes juridiques en trai-
taient de maniére séparée par rapport aux crimes.

321. D’autres membres étaient contre I’idée que la dis-
tinction entre crimes et délits puisse étre exclue du projet
d’articles, pour les raisons exposées plus haut, en particu-
lier au paragraphe 318.

6. OBSERVATIONS FINALES DU RAPPORTEUR SPECIAL SUR
LE DEBAT CONCERNANT LA DISTINCTION ENTRE
RESPONSABILITE « POUR CRIMES » ET RESPONSABILITE
« DELICTUELLE »

322. Le Rapporteur spécial a relevé que le projet d’arti-
cles n’était satisfaisant sur a peu prés aucun point en rap-
port avec le vaste domaine des obligations multilatérales.
La Commission estimait généralement que le sujet de la
responsabilité des Etats ne se bornait pas & la seule res-
ponsabilité bilatérale. Cependant, la vision initiale expri-
mée par la Commission lorsqu’elle avait formulé
I’article 19 en 1976 ne s’était pas concrétisée. A 1’époque,
la Commission avait exclu expressément d’envisager les
crimes internationaux suivant le « plus petit commun
dénominateur », mais c¢’était en réalité la démarche qui
avait été adoptée ultérieurement. Méme les partisans de la
distinction fondamentale entre les crimes internationaux
et les délits internationaux exprimée au paragraphe 2 de
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I’article 19 n’avaient pas nié qu’il s’était produit un
détournement des intentions initiales.

323. A I’occasion de I’examen du projet d’articles en
deuxiéme lecture, la Commission se trouvait devant de
sérieux problémes causés par les divergences d’opinions
sur ’article 19. 1l serait improductif de régler la question
par un vote a ce stade; les différentes positions exprimées
recueillaient toutes un appui considérable. Le désaccord
parmi les membres était évident et un vote a valeur indi-
cative serait trés peu souhaitable et ne réglerait pas le pro-
bléme. Le Rapporteur spécial comprenait que la recher-
che continue de solutions de compromis puisse susciter
une certaine inquiétude; une telle démarche lui paraissait
cependant inévitable dans un organe délibérant comme la
Commission. La Commission pouvait ¢laborer des solu-
tions de compromis constructives qui pouvaient servir de
base a des discussions ultérieures des Etats, comme
I’attestaient celles qu’elle avait adoptées au sujet de la
future cour criminelle internationale.

324. Le débat exceptionnellement riche tenu sur le sujet
avait révélé la complexité des problémes soulevés par
I’article 19 et la réalité des questions suscitées par le
paragraphe 2. Pour illustrer, tout d’abord, la complexité
de la notion de crime d’Etat, le Rapporteur spécial a men-
tionné les cas ou un fait unique pouvait €tre considéré
comme un «crime» contre un Etat mais comme un
« délit » contre un autre parce que I’un et I’autre seraient
touchés par ses conséquences a des degrés différents.
Quant au paragraphe 2, un accord général existait au sujet
de I’existence d’obligations envers la communauté inter-
nationale et le projet d’articles devait en rendre diment
compte. A cause de la méthode du « plus petit commun
dénominateur », le projet avait I’inconvénient de traiter
effectivement les formes multilatérales de responsabilité
comme des formes bilatérales : le paragraphe 3 de ’arti-
cle 40 convertissait les obligations dites « multilatérales »
en une série d’obligations bilatérales, ce qui créait un pro-
bleme tres sérieux, non seulement en théorie mais aussi en
pratique, en autorisant les Etats qui étaient lésés dans un
sens général, et qui n’étaient pas les Etats concernés au
premier chef, a adopter des mesures unilatérales. Le pré-
cédent Rapporteur spécial s’était retrouvé dans une
impasse sur ce point aprés trois ans de travail et cette
situation avait été I’une des causes de sa démission. Ni la
Commission ni le Groupe de travail n’avait trouvé de

solution au probleme de procédure énorme qui apparai-
trait si les Etats agissant individuellement étaient autori-
sés a représenter solidairement les intéréts de la commu-
nauté sans aucun contrdle.

325. En bref, le Rapporteur spécial insistait sur cinq
grands points. Premi¢rement, la Commission n’était pas
satisfaite de la distinction entre crimes internationaux et
délits internationaux, qui avait soulevé de nombreuses
critiques, notamment a propos des connotations de droit
pénal associées au mot « crime » et 1’impropriété de
I’analogie avec les droits nationaux. La Commission sem-
blait préte a envisager d’autres maniéres de résoudre le
probléme, sans recourir & une distinction catégorique
entre crimes et délits.

326. Deuxiémement, un accord général existait quant a
la pertinence des catégories établies de jus cogens et
d’obligations erga omnes, et de la portée plus étroite de la
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premiére catégorie par rapport a la seconde. La CIJ avait
formulé 1’idée des obligations erga omnes dans son arrét
rendu dans I’affaire de la Barcelona Traction, Light and
Power Company, Limited'®®, dans le contexte d’une dis-
tinction fondamentale concernant des normes trés impor-
tantes. Les exemples qu’elle avait donnés dans sa décision
célebre étaient, en fait, des exemples de normes considé-
rées aujourd’hui comme appartenant au jus cogens. La
Cour n’avait pas eu pour intention de déclarer que 1’exis-
tence d’obligations erga omnes dépendait de 1’existence
d’instruments multilatéraux, ni que les dispositions des
instruments multilatéraux s’appliquaient nécessairement
erga omnes. Ces deux notions modernes au sujet des obli-
gations des Ftats faisaient sans doute partie du développe-
ment progressif du droit et pouvaient avoir d’importantes
conséquences dans le domaine de la responsabilite des
Etats.

327. Troisiémement, I’accord général était que le projet
d’articles actuel ne rendait pas suffisamment justice a ces
notions fondamentales, particuliécrement dans son
article 40, qu’il faudrait certainement remanier. La ques-
tion se posait également de savoir si, dans le domaine des
obligations erga omnes ou des normes du jus cogens, une
distinction supplémentaire devait étre établie entre viola-
tions plus graves et violations moins graves. Cette distinc-
tion se justifiait certainement dans le cas des obligations
erga omnes. Son utilité était, en revanche, moins €vidente
au sujet des normes du jus cogens. A propos de toutes nor-
mes, quelles qu’elles soient, un probléme de seuil pouvait
se poser : Quelle devait étre I’étendue prise par un com-
portement avant qu’il constitue, par exemple, un génocide
ou un crime contre I’humanité ? Il était toutefois tres dif-
ficile de dire que le droit international établissait une dis-
tinction supplémentaire a 1’intérieur de chacune de ces
catégories entre les crimes « graves » contre I’humanité
ou le génocide « grave » et les autres cas. Le paragraphe 3
de I’article 19 était trompeur a cet égard.

328. Quatricmement, il était admis généralement que le
projet d’articles soulevait d’importantes difficultés
d’application auxquelles il fallait réfléchir davantage,
notamment les problemes du réglement des différends et
des rapports entre I’Etat directement 1ésé et les autres
Etats. A cet égard, il fallait souligner que les victimes pri-
maires des violations des normes les plus fondamentales,
comme |’interdiction du génocide ou le droit a 1’autodé-
termination, €taient généralement les populations plus
que les autres Etats. La violation de normes fondamenta-
les commise contre des populations ou des groupes
humains soulevait inévitablement de difficiles questions
de représentation et avivait le probleme de la distinction
entre les Etats 1ésés directement et moins directement.
Compte tenu de ces difficultés d’application, qu’il ne fal-
lait pas sous-estimer, le régime général de la responsabi-
lit¢ des Etats était, dans une certaine mesure, résiduel, et
pas seulement & propos du cas le plus ev1dent de I’agres-
sion, expressément prévu par la Charte des Nations Unies.
Il était exact que, a propos des obligations collectives de
caractére fondamental, les régles de la responsabilité des
Etats pouvaient méme avoir des effets négatifs, par exem-
ple en excluant I’application unilatérale de mesures
d’exécution prises par un ou quelques Etats. Si I’existence
d’un intérét collectif était reconnue, le probléme était de
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faire en sorte que les mesures d’exécution appliquées con-
servent un caractére collectif, I’article 40 étant déficient a
cet égard. Il fallait donc que la Commission réexamine
ces questions et tienne compte de la proposition faite par
un certain nombre de membres en faveur de I’adoption
d’un régime plus différencié qui distinguerait par exem-
ple, entre la cessation et la réparation a propos des droits
des Etats 1ésés.

329. Cinquiémement, un accord général était apparu
entre les deux groupes de membres qui avaient exprimé
des opinions diverses au cours du débat, estimant que
I’article 19 n’envisageait pas une catégorie pénale dis-
tincte et que, dans 1’état actuel du developpement du droit
international, la notion de « crimes d’Etat » n’était guére
reconnue au sens pénal. Les deux groupes avaient enté-
rin€ la proposition, approuvée par la Commission elle-
méme en 1976, suivant laquelle la responsabilité des Etats
était, d’une certaine maniére, un domaine unifié, nonobs-
tant le fait que des distinctions ¢taient faites a l’intérieur
de ce domaine entre les obligations présentant un intérét
pour la communauté internationale dans son ensemble et
les obligations présentant un intérét pour un ou plusieurs
Etats. Le Rapporteur spécial restait fermement convaincu
qu’a I’avenir le systéme international pourrait mettre au
point une véritable forme de responsabihte pénale collec-
tive pour les entités, y compris les Etats. La plupart des
membres de la Comm1ss1on avaient refusé d’envisager
cette hypothése et s’étaient déclarés favorables a une
démarche suivant deux voies, consistant, d’'une part, a
développer la notion de responsabilité pénale individuelle
a travers le mécanisme des tribunaux ad hoc et celui de la
future cour pénale internationale, agissant en complément
des tribunaux des Etats et, d’autre part, a développer, dans
le domaine de la responsabilité des Etats, la notion de res-
ponsabilité pour les violations des normes les plus impor-
tantes correspondant a I’intérét de la communauté inter-
nationale dans son ensemble.

330. Au sujet de la pénalisation véritable du comporte-
ment de I’Etat, qui avait été qualifiée de projet utopique,
le Rapporteur spécial a souligné qu’il ne s’agissait pas
simplement d’une question d’appellation et que, si la
Commission devait y revenir a I’avenir, il lui faudrait don-
ner aux faits réprimés de véritables conséquences pénales
a I’aide de procédures véritables.

7. CONCLUSIONS PROVISOIRES DE LA COMMISSION
SUR LE PROJET D’ARTICLE 19

331. A l’issue du débat, et compte tenu des observations
du Rapporteur spécial, il a été pris note du fait qu’aucun
consensus ne s’était réalisé sur la question du mode de
traitement des « crimes » et des « délits » dans le projet
d’articles et qu’il fallait étudier plus avant les maniéres
possibles de régler les questions de fond qui se posaient.
Il a donc été convenu que : @) sans préjudice des vues de
quiconque parmi les membres de la Commission, le projet
d’article 19 serait laissé de coté pour le moment pendant
que la Commission poursuivrait 1’examen d’autres
aspects de la premiére partie du projet; b) il faudrait exa-
miner si les questions soulevées par le projet d’article 19
ne pourraient pas étre résolues par un développement sys-
tématique, dans le projet d’articles, de notions telles que
les obligations erga omnes, les normes impératives du jus
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cogens et une éventuelle catégorie regroupant les viola-
tions les plus graves d’obligations internationales; c) cet
examen serait effectué en premier lieu au sein du Groupe
de travail ainsi que dans le deuxi¢me rapport du Rappor-
teur spécial; et d) si aucun consensus ne se réalisait a
I’occasion de ce complément d’étude et de débat, la Com-
mission reprendrait ’examen de la question soulevée
dans le premier rapport a propos du projet d’article 19, en
vue de prendre une décision a son sujet.

8. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL DES
PROJETS D’ARTICLES 1 A 4 DE LA PREMIERE PARTIE

332. Le Rapporteur spécial a noté que son premier rap-
port envisageait deux aspects du projet d’articles sur la
responsabilité des Etats : des questions de terminologie,
qui concernaient 1’ensemble du projet d’articles, et des
recommandations concernant les principes généraux
énoncés aux articles 1 a 4 du chapitre premier de la pre-
miére partie.

a) Observations générales sur la deuxieme lecture

333. La Commission commengait I’examen de fond en
deuxieme lecture des projets d’articles sur la responsabi-
lité¢ des Etats et deux observations s’imposaient. Premié-
rement, la Commission avait pour pratique en deuxiéme
lecture de ne pas adopter définitivement tel ou tel projet
d’article tant que tous les projets d’article n’avaient pas
été adoptés, puisque le projet d’articles devait étre exa-
miné dans son ensemble. Deuxiémement, I’examen par la
Commission des projets d’articles de la premiére partie,
en particulier ceux des chapitres I et II, était sans préju-
dice des conclusions auxquelles elle pourrait parvenir en
ce qui concerne I’article 19. Si la notion de crimes inter-
nationaux des Etats au sens propre du terme était adoptée,
la premiére partie devrait étre modifiée plus sensiblement
qu’on ne I’envisageait pour le moment.

b) Questions de terminologie

334. Le Rapporteur spécial a noté que le projet d’arti-
cles ne contenait pas de disposition consacrée aux défini-
tions mais qu’il indiquait ce que signifiaient les expres-
sions employées en tant que de besoin. La Commission
pourrait ultérieurement revenir a la possibilité d’inclure
une disposition contenant des définitions. Le Rapporteur
spécial a aussi noté qu’on s’était posé des questions sur la
terminologie utilisée dans le projet d’articles, et il a
appelé I’attention sur les tableaux figurant dans le rapport
qui donnaient les équivalents, dans toutes les langues de
travail, de plusieurs termes clefs.

335. Bien que I’expression internationally wrongful act
(fait internationalement illicite) elit un équivalent dans
cinqg des langues de travail de I’Organisation des Nations
Unies, I’expression utilisée en russe était plus proche de
I’anglais internationally unlawful act. L’ expression inter-
nationally wrongful act avait été bien établie lors du débat
général sur la responsabilité et devait étre conservée.
Peut-étre fallait-il revoir la version russe.

336. Le Rapporteur spécial a proposé de remplacer
I’expression « Etat qui a commis un fait internationale-
ment illicite » par I’expression « Etat fautif » pour deux

raisons. Premiérement, cette derniére expression était
plus courte et, deuxiémement, 1’utilisation du passé dans
la premiére impliquait que la commission du fait illicite
était achevée, alors que le projet d’articles s’appliquait
aussi, a I’évidence, aux faits illicites continus. Il a noté
que la CIJ avait utilisé 1’expression « Etat fautif » dans
I’affaire du Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slo-
vaquie) 161,

337. Les termes « préjudice » et « dommage » appe-
laient aussi des éclaircissements. Le projet d’articles
visait I’« Etat 16sé » et non le préjudice, et cette expres-
sion etait définie a I’article 40 comme s’entendant d’un
Etat qui avait subi des « injuria », un préjudice au sens le
plus large possible. Rien n’indiquait dans le projet d’arti-
cles que le préjudice était fonction du dommage : un Etat
pouvait avoir subi un dommage sans étre un Etat 1ésé, et
vice versa. Dans le projet d’articles, le terme
« dommage » était utilisé pour désigner I’atteinte effecti-
vement subie et une distinction était faite entre le
« dommage susceptible d’évaluation économique » et le
« dommage moral ». Cette notion générale de dommage,
recouvrant a la fois le dommage susceptible d’évaluation
économique et le dommage moral, devait étre distinguée
du terme « préjudice » ou « injuria » (préjudice juridi-
que). D’autres questions de terminologie qui se posaient
dans la deuxiéme partie pourraient étre examinées le
moment venu.

¢) Clauses générales et clauses de sauvegarde

338. Le projet d’articles contenait trois clauses de sau-
vegarde, aux articles 37, 38 et 39, mais aucune ne se trou-
vait dans la premiére partie. On a déclaré que ces clauses
de sauvegarde, en particulier I’article 37, devraient
s’appliquer a ’ensemble du projet d’articles. Appliquer
I’article 39 a I’ensemble du projet d’articles pourrait aussi
atténuer certaines des difficultés que soulevait cette dis-
position. Tout en souscrivant a ces observations dans leur
principe, le Rapporteur spécial a proposé que la Commis-
sion examine la question des clauses générales et des
clauses de sauvegarde lorsqu’elle examinerait les articles
de la deuxiéme partie.

d) Titre du chapitre premier de la premiere partie

339. Le Rapporteur spécial a indiqué que le Comité de
rédaction pourrait examiner la proposition tendant a rem-
placer le titre de la premiére partie, « Origine de la res-
ponsabilité internationale », par « Fondements de la res-
ponsabilité des Etats », au motif que le mot « origine »
était quelque peu 1nhab1tuel et avait une connotation plus
large que celle d’une simple étude des questions de res-
ponsabilité; on risquait de le comprendre comme ren-
voyant a des questions historiques plus vastes, comme
dans I’expression « origines de la Révolution frangaise ».

e) Article premier

340. Cette disposition visait tous les comportements
internationalement illicites constituant un manquement a
une obligation internationale, qu’il s’agisse d’une action,
d’une omission ou d’une abstention. D’une maniére géné-
rale, une faute ou un dommage n’est pas nécessaire pour
que la responsabilité de I’Etat soit engagée pour un fait

161 Voir supra note 138.
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internationalement illicite. Les questions du dommage et
de la faute étaient renvoyées aux régles primaires. En
matiére d’obligations internationales, exiger d’une
maniére générale qu’il y ait eu dommage reviendrait dans
les faits a convertir tous les traités en engagements provi-
soires que les Etats pourraient ignorer s’ils estimaient que,
ce faisant, ils ne causeraient pas de dommages matériels a
d’autres Etats. En outre, dans certains domaines du droit
international comme les droits de ’homme, les violations
ne causaient géneralement pas de dommages a d’autres
Etats.

341. 1l y avait trois importantes réserves associées a
I’absence d’une exigence générale de faute ou de dom-
mage, qui répondaient aux craintes légitimes qu’avaient
les Etats quant a la possibilité de revendications dolosi-
ves, d’ingérences d’Etats non intéressés, etc. Premiére-
ment, certaines régles du droit international prévoyaient
que le dommage était un élément essentiel de I’obligation;
simplement, toutes les régles n eta1ent pas de ce type.
Deuxiémement, la question des Etats moins directement
1ésés ou de la pluralité d’Etats 1ésés était une question dis-
tincte, qui relevait de la deuxieme partie. Troisiémement,
le dommage n’était pas sans pertinence pour la responsa-
bilité, par exemple pour ce qui était du montant et de la
forme de la réparation, ou de la proportionnalité des
contre-mesures.

342.  Si le projet d’articles €tait censé traiter de la res-
ponsablhte des Etats, la premlere partie n’¢tait pas limitée
a la responsabilité des Etats vis-a-vis d’autres Etats et lais-
sait ouverte la question de savoir si des entités autres que
des Etats pouvaient invoquer cette responsabilité. Néan-
moins, rien dans la doctrine ni dans la jurisprudence ne
donnait a penser que les regles secondaires régissant,
d’une part, la responsabilité des Etats envers d’autres per-
sonnes en droit 1nternat10na1 et, d’autre part, leur respon-
sabilité envers d’autres Etats fussent fondamentalement
différentes. Toutefois, a I”obligation d’un Etat correspon-
daient toujours des dr01ts d’un ou plusieurs autres Etats ou
personnes. Cela excluait la possibilité d’une responsabi-
lité abstraite, c’est-a-dire une responsabilité existant dans
un vide. Bien que le champ d’application de la deuxi¢me
partie fut limité aux droits des Etats 1ésés, il était préféra-
ble, aux fins de la premiére partie, d’énoncer la notion de
responsabilité en termes « objectifs », conformément a la
position adoptée depuis longtemps par la Commission.

343, Le Rapporteur spécial recommandait donc que
Iarticle premier soit adopt€ tel quel, sous réserve d’un
nouvel examen de sa relation avec la notion d’« Etat
1ésé » telle que celle-ci était définie a I’article 40 et appli-
quée dans la deuxieme partie. Le Rapporteur spécial a
aussi noté que nombre des observations concernant 1’arti-
cle premier intéressaient aussi I’article 3.

f) Article 2

344. Cette disposition énoncait une évidence que nul
n’avait jamais contestée. La contester rev1endra1t aremet-
tre en cause le principe de I’égalité des Etats et tout 1’édi-
fice du droit international. En outre, I’article ne traitait pas
directement du sujet de la responsabilité internationale,
mais uniquement de la possibilité de cette responsabilité.
Il constituait un exemple de 1’excés de didactisme qui
était I’un des problémes posés par le projet d’articles. Le

Rapporteur spécial a recommandé de supprimer cette dis-
position superflue.

g) Article 3

345. L’article 3 était important tant pour des raisons
structurelles que par ce qu’il ne disait pas. En particulier,
il n’assujettissait la responsabilit¢ a aucune condition
générale autre que celles visées en ses alinéas a et . Bien
qu’en anglais le mot act ne visat pas normalement a la fois
une action et une omission, comme le faisait le mot fran-
cais « fait », il était parfaitement clair a 1’article 3 que le
mot act s’entendait aussi bien d’une action que d’une
omission. Il était inutile d’inclure les mots « faits
juridiques » ou « faits au regard du droit » a I’alinéa a, car
le libell¢ actuel visait déja les faits juridiques et il suffirait
de I’expliquer dans le commentaire. L’article 3 pouvait
donc lui aussi étre adopté sans modification.

h) Article 4

346. La proposition énoncée a I’article 4 avait été con-
firmée a de nombreuses reprises en droit international
depuis la sentence rendue dans [D’affaire de
'« Alabama »'%*. Comme la CPJI I’avait souligné en de
nombreuses occasions, la qualification d’un fait comme
illicite était une fonction autonome du droit international
et n’était pas subordonnée a la qualification que le droit
interne donnait au fait en question ni affectée par le fait
que ce droit considérait le méme fait comme licite. Cela
ne signifiait pas que le droit interne n’avait pas son rdle a
jouer dans la qualification d’un comportement comme
illicite; au contraire, ce droit pouvait étre pertinent de
diverses maniéres. Notant 1’absence de toute critique de
ce projet d’article dans les commentaires et observations
recus des gouvernements, le Rapporteur spécial a recom-
mandé qu’il soit adopté sans modification.

347. En conclusion, le Rapporteur spécial a proposé que
la Commission, aprés un débat, renvoie les articles 1 a 4
au Comité de rédaction en recommandant que les
articles 1, 3 et 4 soient adoptés sans modification et que
I’article 2 soit supprimé. Le Comité de rédaction pouvait
aussi envisager de modifier I’ordre des articles, afin que
I’article 3 précéde I’article premier, et de modifier le titre
de la premiére partie.

9. RESUME DU DEBAT SUR LES PROJETS D’ARTICLES 1 A 4
DE LA PREMIERE PARTIE

a) Questions de terminologie

348. Certains membres ont émis des doutes au sujet de
la proposition tendant a utiliser ’expression « Etat
fautif », étant donné ses connotations. De méme,
I’expression « Etat responsable » n’était pas totalement
satisfaisante. On a proposé¢ d’utiliser, en frangais,
I’expression « Etat mis en cause ».

b) Titre du chapitre premier de la premiere partie

349. Laproposition visant a modifier le titre du chapitre
premier a recueilli un certain appui. On a dit que, dans le

162 Sentence du 14 septembre 1872 (voir supra note 31), p. 889.
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texte francais, le mot basis devait étre rendu par « les
fondements ».

c) Article premier

350. La recommandation tendant a conserver ’article
premier tel quel a recueilli un certain appui.

351. A I’appui de la proposition du Rapporteur spécial
tendant a ce que I’existence d’un dommage ne soit pas éri-
gée en condition de la responsabilité, on a fait valoir une
triple objection a la notion de dommage. Premiérement,
une condition particuliére concernant I’existence d’un
dommage créerait ex post facto une certaine confusion en
ce qui concerne les régles primaires qui, souvent, ne con-
tenaient pas une telle condition, spécialement en termes
¢conomiques ou matériels. Deuxi¢émement, la notion plus
globale d’« injuria » et celle d’Etat 1ésé étaient préféra-
bles compte tenu de I’évolution du droit international
depuis la seconde guerre mondiale, dans le cadre de
laquelle il pouvait y avoir responsabilité sans qu’il y ait a
prouver D’existence d’un dommage spécial. Troisieme-
ment, trop insister sur la notion de dommage porterait
atteinte au concept utile de dommage moral, en particulier
dans le domaine des droits de ’homme.

352. Ausujetde la « faute » en tant que condition géné-
rale, on a fait observer qu’en anglais fault, ou culpa, ne
comprenait pas toujours un élément intentionnel (dolus)
et qu’il pourrait donc étre utile, dans le commentaire,
d’utiliser ’expression « faute ou intention ».

353. Onaaussi fait observer que, si la notion de respon-
sabilité pénale de 1’Etat était conservée, la faute en tant
que condition générale devrait étre réexaminée et la ques-
tion de I’intention délictueuse (mens rea) devrait €tre
envisagée dans le contexte de la responsabilité des Etats.

354. Le Rapporteur spécial a noté que 1’article premier
ne mentionnait pas expressément la faute, mais que, para-
doxalement, cette notion semblait étre présente dans le
terme utilisé en francgais. Le probléme ne se posait pas en
anglais puisque le terme wrongful n’avait pas nécessaire-
ment la connotation péjorative de « fautif ». Le Comite de
rédaction pourrait envisager d’utiliser I’expression « Etat
responsable », qui présentait le double avantage de ne pas
avoir de connotation négative et d’étre bréve.

d) Article 2

355. Différentes opinions ont été exprimées sur la pro-
position tendant a supprimer cet article. Pour certains,
cette suppression devait étre expliquée dans le commen-
taire pour éviter tout malentendu.

356. Le Rapporteur spécial a suggéré que I’idée qui
sous-tendait cette disposition, a savoir 1’idée 1mp0rtante
de I’égalité des Etats en droit, soit reflétée dans un préam-
bule au projet d’articles, ainsi que dans le commentaire.

e) Article 3

357. Selon une opinion, non seulement un comporte-
ment consistant en une action ou une omission devait €tre
attribuable a I’Etat d’aprés le droit international, comme
le prévoyait 1’alinéa a, mais la violation d’une obligation
internationale, visée a I’alinéa b, devait aussi étre appré-

ciée au regard du droit international, et cela n’était pas
expressément indiqué. On a donc proposé de remanier
I’article comme suit :

«Ily a fait internationalement illicite de 1’Etat d’aprés
le droit international lorsque :

a) Un comportement consistant en une action ou une
omission est attribuable a 1’Etat;

b) Ce comportement constitue une violation d’une
obligation internationale de I’Etat. »

f) Article 4

358. On a fait observer que la deuxiéme phrase n’indi-
quait pas clairement que le droit interne devait étre con-
forme aux dispositions du droit international et que cette
phrase devrait étre remplacée par une formulation plus
neutre, par exemple : « Le droit interne ne peut, a cet
égard, I’emporter sur le droit international ».

10. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL DES
PROJETS D’ARTICLES 5 A 8 ET 10 DU CHAPITRE II
DE LA PREMIERE PARTIE

a) Introduction

359. Le Rapporteur spécial a noté que le chapitre II
definissait les conditions dans lesquelles un comporte-
ment était attribuable a 1’Etat d’apres le droit internatio-
nal. Les articles contenus dans ce chapitre devaient étre
examinés dans le contexte de Iarticle 3, qui énongait les
deux conditions essentielles de la responsabilité de I Etat
a savoir : @) un acte ou une omission attribuable a I’Etat;
et b) une violation d’une obligation internationale de ce
méme Etat. Le chapitre II traitait de la premiére de ces
conditions.

360. Les projets d’articles contenus dans le chapitre 11
avaient fait I’objet d’un examen des plus approfondis,
mais il était rassurant d’observer que leur structure de
base et nombre de leurs formulations n’avaient pas ¢té
mises en question par la pratique des Etats ou des déci-
sions judiciaires au cours des 20 dernicres années. Les
modifications qu’il était proposé d’apporter aux projets
d’articles visaient davantage, pour I’essentiel, a clarifier
certains aspects et a aborder certains problémes nouveaux
plutdt qu’a apporter de véritables modifications substan-
tielles.

361. Le Rapporteur spécial a fait valoir I’intérét qu’il y
avait a se pencher pour commencer sur les articles 5 a 8 et
10, qui concernaient les conditions d’attribution ordinai-
res et générales, avant de passer aux articles 9 et 11 a 15,
qui traitaient de certains problémes spéciaux, y compris la
proposition d’un nouvel article 15 bis.

b) Observations des gouvernements

362. Les observations des gouvernements concernant
les articles 5 a 15 étaient tout a fait substantielles et étaient
examinées de maniére exhaustive dans le premier rapport.

363. Un certain nombre de gouvernements avaient
exprimé le souci que Iattribution se fasse a partir d’une
base suffisamment large pour garantir que 1’Etat ne puisse
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pas éluder sa responsabilité en se fondant sur des défini-
tions formelles de ses organes constitutifs, eu égard en
particulier a une évolution récente consistant a déléguer
de plus en plus des fonctions publiques au secteur privé,
comme la gestion des établissements pénitentiaires. Par
ailleurs, il ne s’était trouvé jusqu’ici aucun gouvernement
pour soutenir que les conditions d’attribution devraient
étre définies de maniére plus restrictive.

¢) Pratique récente des Etats

364. Depuis I’adoption, dans les années 70, des articles
contenus dans le chapitre II, il y avait eu un certain nom-
bre de décisions importantes concernant ce domaine du
droit international qui avaient donné lieu également a une
pratique pertinente. Il convenait de s’assurer que toute
évolution importante était pleinement prise en compte.

d) Terminologie

365. Le Rapporteur spécial a noté que la Commission
avait choisi d’employer le terme « attribution » plutot que
celui d’« imputation ». Le Comité de rédaction pourrait
envisager d’utiliser le terme « imputation », sachant qu’il
a été utilis¢ dans des décisions ultérieures de la CIJ et
d’autres tribunaux, ce qui pourrait donner a penser que le
terme « attribution » n’est pas parvenu a s’imposer. Tou-
tefois, le Rapporteur spécial préférait conserver le terme
« attribution », qui traduisait le fait que le processus était
un processus juridique; a D’inverse, le terme
« imputation », a tout le moins en anglais, impliquait bien
inutilement un élément de fiction.

366. Le Rapporteur spécial a proposé ¢galement de
remplacer le titre du chapitre II, « Le “fait de I’Etat”selon
le droit international », par celui de « Attribution d’un
comportement a I’ Etat selon le droit international », par
souci de concordance avec I’article 3 et pour éviter de
rappeler une notion différente, celle de D'« acte de
gouvernement » reconnue dans certains systémes juridi-
ques internes.

e) Principes fondamentaux qui régissent
la notion d’attribution

367. Le Rapporteur spécial a appelé I’attention sur cer-
tains pr1n01pes fondamentaux qui sous-tendent la n0t10n
d’attribution, & savoir la responsabilité limitée de I’Etat, la
distinction entre les secteurs étatique et non etatique,
’unité de 1’Etat, le principe de la lex specialis en vertu
duquel les Etats peuvent par accord établir des principes
différents pour régir leurs relations mutuelles, et la dis-
tinction entre attribution et violation d’une obligation, qui
était d’une importance fondamentale.

f) Article 5

368. Malgré la proposition faite par un gouvernement
de remplacer le terme « organe» par 1’expression
«organe ou agent », le Rapporteur spécial préférait con-
server la distinction entre organes et agents, ceux-ci fai-
sant I’objet d’un traitement distinct dans les articles 5 et 8,
vu que des considérations différentes s’appliquaient aux
organes par rapport aux agents.

369. Tout en relevant que le droit interne était au pre-
mier chef pertinent pour résoudre le point de savoir si une
personne ou une structure était un organe, le Rapporteur
spécial s’est dit d’accord avec un certain nombre de gou-
vernements qui avaient proposé de supprimer la référence
au droit interne, pour éviter de donner 1’impression qu’il
s’agissait nécessairement du critére décisif. Il y avait plu-
sieurs raisons a cela. Tout d’abord, la référence au seul
droit interne pouvait s’avérer trompeuse, car la pratique et
la convention jouaient également un réle important dans
de nombreux systémes juridiques. En deuxiéme lieu, le
droit interne pouvait determmer de maniére non exhaus-
tive les organes de I’Etat et utiliser le terme « organe »
dans un autre sens que le droit international aux fins de la
responsabilité de I’Etat. Troisiemement, dans certains cas,
des classifications étroites des « organes » au regard du
droit interne pourraient équivaloir & une tentative de 1’Etat
d’éluder sa responsabilité, ce qu’en vertu du principe
énoncé a I’article 4 il ne devrait pas étre en mesure de
faire. La pertinence du droit interne en tant que critére
important pourrait étre exposée dans le commentaire.

g) Article 6

370. Cet article était moins une régle d’attribution
qu’une explication de la portée du terme « organe » dans
Iarticle 5. Il posait clairement que les organes de I’Etat
pouvaient appartenir aux sphéres constituante, législative,
exécutive, judiciaire ou a toute autre sphére de I’Etat,
qu’ils pouvaient exercer des fonctions internationales ou
des fonctions ayant un caractére exclusivement interne et
qu’ils pouvaient se situer a n’importe quel niveau de la
structure étatique. Toute incertitude concernant ces ques-
tions avait été levée bien avant 1945, mais deux au moins
des éléments étaient suffisamment importants pour qu’on
les reconnaisse explicitement. En outre, ’article 6 confir-
mait que tout comportement d un organe d’ Etat agissant
comme tel était attribuable a I’Etat, sans impliquer aucune
limitation tenant aux pouvoirs énumérés. Pareillement, il
ne devraity avoir aucune limitation ou distinction aux fins
de Dattribution d’un comportement & I’Etat, par opposi-
tion a d’autres domaines du droit comme I’immunité des
Etats.

371. Lamention, a I’article 6, de 1a non-pertinence de la
distinction entre les fonctions ayant un caractére interna-
tional ou interne n’était cependant pas nécessaire; elle
suggérait une distinction trop catégorique entre les
domaines « international » et « interne ». Cet élément
était suffisamment clair et non contesté; il pourrait étre
examiné de maniére suffisante dans le commentaire.

372. La mention de la position « supérieure ou
subordonnée » d’un organe n’¢était pas suffisante, car elle
pourrait étre interprétée comme excluant des organes
intermédiaires ou indépendants et autonomes. Le Rappor-
teur spécial estimait préférable de clarifier cette disposi-
tion en parlant de tous les organes de I’Etat « quelle que
soit la position qu’ils occupent dans I’organisation de
I’Etat ».

373. Le Rapporteur spécial a recommandé que les arti-
cles 5 et 6 soient maintenus avec les modifications de
forme proposées et qu’ils soient réunis en un seul article,
I’article 6 constituant en réalité une explication de I’arti-
cle 5 plutdt qu’une régle distincte d’attribution.
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h) Article 7

374. Le paragraphe 1 posait le principe bien établi que
le comportement d’un organe d’une collectivite pubhque
territoriale faisait partie de la structure de 1’Etat, méme
s’il jouissait d’une certaine autonomie au sein de celui-ci.
Cette disposition pourrait cependant étre supprimée, car
les actes de pareille collectivite étaient attribuables a
I’Etat en vertu de I’article 5, libellé plus clairement.

375. Le paragraphe 2 traitait de collectivités qui ne fai-
saient pas partie de I’Etat, mais exercaient néanmoins des
prérogatives de la puissance publique, une situation qui
revétait une importance pratique croissante eu égard a la
tendance récente consistant a déléguer des prérogatives de
la puissance publique a des entités du secteur privé. Cette
disposition n’avait fait 1’objet d’aucune critique des gou-
vernements; le seul souci était que la disposition soit suf-
fisamment large pour tenir compte de la prolifération de
ces diverses entités. Mais, en définitive, la disposition
existante paraissait tenir compte des difficultés diverses,
surtout si on la lisait en conjonction avec ’article 8. Le
Rapporteur spécial a recommandé que la disposition soit
conservée et que la notion de puissance publique soit
mieux explicitée dans le commentaire, entre autres afin de
traduire les diverses facettes de la pratique récente.

1) Article 8

376. Lorsqu’une entité agissait pour le compte de I’Etat
conformément a des instructions expresses, ses actes
étaient manifestement attribuables a I’Etat en vertu de
I’alinéa a. La question se posait de sayoir si le comporte-
ment était également attribuable a I’Etat lorsque 1’entité
agissait sous la direction et le contrdle de celui-ci. La
jurisprudence ultérieure semblait de plus en plus substi-
tuer au criteére de 1’autorisation expresse celui, plus large,
du contréle effectif. Le Rapporteur spécial a recommandé
de clarifier le paragraphe de maniére qu’il recouvre des
situations ou il existait des instructions de fait et des cas
de contrdle direct et effectif ou il y avait un lien avec
I’acte en question. Par ailleurs, le libell¢ de la disposition
ne devrait pas €tre a ce point large qu’il englobe les acti-
vités de sociétés appartenant a I’Etat, alors que ces activi-
tés ne se trouvalent pas en fait sous la direction et le con-
trole de 1’Ftat.

377. L’alinéa b visait le cas rare mais important dans
lequel une personne ou une entité exercait des prérogati-
ves de la puissance publique en 1’absence d’un gouverne-
ment fonctionnant effectivement. Toutefois, le libellé de
cette disposition était quelque peu paradoxal en ce qu’il
donnait a penser qu’un comportement potentiellement
illicite engendrant la responsabilité de I’Etat était néan-
moins « justifié ». Le Rapporteur spécial a recommandé
de maintenir cette disposition moyennant un amendement
de clarification visant a remplacer le terme « justifiaient »
par le terme « commandaient ».

j) Article 10

378. Cet article visait des cas de comportement non
autoris¢ ou ultra vires, qui €tait néanmoins attribuable a
I’Etat dés lors que le comportement était placé « sous le
couvert » de la qualité officielle. Le droit conventionnel
adoptait une position stricte concernant la mesure dans

laquelle des Etats pouvaient se prévaloir de leur droit
interne pour éluder leurs obligations internationales; a
fortiori, cela devait €tre le cas du droit de la responsablhte
des Etats. La jurisprudence ultérieure et des observations
des gouvernements montraient que ce principe était uni-
versellement accepté. Le Rapporteur spécial a recom-
mandé de maintenir la disposition; le Comité de rédaction
pourrait cependant envisager d’employer le membre de
phrase « agissant en qualité officielle ou sous le couvert
de celle-ci » pour inclure la notion de qualité apparente, et
de modifier la fin de I’article, qui devrait se lire comme
suit : « méme si, en I’occurrence, 1’organe ou 1’entité a
excédé son pouvoir ou contrevenu aux instructions con-
cernant I’exercice de celui-ci », pour des raisons de clarté
et par souci de cohérence avec la proposition tendant a
supprimer la référence au droit interne dans ’article 5.

11. RESUME DU DEBAT SUR LES PROJETS D’ARTICLES 5
A 8 ET 10 DU CHAPITRE Il DE LA PREMIERE PARTIE

a) Observations générales

379. L’approche générale suivie par le Rapporteur spé-
cial au sujet des articles du chapitre II de la premiére par-
tie a recueilli un large appui. On s’est déclaré satisfait
qu’aucune modification importante n’ait été apportée au
projet, lequel avait rencontré 1’approbation des organes
judiciaires au plus haut niveau et recueilli une large
acceptation.

b) Terminologie

380. Un appui s’est exprimé en faveur du maintien du
mot « attribution » de préférence a « imputation », sui-
vant la recommandation du Rapporteur spécial.

381. A linverse, certains membres ont demandé si la
notion d’imputation ne convenait pas mieux dans les cas
tels que ceux visés par I’article 10 ou dans les cas de res-
ponsabilité du fait d’autrui. Un certain appui s’est mani-
festé également en faveur du mot « imputation », compte
tenu de la jurisprudence pertinente. On a estimé qu’il était
possible d’utiliser, selon les besoins, les deux mots dans
les projets d’articles et dans le commentaire.

c) Titre du chapitre I1

382. Un appui s’est exprimé en faveur du nouveau titre
proposé pour le chapitre parce qu’il décrivait mieux son
contenu et qu’il permettait d’éviter une confusion éven-
tuelle avec la doctrine de « I’acte de gouvernement ».

d) Article 5

383. Un certain appui s’est exprimé en faveur de la pro-
position tendant a supprimer la mention du droit interne,
jugée trop vague et trompeuse : mieux vaudrait élucider
cet aspect dans le commentaire. On a estimé que le rdle
important jou¢ par le droit interne pour déterminer la
structure de I’Etat ne devait pas étre surestimé puisque
¢’était le droit international qui avait un poids décisif dans
cette détermination aux fins de la responsabilité interna-
tionale, comme il ressortait de la jurisprudence pertinente
citée dans le premier rapport. Parmi les autres cas ou le
droit interne n’avait pas prévalu, on pouvait citer celui des
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Bantoustans sous 1’ancien régime d’apartheid en Afrique
du Sud. Le droit sud-africain avait qualifi¢ les Bantous-
tans d’entités indépendantes et non d’organes de 1’Etat,
mais la communauté internationale et les tribunaux des
Etats tiers avaient rejeté cette qualification. Un appui s’est
exprimé en faveur de la suppression qui avait été proposée
par souci de certitude juridique, mais on a déclaré égale-
ment que I’expression « droit interne » était suffisamment
vaste pour englober la pratique.

384. Une forte préoccupation s’est manifestée cepen-
dant au sujet de la proposition de supprimer cette réfé-
rence, car le droit interne €tait fondamentalement perti-
nent pour déterminer quels €taient les organes d’un Etat.
On a fait observer que les organes d’un Etat ne pouvaient
étre définis que par le droit interne de celui-ci. On a relevé
également que la mention du droit interne était la raison
d’étre de cette disposition, laquelle était conforme au droit
des Etats de déterminer leur propre structure interne en
I’absence de toute définition a priori de la structure de
I’Etat dans le droit international. Des opinions différentes
se sont exprimées quant a la pertinence du principe de
I’autodétermination et de la personnalité morale de 1’Etat
a cet égard.

385. Les opinions ont divergé également quant a la
question de savoir si la suppression de la mention du droit
interne était Justlﬁee par la possibilité que les Etats tentent
d’échapper a leur responsabilité en s’appuyant sur leurs
structures juridiques internes et, particuliérement, en les
modifiant ex post facto. On a estimé toutefois que ces
aspects étaient suffisamment couverts par les articles 4, 7
et 8.

386. On a déclaré que la formule introductive « Aux
fins des présents articles » n’était peut-étre pas néces-
saire; en sens contraire, on a souligné que cette attribution
aux fins de la responsabilité des Etats se distinguait de
I’attribution aux fins du droit des traités ou des actes uni-
latéraux.

387. Un appui s’est exprimé en faveur du maintien du
dernier membre de phrase de I’article 5, mais cette méme
clause a été jugée aussi superflue et exagérément restric-
tive. Des opinions différentes se sont exprimées au sujet
du nouveau libellé proposé pour ce membre de phrase.
D’une part, un appui s’est manifesté en faveur du libellé
nouveau parce qu’il précisait utilement la disposition en

utilisant des termes plus neutres. En revanche, on a mis en
doute qu’il fiit nécessaire ou utile de mentionner les fonc-
tions et la position des organes de ’Etat. Dans cette der-
niére optique, I’article 6 pouvait étre purement et simple-
ment supprimé et son contenu transféré dans le
commentaire.

388. Onasuggére qu’il serait utile, dans les dispositions
proposées pour les définitions, de définir le mot « Etat »
comme désignant « tout Etat en vertu du droit internatio-
nal, quelle que soit sa structure ou son orgamsatlon qu’il
soit unitaire, fédéral ou autre ». On a suggere egalement
que la mention de la structure formelle de ’Etat apparais-
sant & I’article 7 soit prise en compte dans la mention
d’une entité étatique a I’article 5. On a estimé également
que la notion d’entité étatique pourrait étre précisée dans
le commentaire.

e) Article 6

389. Un soutien s’est exprimé en faveur de la suppres-
sion de I’article 6 et de sa fusion avec ’article 5, suivant
la proposition du Rapporteur spécial. Cependant, on a
déclaré également qu’il fallait conserver I’article 6 en tant
que disposition distincte a cause de 1’importance du prin-
cipe qu’il exprimait.

f) Article 7

390. On a estimé que I’'importance donnée par le Rap-
porteur spécial a I’inclusion de dispositions au sujet du
probléme complexe de la délégation des fonctions publi-
ques au secteur privé était justifiée. On a demandé cepen-
dant s’il fallait traiter de cet aspect au paragraphe 2 de
I"article 7 ou dans une autre disposition. On a estimé qu’il
était difficile de définir a priori les fonctions d’un Etat, &
cause de I’évolution permanente de la répartition des
fonctions entre celles qui sont réservées au secteur public
et celles qui sont déléguées au secteur privé. On a égale-
ment attiré I’attention sur trois situations différentes dans
cette évolution : @) I’Etat conservait un monopole sur ces
fonctions, tout en déléguant I’exercice de certaines
d’entre elles a des entités publiques ou privées; b) I’Etat
abandonnait enticrement ses fonctions et les remettait au
secteur prive; ¢) I’Etat conservait ses fonctions mais per-
mettait simultanément que des fonctions paralléles soient
exercées par le secteur privé afin d’encourager la concur-
rence.

391. Des opinions différentes se sont exprimées au sujet
de la proposition tendant a supprimer la mention des col-
lectivités publiques territoriales. Certains membres ont
estim¢ qu’il fallait inclure les collectivités publiques ter-
ritoriales, telles que les unités constitutives d’un Etat
fédéral, qui n’étaient pas la méme chose que des organes
d’un Etat. On a estimé qu’il importait particuliérement de
confirmer que les faits de ces organes étaient attribuables
a I’Etat sur la méme base que ceux des organes du gouver-
nement central, quand bien méme ces organes jouissaient
de la plus grande autonomie et avaient une capacité juri-
dique indépendante suffisante pour agir d’eux-mémes a
I’échelon international, par exemple en concluant des
accords. On a également attir¢ ’attention sur la situation
des entités régionales d’un Etat qui pouvaient conclure
des accords transfrontaliers. On a estimé que cet aspect
était suffisamment important pour €tre pris en considéra-
tion dans D’article a I’examen. Le risque d’un éventuel
chevauchement avec I’article 5 pouvait étre évité en intro-
duisant la mention des collectivités publiques territoriales
dans I’article 5 lui-méme. Toutefois, on a fait observer
que la mention de cet élément a I’article 5 pouvait compli-
quer le travail de rédaction, nuire a la clarté de cet article
et créer des conséquences a contrario indésirables.

392.  Onadéclaré qu’il vaudrait mieux employer le mot
« fonctions », qui avait une acception plus vaste que la
formule « puissance publique », ou au moins préciser
dans le commentaire les raisons pour lesquelles cette for-
mule était utilisée. A I’inverse, on a fait remarquer que ce
changement terminologique pourrait amener le lecteur a
penser que le projet d’articles visait les acta jure gestio-
nes, ce qui n’allait pas de soi et devait en tout état de cause
étre clarifi¢ dans le commentaire.
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393. Unappui s’est exprimé en faveur du maintien de la
restriction exprimée dans le dernier membre de phrase,
moyennant une précision qui consisterait a ajouter, apres
les mots « pour autant que », les mots « il est établi que ».

g) Article 8

394. Pour certains membres, les situations visées par cet
article devaient étre précisées a la fois dans le texte et dans
le commentaire. Il importait de veiller a ce que cet article
fut suffisamment vaste pour englober des situations
comme celles dont la CIJ avait eu a connaitre dans
Iaffaire des Activités militaires et paramilitaires au Nica-
ragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amé-
rigue)'® et dans les affaires des disparitions en Amérique
latine, qui soulevaient des problémes de preuve particu-
lierement difficiles et ou les preuves d’instructions effec-
tives seraient, par nature, difficiles ou impossibles a obte-
nir. On a attiré I’attention sur les situations dans lesquelles
les Etats encouragea1ent des individus ou des groupes de
personnes a commettre des faits illicites sans donner
d’instructions explicites formelles ou sans méme exercer
un contréle direct, ou facilitaient de tels faits.

395. Unappui s’est exprimé en faveur de la proposition
faite par le Rapporteur spécial de modifier 1’alinéa a de
I’article 8 pour introduire le critére du contréle, en accor-
dant cependant toute 1’attention nécessaire au degré varia-
ble de contréle suffisant qui serait exigé dans les diffé-
rents contextes juridiques spéciﬁques Tout en se
déclarant favorable au texte propose on a demandé¢ s’il
s’appliquerait aux situations ou I’ Etat créait un Etat fanto-
che qui était soumis a son contréle politique, sans qu’il y
ait un contrdle militaire patent, alors que le droit interne
du premier Etat prévoyait que celui-ci n etalt pas respon-
sable du second. On a souligné que les « Etats fantoches »
ne pouvaient pas étre mis sur le méme pied que les collec-
tivités publiques territoriales.

396. Enrevanche, on a déclaré craindre que la précision
qui était proposée risque, contrairement aux intentions qui
la motivaient, d’aboutir a une régle d’attribution plus
étroite et plus rigide qui rendrait plus difficile la détermi-
nation de la responsabilité. En réponse a 1’idée que le
libellé nouveau pit étre trop restrictif, on a appelé I’atten-
tion sur deux éléments complementalres le nouvel arti-
cle 15 bis qui était propose et la responsabilité d’un Etat
pour le fait de n’avoir pas prévenu les actions de groupes
ou d’individus qui ne lui étaient pas attribuables.

397. On a estimé qu’il valait mieux conserver le mot
« justifiaient », a I’alinéa b de I’article 8.

398. L’on s’est demandé si I’utilisation des mots « en
fait », aux alinéas a et b de D’article 8, était vraiment
nécessaire. Mais on a aussi fait remarquer que, au moins
dans son alinéa a, ’article 8 visait des cas d’autorité de
fait, si bien que I’expression « en fait » était utile.

h) Article 10

399. On a estimé que les collectivités publiques territo-
riales ne devaient pas étre mentionnées dans cet article.

163 Voir supra note 103.

400. On a jugé préférable de conserver le mot
« compétence », sous réserve que des précisions supplé-
mentaires soient données dans le commentaire, plutdt que
d’employer le mot « pouvoir » qui risquait d’étre plus
étroit. On a fait observer également que la version fran-
caise du mot competence désignait un pouvoir exercé
dans un cadre juridique, par opposition a un pouvoir
exercé de fait.

12.  OBSERVATIONS FINALES DU RAPPORTEUR SPECIAL SUR
LE DEBAT AU SUJET DES PROJETS D’ARTICLES 5 A 8 ET 10
DU CHAPITRE II DE LA PREMIERE PARTIE

401. A propos du titre du chapitre II, le Rapporteur spé-
cial a noté I’existence d’un accord général concernant
I’amendement proposé.

402. Dans le cas de ’article 5, il fallait répondre aux
préoccupations graves soulevées par les gouvernements
qui souhaitaient éviter qu’un Etat échappe a la responsa-
bilit¢ du fait d’une entité qui était en réalité un organe,
pour la seule raison qu’elle n’était pas désignée comme
telle en droit interne ou qu’elle était désignée de manicre
erronée. A ce sujet, il fallait reconnaitre le réle complé-
mentaire que Joualent le droit national et le droit interna-
tional relativement & la notion d’organe d’un Etat. D’un
coté, le mot « organe » avait une signification particulicre
en droit international. De I’autre, les caractéristiques de
’organe de I Etat dépendaient largement de la structure
interne de I’Etat déterminée par le droit interne, y compris
la pratique et la convention dans cet Etat.

403. On ajugé utile d’employer a I’article 5 la formule
« ait agi en cette qualité » pour mettre en évidence la dis-
tinction entre les cas habituels faisant intervenir des orga-
nes de I’Etat visés par Darticle 5 et les cas exceptionnels
faisant intervenir d’autres entités visées par le paragraphe
2 de I’article 7.

404. A propos de Iarticle 6, un vaste appui semblait
exister en faveur de la fusion de cette disposition avec
’article 5.

405. Quant a I’article 7, mieux valait traiter des collec-
tivités publiques territoriales a I’article 5 afin d’éviter tout
risque de chevauchement entre les deux dispositions, tout
en répondant aux préoccupations soulevées par la propo-
sition de supprimer le paragraphe 1 de I’article 7. D’autre
part, la conduite des entités visées au paragraphe 2 de
I’article 7 nécessitait de toute évidence un examen plus
détaillé.

406. Au sujet de I’article 8, il fallait veiller a ce que
I’alinéa a ait une portée suffisamment large et soit suffi-
samment précis, étant donné I’importance de cette dispo-
sition et les questions soulevées par la jurisprudence ulté-
rieure. La proposition de préciser le libell¢ de I’alinéa a de
I’article 8 avait pour objet d’élargir, et non de rétrécir, la
portée du texte, eu égard, en particulier, au débat sur les
questions apparues dans 1’affaire des Activités militaires
et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicara-
gua c. Etats-Unis d ‘Amérique). Toutefois, le Comité de
rédaction pourrait examiner si une autre formulation était
préférable.
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407. Il ne semblait pas y avoir d’objections a I’alinéa b
de l’article 8, qui énoncait un principe bien établi,
reconnu dans la jurisprudence pertinente. 11 fallait toute-
fois se demander si le titre proposé pour I’article 8 rendait
correctement compte du contenu de cette disposition.

408. L’article 10, quant a lui, exprimait un principe uni-
versellement accepté, mais sa rédaction pouvait étre amé-
liorée et des suggestions utiles avaient été faites a ce sujet
lors du débat.

13. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL DES
PROJETS D’ARTICLES 9 ET 11 A 15 BIS DU CHAPITRE II
DE LA PREMIERE PARTIE

a) Introduction

409. Le Rapporteur spécial a fait observer que quatre
des articles disposaient qu’un comportement n’¢€tait pas
attribuable a I’Etat, a moins que d’autres articles n’en dis-
posent autrement. Les formulations négatives contenues
dans ces quatre articles étaient dénuées de contenu, car, en
vertu de I’article 3, il était nécessaire que le comporte-
ment soit attrlbuable a ’Etat. On pouvait se demander
aussi pourquoi on désignait en particulier les éléments
visés, notamment dans les articles 12 et 13, comme cons-
tituant une base pour la « non-attribution ». Ces articles
étaient en grande partie superflus et devraient étre suppri-
més.

410. Les articles restants abordaient quatre problémes
spéciaux concernant I’attribution, respectivement dans le
cas de 1’organe d’un Etat agissant pour le compte d’un
autre Etat (art. 9 et 12), d’ organisations internationales
agissant pour le compte d’un Etat (art. 9 et 13), de mou-
vements insurrectionnels (art. 9 et 15) et d’autres cas
(art. 11 et 15 bis).

411. Les recommandations du Rapporteur spécial
visaient a conserver dans son intégralit¢ la substance de
ces articles et a faire certains ajouts pour tenir compte de
la pratique des Etats depuis I’adoption desdits articles.

b) Articles 9 et 12

412. Larticle 9 disposait que, lorsqu’un Etat prétait un
de ses organes a un autre Etat, le comportement de
I’organe était attribuable a 1’Etat d’accueil. Les exemples
cités dans le premier rapport donnaient une bonne idée
d’une pratique qui était relativement contrastée. Comme
cela était souligné dans le commentaire, il s’agissait d’une
notion bien circonscrite qui exigeait que 1’organe soit
effectivement mis a la disposition d’un autre Etat; cela
impliquait a la fois que ’organe agisse aux fins de I’ Etat
d’accueil et qu’il se trouve sous le contrdle de cet Etat, &
tout le moins au niveau des grandes orientations, sinon
pour ce qui est des détails. Cette disposition limitée mais
utile devait €tre retenue, en ce qu’elle avait trait aux orga-
nes de I’Etat.

413. Larticle 12 constituait une formulation négative
superflue; il devrait étre supprimé, et les questions qu’il
soulevait devraient étre explicitées dans le commentaire
de I’article 9.

c) Articles 9 et 13

414. Larticle 9 envisageait aussi des situations ou un
organe d’une organisation internationale €tait mis a la dis-
position d’un Etat. Il était difficile de trouver des exem-
ples de pareils cas qui, a tout le moins selon certaines
organisations internationales, dont 1’Organisation des
Nations Unies elle-méme, étaient inconcevables. Le Rap-
porteur spécial a noté qu’un certain nombre de questions
complexes €taient apparues ces derni€res années concer-
nant la responsabilité des Etats eu égard aux organisations
internationales. Toutefois, ces questions devraient étre
envisagées dans le contexte du droit des organisations
internationales. Aussi recommandait-il de supprimer cet
¢lément du projet et d’insérer une clause de sauvegarde
(art. A) précisant que les projets d’articles étaient sans
préjudice de la responsabilite des organisations interna-
tionales ou des Etats pour le comportement des organisa-
tions internationales.

415. DLarticle 13 était la deuxieme formulation négative
superflue qu’il faudrait supprimer.

d) Articles 14 et 15

416. Larticle 15 contenait deux régles d’attribution
positive concernant des mouvements insurrectionnels. En
I’occurrence, il était raisonnable de commencer par la
proposition négative selon laquelle, en régle générale, les
faits d’un mouvement insurrectionnel n’étaient pas attri-
buables a 1’Etat, sous réserve des deux exceptions; il con-
viendrait donc de fusionner les articles 14 et 15. S’ agis-
sant des cas exceptionnels il fallait distinguer le cas
exceptlonnel ou le mouvement insurrectionnel réussissait
a devenir le nouveau gouvernement de ’Etat visé, d’une
part, et les cas ou le mouvement insurrectionnel entrait
dans un gouvernement de réconciliation nationale,
d’autre part. Si le gouvernement d’un Etat ne pouvait faire
entrer des éléments d’un mouvement d’opposition illégal
dans un nouveau gouvernement qu’a condition d’assumer
tous les engagements du mouvement d’opposition, cela
risquerait de décourager les initiatives en vue du régle-
ment d’un conflit et de la réconciliation nationale. Aussi
I’exception ne devrait-elle s’appliquer que dans le cas
précis ou le mouvement d’opposition avait effectivement
défait le gouvernement de I’Etat en question et pris sa
place.

417. Le Rapporteur spécial a proposé¢ que I’exception
ne vise que « le comportement d’un organe d’un mouve-
ment insurrectionnel » qui était « établi »; elle ne s’appli-
querait pas au comportement non coordonné de ses parti-
sans.

418. Ladoctrine a critiqué 1’article 15 au motif qu’il ne
faisait pas une distinction entre des mouvements de libé-
ration nationale et d’autres mouvements insurrectionnels
qui ne bénéficiaient d’aucun statut, ou reconnaissance,
international. Cette critique omettait de distinguer la
question de D’attribution et la question des obligations
incombant a certains mouvements, en particulier ceux
dont le statut supérieur pourrait aller de pair avec des res-
ponsabilités plus étendues au regard du droit international
humanitaire. Cette question pourrait étre abordée dans le
commentaire.
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e) Articles 11 et 15 bis

419. Larticle 11 était la quatriéme formulation négative
superflue qu’il faudrait supprimer, le commentaire nourri
auquel il avait donné lieu devant étre intégré dans le com-
mentaire de ’article 15 bis. En outre, ’article 11 faisait
probléme en ce qu ’il posait que le comportement de per-
sonnes privées n’était pas attribuable a I’Etat, ce qui
n’était pas exact dans tous les cas. Il importait d’ 1nd1quer
clairement les cas limités ot un comportement privé était
attribuable a I’Etat, mais d’autres moyens s’offraient a cet
effet.

420. L’article 15 bis devait viser les cas ou un compor-
tement privé était ultérieurement entériné ou fait sien par
I’Etat, comme dans la sentence de 1’affaire relative a la
Concession des phares de [1’Empire ottoman'®* ou
Paffaire du Personnel dlplomatzque et consulaire des
Etats-Unis a Téhéran'®. 1 fallait faire une distinction
entre un comportement qui était simplement cautionné au
sens d’une approbation générale et un comportement que
I’Etat faisait sien effectivement au sens fort de ’article
15 bis, et ’expression « entériné ou fait sien » était utili-
sée a cette fin. En réalité, ces cas se produisaient avec une
certaine fréquence.

14. RESUME DU DEBAT PORTANT SUR LES PROJETS
D’ARTICLES 9 ET 11 A 15 BIS

421. De nombreux membres ont fait leur la proposition
tendant a supprimer les formulations négatives et a ratio-
naliser le texte, considérant qu’il s’agissait 1a d’améliora-
tions significatives.

a) Article 9

422. Des membres ont appelé I’attention sur la nécessité
de s’assurer que I’article avait une portée suffisamment
étendue pour englober des situations diverses. Une ques-
tion a été posée concernant le point de savoir si I’article 9
visait les cas ot un Etat exercait des relations consulaires
dans I’intérét ou pour le compte d’un autre Etat. L’ opinion
a été exprimée que cet article devrait viser le phénoméne
relativement courant de la représentation partielle d’un
Etat par un autre Etat dans un domaine limit¢, afin de tirer
au clair la responsabilit€ de I’ Etat représentant et celle de
I’Etat représenté. Il a été dit que les situations complexes
dans lesquelles un organe exergait pour le compte d’un
autre Etat des fonctions qui étaient de sa propre compé-
tence pourraient appeler un examen plus approfondi.

423. Une questlon a été posée egalement concernant le
point de savoir si I’article 9 devrait viser les cas ot un Etat
était tenu d’agir en vertu d’une décision d’une organisa-
tion internationale.

424. La proposition tendant a conserver ’article 9 sans
faire référence aux organisations internationales a été
appuyée, tout comme la proposition tendant a insérer une
clause de sauvegarde au sujet des organisations interna-
tionales.

164 Sentence du 24/27 juillet 1956 (France c. Grece), Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XII (numéro de vente : 63.V.3),
p. 161.

165 Aprét, C.1.J. Recueil 1980, p. 3.

b) Article 11

425. La proposition tendant a supprimer I’article 11,
jugé superflu, a aussi été appuyée.

c) Article 12

426. La proposition tendant & supprimer D’article 12,
jugé superflu, a été appuyée également. Cela étant, I’opi-
nion a été exprimée que cet article devrait étre reformulé
de maniére a viser les points soulevés aux paragraphes
246 a 252 du premier rapport du Rapporteur spécial.

d) Article 13

427. La proposition tendant & supprimer D’article 13,
jugé superflu, par souci de cohérence avec I’article pre-
mier qui précisait la portée du projet d’articles a été
appuyée, et I’'importance qu’il y avait a insérer la clause
de sauvegarde proposée a été soulignée.

428. Un doute a été exprimé concernant la proposition
tendant a supprimer cet article, Iattention €tant appeléee
sur deux problémes touchant le lien entre les Etats et les
organisations internationales. En premier lieu, il y a le
probléme des Etats qui voudraient tenir 1’Etat du siége
responsable pour les faits des organisations internationa-
les qui se produisent sur son territoire. En second lieu, il
y a le probléme d’un Etat non membre qui reconnait la
responsabilité d’une organisation internationale, ce qui
emporte la reconnaissance implicite de sa personnalité
juridique ou de son statut. Si ces questions n’étaient pas
visées, il a été dit qu’il était indispensable d’insérer la
clause de sauvegarde proposée.

429.  Selon un autre point de vue, le projet visait exclu-
sivement la responsabilité des Etats et il n’y avait donc
pas lieu de préciser qu’il ne couvrait pas la responsabilité
des organisations internationales.

e) Articles 14 et 15

430. L’accord s’est fait sur la proposition de fusionner
les articles 14 et 15.

431. Certains membres ont mis en question I’emploi de
I’expression « mouvement insurrectionnel ». On a déclaré
que cette expression était d’un autre temps; en outre, le
commentaire ne tenait pas compte des pratiques de déco-
lonisation depuis les années 60. On a estimé également
que I’article ne faisait pas de différence entre les mouve-
ments insurrectionnels et les mouvements de libération
nationale qui avaient obtenu une reconnaissance et un sta-
tut internationaux.

432. On arelevé également que, méme si un régime de
responsabilité identique s’appliquait & un mouvement
insurrectionnel et & un mouvement de libération natio-
nale, les deux notions ne pouvaient pas étre assimilées
I’une a ’autre a cause de la connotation négative véhicu-
lée par la premiére et de la connotation positive associée
a la seconde. On a suggéré qu’il faudrait examiner les
conséquences qu’entrainait, du point de vue de la respon-
sabilité, la reconnaissance d’un mouvement insurrection-
nel ou d’un mouvement de libération nationale, éventuel-
lement dans la deuxiéme partie du projet. On a estimé
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également qu’il faudrait essayer de trouver une autre
expression.

433. On a fait observer que les conflits civils prenaient
des formes trés variées allant des troubles internes & la
violence populaire et jusqu’a un mouvement insurrection-
nel ou méme un gouvernement €tabli de facto sur une par-
tie du territoire d’un Etat. Il fallait que les distinctions
soient clairement €tablies. On a déclaré également que la
responsabilité de I’Etat était liée au contrdle effectif et
non pas au contréle de droit, ainsi qu’il ressortait de
I’affaire des Conséquences juridiques pour les Etats de la
présence continue de [’'Afrique du Sud en Namibie
(Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970)
du Conseil de sécurité'®®, et qu’en conséquence la ques-
tion du statut des mouvements insurrectionnels échappait
au domaine du sujet a I’examen. Son introduction dans le
projet d’articles ne ferait que compliquer la tche et créer
des difficultés dont la Commission n’avait nul besoin. Le
projet devait se concentrer sur les questions juridiques
liées a I’attribution dans un sens général afin d’englober
des situations diverses et non pas des questions politiques
en rapport avec les mouvements insurrectionnels.

434. On a déclaré que les expressions « mouvement
insurrectionnel » et «mouvement de libération
nationale » étaient largement vieillies I'une et ’autre et
qu’il fallait se montrer prudent avant de décider de renon-
cer a ces expressions en faveur d’une formule nouvelle
qui pourrait elle aussi vieillir rapidement. On a donc indi-
qué que I’expression « mouvement insurrectionnel » pou-
vait étre conservée, faute d’une formule de rechange
appropriée qui ait un sens également large.

435. A propos du paragraphe 1, on a fait observer que
’Etat héte territorial pouvait etre tenu responsable pour
avoir néglige de prévenir les actes d’un mouvement insur-
rectionnel commls sur son territoire contre un autre Etat.
Méme si I’Etat ne pouvait pas étre tenu responsable des
faits d’un mouvement insurrectionnel, il pouvait étre tenu
responsable de ses propres omissions des lors qu’il
n’empéchait pas des forces incontrélées de causer des
dommages dans certains cas. On a noté également que
I’Etat devait étre tenu responsable quand certaines fac-
tions du gouvernement avaient des liens de quelque
nature avec un groupe rebelle qui causait un préjudice a
un autre Etat ou a des tiers ou qui soutenait d’autre
maniére un tel groupe, et que le projet devait couvrir les
différentes possibilités, éventuellement dans un article
séparé.

436. A Dlinverse, on a déclaré qu’il était impossible
d’env1sager toutes les éventualités et que Darticle devait
se borner a établir les limites de I’attribution a 1’Etat dans
le cas des mouvements insurrectionnels : les autres
aspects relevaient des régles primaires. On a déclaré éga-
lement qu’il €tait conceptuellement erroné d’envisager la
responsabilité de 1’Etat pour les faits d’un mouvement
insurrectionnel par opposition a I’inaction de I’ Etat quant
a prendre les mesures préventives nécessaires, et qu’il
serait souhaitable que ces aspects soient pris en considé-
ration dans le commentaire.

437. Ons’est déclaré favorable au maintien du paragra-
phe 3 de D’article 15, portant sur la responsabilité des

166 Voir supra note 20.

mouvements insurrectionnels eux-mémes. Un doute a été
exprimé au sujet de la proposition tendant a supprimer la
formule « sans préjudice » du paragraphe 3 et quant a la
possibilité¢ de ne pas reconnaitre I’importance prise par
ces questions ces dernicres années et ’influence qu’elles
exercent notamment sur le développement du droit inter-
national humanitaire.

438. Quant aux cas ou le comportement d’un mouve-
ment insurrectionnel était attribuable a 1’Etat, il faudrait
envisager de tenir compte des situations ou le mouvement
insurrectionnel est devenu partie du nouveau gouverne-
ment ou a obtenu du gouvernement un certain degré
d’autonomie a ’intérieur de la structure de I’Etat.

439. On a estimé qu’il fallait envisager d’inclure une
clause « sans préjudice » par souci de clarté absolue quant
a la continuité du réle des régles primaires, en particulier
celles qui se rapportaient aux obligations de résultat d’un
Etat relativement aux mouvements insurrectionnels.
Selon le contenu de I’obligation, il n’était pas rare qu’un
Etat ne fut pas exonéré pour cause d’insurrection ou de
conflit civil.

440. On s’est déclaré préoccupé par le nouvel article 15
proposé : le paragraphe 1 a été jugé insuffisamment clair,
la référence au mouvement insurrectionnel réussissant a
devenir le nouveau gouvernement a été pergue comme
superflue compte tenu des dispositions de I’article 15 bis
et le renvoi a au moins certains des articles précédents a
paru superflu et sans pertinence.

441. Une question a été soulevée quant a ’emploi du
mot « établi » dans la clause liminaire du nouvel article 15
proposé. On a déclaré que la formule « établi en
opposition » était tautologique et superflue. On a estimé
en outre que le mot « établi » devait s’interpréter comme
renvoyant au moment ou un mouvement insurrectionnel
exergait un controle effectif sur une partie du territoire
d’un Etat et que la responsabilité de 1’Etat continuait
d’exister jusqu’a ce moment.

f) Article 15 bis

442. Un appui a été exprimé en faveur de I’article pro-
posé qui remédiait a une importante lacune du projet. On
a déclaré toutefois que 1’article 15 bis devait porter sur les
cas ol la reconnaissance du comportement antérieur équi-
valait a une forme de reconnaissance d’une situation exis-
tante, c’est-a-dire les cas ou elle avait une valeur pro-
bante, par opposition a ceux ou [’adoption du
comportement intervenait de novo sans aucune participa-
tion antérieure de 1’Etat.

443. On a estimé que la rédaction de I’article pourrait
étre revue dans un sens plus positif. On a suggéré égale-
ment qu’une clause de sauvegarde au sujet de la respon-
sabilité des mouvements insurrectionnels ou des mouve-
ments de libération nationale devrait faire 1’objet d’un
paragraphe 2 de l’article 15 bis ou d’un article 15 zer.

444. On s’est interrogé sur la nécessité de prévoir une
telle disposition et sur I’emploi du mot « ou » plutot que
du mot « et » dans le dernier membre de phrase.
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15. OBSERVATIONS FINALES DU RAPPORTEUR SPECIAL SUR
LE DEBAT AU SUJET DES PROJETS D’ARTICLES 9
ET 11 A 15 BIS

445. Le Rapporteur spécial a relevé que de nombreux
commentaires utiles avaient précisé et éclairé la compré-
hension générale de ces dispositions. Il a noté que, a
I’exception peut-étre de I’article 15, les articles soule-
vaient quelques grands problémes de principe.

446. De I’avis général, la responsabilit¢ des organisa-
tions internationales et des Etats pour les faits des organi-
sations internationales étaient des sujets importants qui
méritaient d’étre étudiés pour eux-mémes mais qui soule-
vaient des problémes dépassant de loin les questions
d’attribution. Le plus sage serait donc de ne pas en traiter
dans le projet a I’examen. Si la Commission décidait ainsi
de les exclure, il faudrait prévoir une clause de sauve-
garde parce que des problémes d’attribution entraient en
jeu. Selon une suggestion, la clause de sauvegarde devait
couvrir les faits commis dans le cadre d’une organisation
internationale tout comme les faits de I’organisation inter-
nationale elle-méme. En revanche, les Etats pouvaient
encourir des responsabilités individuelles liées au com-
portement qui avait lieu au sein d’une organisation inter-
nationale, et il fallait que cette distinction soit reconnue.

447. L’article 9 avait rencontré I’approbation générale.
Bien que certains exemples ou certains organes places a la
disposition d’un autre Etat puissent étre considérés
comme des Vestlges du colonialisme, il y avait d’autres
exemples ou le consentement des Etats concernés avait
été donné librement. La suppression de cet article engen-
drerait des difficultés quant a la portée de I’article 5.

448. De I’avis général, les formulations négatives des
articles 11 a 14 étaient superflues et pouvaient étre suppri-
mées, les aspects utiles étant traités dans le commentaire.
Le probleme soulevé au sujet du comportement d’un Etat
sur le territoire d’un autre Etat méritait plus ample
réflexion et relevait peut-étre du chapitre IV de la pre-
miére partie.

449. Un accord général est apparu également sur la pro-
position de fusionner les articles 14 et 15. Il appartiendrait
au Comité de rédaction de déterminer si le nouvel article
15 devait étre formulé de manicre négative ou positive.
Etant donné I’appui général manifesté en faveur du main-
tien de la mention des collectivités publiques territoriales
a I’article 5, il faudrait réfléchir au rapport entre les arti-
cles 5 et 15. Le Rapporteur spécial persistait a penser que
le mot « établi » était nécessaire pour fixer un seuil relati-
vement aux mouvements insurrectionnels aux fins de
I’article 15 et pour distinguer entre les collectivités publi-
ques territoriales et les administrations de facto visées
respectivement par les articles 5 et 15.

450. Le Comité de rédaction devrait examiner les ques-
tions de terminologie soulevées a propos des expressions
« mouvements insurrectionnels » et « mouvements de
libération nationale ». Il faudrait éventuellement prévoir
dans le projet un bref article introductif précisant que sa
portée se limite a la responsablhte des Etats et ne s’étend
pas, par exemple, a la responsabilité des mouvements
insurrectionnels.

451. Enfin, de I’avis général, le nouvel article 15 bis qui
avait été proposé répondait a un besoin.



Chapitre VIII

LA NATIONALITE EN RELATION AVEC LA SUCCESSION D’ETATS

A.— Introduction

452. A sa quarante- cinquiéme session, en 1993, la
Commission avait décidé d’inscrire a son ordre du jour le
sujet intitulé « Succession d’Etats et nationalité des per-
sonnes physiques et morales »'®7. L’ Assemblée generale
avait approuvé cette décision au paragraphe 7 de sa réso-
lution 48/31, la forme définitive que prendrait le résultat
des travaux devant étre décidée aprés qu’une €tude préli-
minaire lui aurait été présentée. A sa quarante- -sixiéme
session, en 1994, la Commission a nomme M. Véclav
Mlkulka rapporteur spécial pour le sujet'®

453. A sa quarante-septiéme session, en 1995, et a sa
quarante- -huitiéme session, en 1996, la Commission a
examme les premler et deuxiéme rapports du Rapporteur
spécial'®. Elle a créé, a sa quarante-septieme session, un
groupe de travail sur la succession d’Etats et la nationalité
des personnes physiques et morales qu’elle a chargé de
cerner les questions soulevées par le sujet et de les classer
en fonction de leur rapport avec celui-ci, de conseiller la
Commission sur celles qu’elle aurait avantage a étudier en
premier, compte tenu des préoccupations contem oral—
nes, et de lui présenter un calendrier pour ce faire!’’. Le
Groupe de travail a achevé I’examen préliminaire du sujet
a la quarante-huitiéme session.

454. A sa quarante-huitiéme session, la Commission a
recommandé a I’ Assemblée générale de prendre note de
I’achévement de 1’étude préliminaire du sujet et d’inviter
la Commission a engager I’étude de fond du sujet intitulé
« La nationalité en relation avec la succession d’Etats »
conformément au plan proposé, qui prévoyait
notamment : primo que 1’examen de la question de la
nationalité des personnes physiques serait dissocié de
celui de la nationalité des personnes morales, le premier
ayant la priorité; secundo que la décision concernant les
travaux sur la nationalité des personnes morales serait
prise a I’issue des travaux sur la nationalité des personnes
physiques et a la lumiere des observations que I’ Assem-
blée générale pourrait inviter les Etats a présenter sur les
problémes que la success10n d’Etats souléve en prathue
dans ce domaine'”!. L’ Assemblée générale a approuvé les
1993,

17 Annuaire... vol. 11 (2°partie), doc. A/48/10, par. 440,
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recommandations de la Commission au paragraphe 8 de
sa résolution 51/160.

455. Asa quarante- -neuviéme session, en 1997, la Com-
mlsswn a examiné le troisiéme rapport du Rapporteur
spécial' 72, qui contenait un ensemble de projets d’articles
assortis de commentaires sur la nationalité des personnes
physiques en relation avec la succession d’Etats. Elle a
adopté en premiere lecture un projet de préambule et un
ensemble de 27 projets d’articles sur la nationalité des
personnes physiques en relation avec la succession
d’Ftats!”®. L’Assemblée générale, a I'alinéaa du
paragraphe 2 de sa résolution 52/156, a appelé 1’attention
des gouvernements sur I’importance de leurs commentai-
res sur les projets d’articles et les a priés de soumettre par
écrit leurs commentaires et observations le 1% octobre
1998 au plus tard.

B.— Examen du sujet a la présente session

456. A la présente session, la Commission était saisie
du quatriéme rapport du Rapporteur spécial (A/CN.4/
489), qui traitait de la deuxiéme partie du sujet, c’est-a-
dire de la nationalité des personnes morales en relation
avec la succession d’Etats, et que le Rapporteur spécial a
présenté a la 2544° séance, le 9 juin 1998.

457. Le Rapporteur spécial a observé qu’un échange de
vues préliminaire, a la session en cours, sur les différentes
fagons dont pourrait étre abordée la deuxi¢éme partie du
sujet aiderait la Commission a prendre sa décision sur
cette question, compte tenu en particulier du fait que les
gouvernements n’avaient pas soumis jusque-la d’obser-
vations par écrit en réponse a la demande formulée par
I’ Assemblée générale dans sa résolution 52/156. Dans son
quatriéme rapport, apres avoir donné un apercu du débat
qui avait eu lieu sur la question aussi bien a la CDI qu’a
la Sixiéme Commission, le Rapporteur spécial avait par
conséquent soulevé un certain nombre de questions con-
cernant I’orientation a donner aux travaux sur la nationa-
lité des personnes morales et avait suggéré qu’elles soient
examinées dans le cadre d’un groupe de travail.

458. A sa2530° séance, le 14 mai 1998, la Commission
a créé un groupe de travail'’* qu’elle a chargé, pour éclai-
rer sa décision, d’étudier 1’orientation a donner éventuel-

1997, vol. I1 (1™ partie), doc. A/CN.4/480 et Add.1
1997, vol. I1 (2° partie), chap. IV, sect. C, p. 14.
174 Pour la composition du Groupe de travail, voir supra par. 8.
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lement a la deuxiéme partie du sujet. Les conclusions pré-
liminaires du Groupe de travail, que la Commission a
examinées et approuvées a sa 2544° séance, sont exposées
aux paragraphes 460 a 468 ci-apres.

459. Au cours de I’examen des conclusions préliminai-
res du Groupe de travail, plusieurs membres ont exprimé
leur préférence pour la deuxiéme possibilité, ¢’est-a-dire
I’étude du statut des personnes morales en relation avec la
succession d’ Etats et encouragé le Rapporteur spécial a
I’examiner plus avant dans son prochain rapport sur cette
partie du sujet de la nationalité en relation avec la succes-
sion d’Etats.

CONCLUSIONS PRELIMINAIRES DU GROUPE DE TRAVAIL

460. La deuxieme partie du sujet intitul¢ « La nationa-
lité en relation avec la succession d’Etats » porte plus par-
ticuliérement sur le probléme de la nationalité des person-
nes morales, que la Commission n’a pas encore étudié.
Selon le Groupe de travail, les problémes liés a la
deuxiéme partie sont, compte tenu de la définition
actuelle du sujet, trop spécifiques et il n’y a pas un besoin
manifeste de les résoudre a des fins pratiques. Le Groupe
de travail, outre qu’il a envisagé la possibilité de suggérer
a la Commission de ne pas entreprendre de travaux sur
cette partie du sujet, a jugé utile d’examiner la possibilité
de recourir a d’autres approches, telles qu’elles se déga-
gent du chapitre II du quatriéme rapport du Rapporteur
spécial. Le Groupe de travail est convenu qu’il existait, en
principe, comme il I’explique ci-aprés, deux possibilités
d’élargir le champ de I’étude des problémes relevant de la
deuxiéme partie du sujet. L’une et ’autre exigeraient une
redéfinition du mandat pour cette partie du sujet.

461. La premiére possibilité consisterait a élargir
I’étude de la question de la nationalité des personnes
morales de fagon a ce qu’elle ne reste pas confinée dans
le contexte de la succession d’Etats, mais englobe la ques-
tion de la nationalité des personnes morales en droit inter-
national en général. La notion de la nationalité des per-
sonnes morales n’étant pas connue de tous les systémes
juridiques, il serait opportun que la Commission examine
aussi des notions similaires sur la base desquelles 1’exis-
tence d’un lien analogue a celui de la nationalité était
généralement établie.

462. De I’avis du Groupe de travail, une telle approche
aurait I’avantage de contribuer a clarifier la notion géné-
rale de la nationalité des personnes morales dans les rela-
tions internationales. Elle permettrait en outre a la Com-
mission d’examiner plus avant, d’une maniére plus
systématique, les problémes auxquels elle a été confron-
tée en étudiant les sujets de la responsabilité des Etats, de
la protection diplomatique et de la nationalité en relation
avec la succession d’Etats.

463. Les difficultés auxquelles la Commission se heur-
terait, en optant pour cette approche, tiendraient au fait
que, en raison de la grande diversité des 1égislations natio-
nales a cet égard, elle aurait a faire face a des problémes
analogues a ceux qui sont apparus au cours de I’examen
du sujet des immunités juridictionnelles des Etats et de
leurs biens. Il y aurait aussi un certain empiétement sur le
sujet de la protection diplomatique. De surcroit, une telle
étude se préterait plus a une analyse théorique qu’a 1’¢la-
boration de régles susceptibles d’application immédiate
en pratique. Mais surtout, il ne faudrait pas sous-estimer
I’énormité d’une telle tache. Il serait difficile de garder
I’étude dans des limites gérables.

464. La seconde possibilité consisterait a maintenir
1’¢tude dans le contexte de la succession d’Etats, tout en
dépassant le probléme de la nationalité de maniére a trai-
ter aussi d’autres questions, telles que le statut des person-
nes morales (en particulier les droits et obligations inhé-
rents a la capacité juridique des personnes morales, y
compris ceux qui déterminent la catégorie a laquelle ces
personnes appartiennent) et peut-&tre aussi les conditions
de ’exercice de leurs activités consécutivement a la suc-
cession d’Etats.

465. De l’avis du Groupe de travail, cette approche
aurait I’avantage de contribuer a éclaircir un domaine plus
vaste du droit de la succession d’Etats.

466. En optant pour cette approche, la Commission
serait confrontée au probléme de la grande diversité des
législations nationales a cet égard. Une fois que le champ
de I’étude aurait été élargi dans ce sens, il serait de sur-
croit difficile de redéfinir le sujet.

467. Si les travaux sont poursuivis, et quelle que soit la
possibilité pour laquelle on opte, il appartiendra en outre
a la Commission de décider quelles catégories de
« personnes morales » I’étude devrait prendre en considé-
ration, a quelles relations juridiques 1’étude devrait étre
limitée et quel pourrait étre le résultat éventuel des tra-
vaux de la Commission sur cette partie du sujet.

468. A défaut d’observations favorables de la part des
Etats il appartiendrait a la Commission de conclure que
les Etats ne sont pas intéressés par 1’étude de la deuxiéme
partie du sujet. La Commission devrait, dans son rapport
a I’Assemblée générale sur les travaux de sa session, rap-
peler a I’Assemblée la nécessite de connaitre la réaction
des Etats a la question soulevée au paragraphe 5 de sa
résolution 52/156. L’Assemblée devrait, en partlcuher
1nV1ter les Ftats ayant fait I’expérience d’une succession
d’Etats a indiquer, par exemple, comment la nationalité
des personnes morales a ét¢ determinée et quel type de
traitement a €t€ accordé aux personnes morales qui, con-
sécutivement a la succession d’Etats, sont devenues des
personnes morales « étrangeres ».



Chapitre IX

LES RESERVES AUX TRAITES

A.— Introduction

469. A sa quarante-cinquiéme session, en 1993, la
Commission a décidé d’inscrire a son ordre du jour le
sujet intitulé « Le droit et la pratique concernant les réser-
ves aux traités »' >, L’ Assemblée générale a approuvé la
décision de la Commission au paragraphe 7 de sa résolu-
tion 48/31, étant entendu que la forme définitive que pren-
drait le résultat des travaux sur le sujet serait décidée
aprés qu’une étude préliminaire aurait été présentée a
I’ Assemblée.

470. A sa quarante- -sixiéme session, en 1994, la Com-
mlssmn a nommé M. Alain Pellet rapporteur spemal pour
ce sujet

471. A sa quarante- septiéme session, en 1995, la Com-
mission a regu et examiné le premier rapport du Rappor-
teur spe01a1

472. A la fin de I’examen de ce rapport par la Commis-
sion, le Rapporteur spécial a résumé les conclusions qu’il
tirait des débats de la Commission sur le sujet; celles-ci
avaient trait au titre du sujet, qui devrait se lire dorénavant
« Les réserves aux traités », a la forme du résultat de
I’étude, a la maniére souple dont les travaux de la Com-
mission sur le sujet devraient étre conduits et au consen-
sus au sein de la Commission qu’il n’y avait pas lieu de
modifier les dispositions pertinentes de la Convention de
Vienne de 1969, de la Convention de Vienne sur la suc-
cession d’Etats en maticre de traités (ci-aprés dénommée
« Convention de Vlenne de 1978 ») et de la Convention
de Vienne de 1986'7®. Ces conclusions constituaient, de
I’avis de la Comm1s510n, le résultat de 1’étude prehml-
naire demandée par I’ Assemblée générale dans ses réso-
lutions 48/31 et 49/51.

473. A sa quarante-septitme session également, la
Commission, conformément a sa pratique antérieureﬁg, a
autorisé le Rapporteur spécial a établir un questionnaire
détaillé sur les réserves aux traités afin de s’enquérir de la
pratique suivie et des problémes rencontrés par les Etats
et les organisations internationales, en particulier celles
qui étaient dépositaires de conventions multilatérales'®?.

175 Voir supra note 167.
1994, vol. 11 (2° partie), par. 381, p. 188.
77 Annuaire... 1995, vol. 11 (1% partie), doc. A/CN.4/470.
178 Ibid., 2¢ partie, par. 487, p. 113.
179 Voir Annuaire... 1983, vol. II (2° partie), par. 286, p. 88.
180 Voir Annuaire... 1995, vol. 11 (2° partie), par. 489, p. 113.
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Ce questionnaire a été adressé a ses destinataires par le
Secrétariat. Au paragraphe 4 de sa résolution 50/45,
I’Assemblée générale a pris note des conclusions de la
Commission, en méme temps qu’elle invitait celle-ci a
poursuivre ses travaux selon les modalités indiquées dans
son rapport, et a aussi invité les Etats a répondre au ques-
tionnaire

474. Asa quarante- -huitiéme session, en 1996, la Com-
mission a été sa1s1e du deuxiéme rapport du Rapporteur
spécial sur le quet 2 Le Rapporteur spécial avait ]omt a
son deuxiéme rapport un projet de résolution sur les réser-
ves aux traités multilatéraux normatifs, y compris les trai-
tés relatifs aux droits de I’homme, qui était destiné a
I’ Assemblée générale et visait a appeler I’attention sur les
données juridiques du probléme, ainsi qu’a les clari-
fier!®3. Cependant, faute de temps, la Commission n’a pas
pu examiner le rapport ni le projet de résolution, bien que
certains membres aient pu exprimer leurs vues sur le rap-
port. En conséquence, la Commission a décidé de reporter
le débat sur ce sujet & sa prochaine session

475. A sa quarante-neuviéme session, en 1997, la Com-
mission était & nouveau saisie du deuxiéme rapport du
Rapporteur spécial sur le sujet.

476. A la conclusion du débat, la Commission a adopté
les conclusions préliminaires concernant les réserves aux
traités multilatéraux normatifs, y compris les traités rela-
tifs aux droits de I’homme'®3

477. L’Assemblée générale a pris note, dans sa résolu-
tion 52/156, des conclusions préliminaires de la Commis-
sion concernant les réserves aux traités multilatéraux nor-
matifs, y compris les traités relatifs aux droits de
I’homme, ainsi que de I’invitation de celle-ci & tous les
organes créés par des traités multilatéraux normatifs qui
souhaiteraient le faire a formuler par écrit leurs commen-
taires et observations sur ces conclusions, en méme temps
qu’elle appelait I’attention des gouvernements sur le fait
qu’il importait qu’ils communiquent a la Commission
leurs vues sur les conclusions préliminaires.

181 Au 30 juin 1998, 32 Etats et 22 organisations internationales
avaient répondu au questionnaire.

182 dnnuaire... 1996, vol. 1 (1™ partie), doc. A/CN.4/477 et Add.1 et
A/CN.4/478.

183 1bid., 2° partie, doc. A/51/10, par. 136 et note 238, p. 88.

184 Pour un résumé des débats, ibid., chap. VI, sect. B, notamment
par. 137, p. 89.

185 dnnuaire... 1997, vol. 11 (2° partie), par. 157, p. 57.
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B.— Examen du sujet a la présente session

478. A la présente session, la Commission était saisie
du troisiéme rapport du Rapporteur spécial sur le sujet (A/
CN.4/491 et Add.1 a 6), portant principalement sur la
définition des réserves (et des déclarations interprétati-
ves) aux traités. Elle a examiné le rapport a ses 2541°,
2542°, 2545% 2548° et 2549¢ a 2552° séances, tenues les
4,5, 10 et 12 juin et du 27 au 30 juillet 1998.

479. A ses 2542°, 2545° 2548°, 2550° 2551° et
2252° séances tenues respectivement les 5, 10 et 12 juin,
ainsi que du 28 au 30 juillet 1998, la Commission a décidé
de renvoyer au Comité de rédaction les projets de
directives 1.1 (Définition des réserves), 1.1.1 (Formula-
tion conjointe d’une réserve), 1.1.2 (Moment auquel une
réserve est formulée), 1.1.3 (Réserves formulées a I’occa-
sion d’une notification d’application territoriale), 1.1.4
(Objet des réserves), 1.1.5 (Déclarations visant a accroitre
les obligations incombant a leur auteur), 1.1.6 (Déclara-
tions visant a limiter les obligations de leur auteur), 1.1.7
(Réserves de non-reconnaissance), 1.1.8 (Réserves a por-
tée territoriale), 1.2 (Définition des déclarations interpré-
tatives) et 1.4 (Portée des définitions)!®6.

186 1 ¢ texte de ces directives est libellé comme suit :
« 1.1 Définition des réserves

L’expression “réserve” s’entend d’une déclaration unilatérale,
quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un Etat ou par
une organisation internationale a la signature, a la ratification, a
’acte de confirmation formelle, a 1’acceptation ou a 1’approbation
d’un traité ou a I’adhésion a celui-ci ou quand un Etat fait une noti-
fication de succession a un traité, par laquelle cet Etat ou cette orga-
nisation vise a exclure ou @ modifier ’effet juridique de certaines dis-
positions du traité dans leur application a cet Etat ou a cette
organisation.

1.1.1  Formulation conjointe d’une réserve

Le caractére unilatéral des réserves ne fait pas obstacle a la formu-
lation conjointe d’une réserve par plusieurs Etats ou organisations
internationales.

1.1.2  Moment auquel une réserve est formulée

Une réserve peut étre formulée par un Etat ou une organisation
internationale lorsque cet Etat ou cette organisation exprime son con-
sentement a étre li¢ conformément aux dispositions de ’article 11 de
la Convention de Vienne sur le droit des traités et de la Convention
de Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisations inter-
nationales ou entre organisations internationales.

1.1.3  Réserves formulées a [’occasion d’une notification d’appli-
cation territoriale

Une déclaration unilatérale faite par un Etat 4 I’occasion d’une
notification d’application territoriale d*un traité, par laquelle cet Etat
vise a exclure ou a modifier I’effet juridique de certaines dispositions
du traité dans leur application au territoire concerné, constitue une
réserve.

1.1.4  Objet des réserves

Une réserve ne peut porter sur une ou plusieurs dispositions d’un
traité ou, d’une facon plus générale, sur la maniére dont I’Etat entend
mettre en ceuvre I’ensemble du traité.

1.1.5 Déclarations visant a accroitre les obligations pesant sur
leur auteur

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une organisation
internationale par laquelle cet Etat ou cette organisation prend des
engagements allant au-dela des obligations que lui impose un traité
ne constitue pas une réserve [et est régie par les régles applicables
aux actes juridiques unilatéraux], méme si cette déclaration est faite

480. A ses 2556° a 2558¢ séances, tenues du 5 au 7 aoit
1998, la Commission a examiné et adopté les projets de
directives 1.1 (Définition des réserves), 1.1.1[1.1.4]
(Objet des réserves), 1.1.2 (Cas dans lesquels une réserve
peut étre formulée), 1.1.3 [1.1.8] (Réserves a portée terri-
toriale), 1.1.4 [1.1.3] (Réserves formulées a I’occasion
d’une notification d’application territoriale), 1.1.7 [1.1.1]
(Réserves formulées conjointement) ainsi qu’un projet de
directive sans titre ni numéro portant sur la relation entre
définition et licéité des réserves. Le texte de ces projets de
directives et des commentaires y relatifs est reproduit a la
section C ci-apres.

1. PRESENTATION PAR LE RAPPORTEUR SPECIAL
DE SON TROISIEME RAPPORT

481. En présentant son troisiéme rapport, le Rapporteur
spécial a reconnu les aspects délicats et difficiles du sujet
du point de vue de la technique juridique. Son rapport est
divisé en deux chapitres. Le premier chapitre est consacré
aux travaux antérieurs de la Commission sur le sujet, le
second a la définition des réserves (et des déclarations
interprétatives), ainsi qu’aux réserves (et aux déclarations
interprétatives) aux traités bilatéraux.

a) Travaux antérieurs de la Commission sur le sujet et
réactions des Etats et des organes consultés

482. Le Rapporteur spécial s’est référé aux décisions
antérieures de la Commission'®” en en rappelant les deux
principales. Premiérement, en principe et sauf improbable

a I’occasion de I’expression par cet Etat ou cette organisation de son
consentement a étre lié par le traité.

1.1.6  Deéclarations visant a limiter les obligations de leur auteur

Une déclaration unilatérale faite par un Etat ou une organisation
internationale au moment ou cet Etat ou cette organisation exprime
son consentement a étre lié par un traité et par laquelle son auteur
vise a limiter les obligations que lui impose le traité et les droits que
celui-ci crée pour les autres Parties constitue une réserve, sauf si elle
revient a ajouter au traité une disposition nouvelle.

1.1.7 Réserves de non-reconnaissance

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise a exclure
I’application d’un traité entre lui et un ou plusieurs autres Etats qu’il
ne reconnait pas constitue une réserve, quelle que soit la date a laque-
lle elle est faite.

1.1.8 Réserves a portée territoriale

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise & exclure
I’application d’un traité ou de certaines de ses dispositions a un ter-
ritoire auquel ce traité serait applicable en ’absence d’une telle
déclaration constitue une réserve, quelle que soit la date a laquelle
elle est faite.

1.2 Définition des déclarations interprétatives

L’expression “déclaration interprétative” s’entend d’une déclara-
tion unilatérale, quel que soit son libell€ ou sa désignation, faite par
un Etat ou par une organisation internationale, par laquelle cet Etat
ou cette organisation vise a préciser ou a clarifier le sens ou la portée
que le déclarant attribue au traité ou a certaines de ses dispositions.

1.4 Portée des définitions

La définition d’une déclaration unilatérale comme étant une
réserve ou une déclaration interprétative est sans préjudice de sa
licéité au regard des régles relatives aux réserves et aux déclarations
interprétatives, dont elle conditionne la mise en ceuvre. »

187 Voir supra note 178.
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« état de nécessité », la Commission ne remettra pas en
cause les dispositions des Conventions de Vienne de
1969, 1978 et 1986, se bornant a chercher a combler les
lacunes et, si possible, a lever les ambiguités et a éclaircir
les zones d’ombre. Deuxiémement, ce travail débouchera
sur 1’élaboration d’un guide de la pratique, ensemble de
directives qui préciseront les dispositions existantes et en
combleront les lacunes, et auxquelles s’ajouteront, si
besoin est, des clauses types touchant les réserves que la
Commission recommandera aux Etats et aux organisa-
tions internationales d’inclure, le cas échéant, dans les
traités qu’ils concluront a I’avenir.

483. Le Rapporteur spécial a fait le point, aux paragra-
phes 9 a 30 de son troisiéme rapport, de la suite donnée a
son deuxiéme rapport et des principales réactions susci-
tées par les conclusions préliminaires de la Commission
concernant les réserves aux traités multilatéraux norma-
tifs, y compris les traités relatifs aux droits de I’homme. 11
a rappelé que deux courants s’étaient dégagés des débats
sur les conclusions préliminaires, adoptées sans vote,
auxquelles la Commission avait souscrit. D une part, une
nette majorité a estimé que la Commission avait fait déja
un grand pas en avant en reconnaissant que les organes de
contrdle des droits de I’homme peuvent faire des observa-
tions et formuler des recommandations sur la licéité des
réserves émises par les Etats!®® et en appelant les Etats a
coopérer avec les organes de contrdle et a tenir diment
compte de leurs recommandations. D’autre part, le
deuxiéme courant souhaitait que la Commission aille
encore plus loin et reconnaisse que ces mémes organes de
contrdle avaient le droit de tirer les conséquences de leurs
constatations a I’instar de la Cour europeenne des droits
de ’homme (affaire Belilos c. Suisse)'®

484. Cette division avait fait pendant, selon le Rappor-
teur spécial, a la division des Etats au sein de la Sixiéme
Commission, mais selon des hgnes de clivage différentes.
La moitié environ des Etats qui s’étaient exprimés sur ce
point avait approuvé les conclusions préliminaires tandis
que ’autre moiti¢ s’€tait montrée réservée, estimant que
seuls les Etats avaient compétence non seulement pour
tirer des conséquences de l’illicéité éventuelle d’une
réserve, mais méme pour conclure a I’illicéité d’une
réserve. Le Rapporteur spécial était convaincu que la
Commission €tait dans son role lorsqu’elle presentalt aux
Etats des solutions de rechange progressistes, si cela cor-
respondait a des tendances souhaitables et déja raisonna-
blement amorcées. Il a attir¢ cependant Iattention de la
Commission sur 1’opposition manifestée par les Etats aux
avancées que certains de ses membres préconisaient dans
le sillage des organes de suivi des droits de I’homme.

485. Le Rapporteur spécial a aussi dit que, jusqu’a pré-
sent, seule la Présidente du Comité des droits de I’homme
lui avait adressé ses premicres observations (reproduites
au paragraphe 16 de son troisiéme rapport) portant sur le
paragraphe 12 des conclusions préliminaires, en faisant
valoir a cet égard que les organes de controle universels
contribuaient aussi, au méme titre que les organes régio-

188 Voir le paragraphe 5 des conclusions préliminaires concernant les
réserves aux traités multilatéraux normatifs, y compris les traités rela-
tifs aux droits de ’homme (supra note 185).

189 Cour européenne des droits de ’homme, Série A : Arréts et déci-

sions, vol. 132, arrét du 29 avril 1988, Strasbourg, Conseil de I’Europe,
1988.

naux, au développement de la pratique et des régles appli-
cables.

486. Le Rapporteur spécial a cependant signalé qu’il
serait prématuré de reprendre le débat sur les conclusions
préliminaires, auxquelles la Commission devrait revenir;
il serait sage qu’elle attende pour ce faire, d’une part, les
avis des organes des droits de I’homme et des Etats190
qu’elle avait sollicités, quitte a insister de nouveau pour
qu’ils répondent et, d’autre part, I’examen du probléme de
la licéité des réserves et des réactions a celles-ci.

487. Le Rapporteur spécial a déclare étre favorablement
impressionné par ’intérét porté par les Etats aux travaux
de la Commission au sujet des réserves aux traités. Cet
intérét se manifestait non seulement par le grand nombre
d’interventions a la Sixiéme Commission, mais aussi par
les travaux menés en la mati¢re par le Comité consultatif
juridique afro-asiatique et par le Comité ad hoc des con-
seillers juridiques sur le droit international public, du
Conseil de 1’Europe qui avait créé un groupe de spécia-
listes sur les réserves aux traltes internationaux (par. 27
a 30 du troisiéme rapport)

488. Témoignait aussi de cet intérét le nombre €levé de
réponses recues des Etats (32) et des organlsatlons inter-
nationales (22) au questionnaire sur le sujet'®2. Tout en
souhaitant que les Etats et les organisations 1nternat10na—
les soient plus nombreux a répondre, le Rapporteur spé-
cial a regretté le silence observé jusqu’a présent par les
Communautés européennes, dépositaires mais aussi par-
ties a de nombreux traités multilatéraux.

489. Le rapport comportait deux chapitres, dont le pre-
mier traitait de la définition des réserves aux traités et des
déclarations interprétatives, et le second des réserves aux
traités bilatéraux et des déclarations interprétatives. Par
manque de temps, le Rapporteur spécial avait dii renoncer
a traiter des « alternatives aux traités », contrairement a ce
qu’il avait espéré a 1’origine.

b) Définition des réserves aux traités

490. Le Rapporteur spécial a pris comme point de
départ la définition que donnent des réserves les Conven-
tions de Vienne de 1969, 1978 et 1986, en se penchant
tout d’abord sur la Convention de Vienne de 1969, et plus
particulicrement sur I’alinéa d du paragraphe 1 de I’arti-
cle 2. Evoquant les travaux préparatoires qui avaient
conduit a I’adoption de cette définition (par. 52 a4 67 du
troisiéme rapport), il a fait trois observations :

a) La question de la définition des réserves avait été
peu discutée lors de 1’élaboration de la Convention de
Vienne de 1969;

b) On était parti, avec James Brierly, le premier Rap-
porteur spécial, d’'une définition contractuelle des réser-
ves, entendues comme des offres faites aux autres parties

190 Quatre Etats avaient répondu au questionnaire jusqu’a présent, a
savoir : la Chine, le Liechtenstein, Monaco et la Suisse.

191 Voir Conseil de I’Europe, Comité des Ministres, 612° réunion des
Délégués des Ministres, doc. CM(97)187, par. 15, et décision 612/10.2
du 16 décembre 1997.

192 Voir Annuaire...
p. 46.

1997, vol. 11 (2° partie), par. 48, p. 44, et par. 64,
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contractantes, pour en arriver a I’idée d’une déclaration
unilatérale;

¢) La définition des réserves s’était écartée progressi-
vement de celle des déclarations interprétatives et des
réactions a celles-ci. Le précédent Rapporteur spécial, sir
Humphrey Waldock, avait considéré que les déclarations
interprétatives relevaient du chapitre relatif a I’inter-
prétation.

491. Le Rapporteur spécial a relevé que la codification,
dans les Conventions de Vienne de 1978 et de 1986, avait
eu des incidences sur la définition des réserves elles-
mémes (art. 2, par. 1, al. j, de la Convention de Vienne de
1978 et art. 2, par. 1, al. d, de la Convention de Vienne de
1986).

492. Le résultat de ces apports successifs était
qu’aucune des trois Conventions de Vienne (1969, 1978
et 1986) ne donnait une définition compléte des réserves,
et ¢’était pour cette raison que le Rapporteur spécial avait
¢laboré un texte composite, au paragraphe 81 de son troi-
siéme rapport, additionnant ces apports. Cette définition,
qu’il a appelée la « définition de Vienne », pourrait figu-
rer en téte du chapitre premier du Guide de la pratique.

493. En analysant I’historique et les ¢léments de cette
définition, le Rapporteur spécial a rappelé, au para-
graphe 52 de son troisiéme rapport, qu’elle avait été adop-
tée sans débats doctrinaux ou politiques importants et
qu’elle figurait dans les Conventions de Vienne de 1969,
1978 et 1986 sous le titre « Expressions employées » (et
non « Définitions ») pour bien montrer que les définitions
retenues ne l’¢taient qu’«aux fins de la présente
Convention ». Néanmoins, la prathue des Etats et la juris-
prudence 1’avaient consacrée, sans se préoccuper de
savoir si les Conventions de Vienne €taient ou non appli-
cables en tant que telles dans les situations ou les Etats
recouraient a cette définition. Ainsi, les Etats I’invo-
quaient expressément dans leur pratique inter se
lorsqu’ils requalifiaient une déclaration interprétative en
réserve ou dans leurs plaidoiries en matiére contentieuse.
Quant a la jurisprudence, il suffisait de rappeler, entre
autres, I’affaire de la Délimitation du plateau continental
entre le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord et la République frangaise (affalre de la mer
d’Iroise)!”® en 1977, Iaffaire Temeltasch'®* devant la
Commission européenne des droits de I’homme en 1982
et I’avis de la Cour interaméricaine des droits de I’homme
en 1983'%.

494. Le Rapporteur spécial a signalé que la doctrine
actuelle s’était presque a I’'unanimité ralliée a la définition
de Vienne, qui avait acquis ses titres de noblesse et cons-
tituait le point de départ obligé de toute réflexion sur la
définition des réserves, méme si certains auteurs conti-
nuaient a proposer leur propre définition. Néanmoins,

193 Décisions du 30 juin 1977 et du 14 mars 1978, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (numéro de vente : E/
F.80.V.7), p. 130 et 339.

194 Conseil de 1’Europe, Commission européenne des droits de
I’homme, Décisions et rapports, requéte n° 9116/80, Temeltasch c.
Suisse, vol. 31, Strasbourg, 1983, p. 120 a 137, notamment par. 69,
p. 130.

195 Restrictions to the Death Penalty (Arts. 4(2) and 4(4) American
Convention on Human Rights), avis consultatif OC-3/83 du 8 septem-
bre 1983, Series A No. 3, par. 60.

selon le Rapporteur spécial, certains problémes persis-
tants continuaient a se poser, et ¢’était la que la Commis-
sion pouvait faire ceuvre utile en précisant et en complé-
tant la définition de Vienne.

495. A cette fin, le Rapporteur spécial a relevé que la
définition de Vienne contenait trois éléments formels :
une déclaration unilatérale; le moment auquel 1’Etat ou
I’organisation internationale exprimait son consentement
a étre 1ié par le traité; le libellé ou la désignation, et un ¢lé-
ment substantiel, a savoir que la réserve visait a exclure
ou a modifier I’effet juridique de certaines dispositions du
traité.

1) Déclaration unilatérale

496. Cette qualité formelle n’était pas toujours allée
de soi. Le premier Rapporteur spécial, James Brierly,
avait plutdt une conception « contractuelle» (ou
« conventionnelle ») de la réserve, considérant qu’il
s’agissait d’un accord entre les parties par 1equel celles-ci
limitaient 1’effet du traité dans son application a I’'une ou
a certaines d’entre elles!®®. Par la suite, cette conception
incompatible avec le régime de Vienne fut écartée. Bien
que les articles pertinents soient muets sur la forme que
doit revétir cette déclaration, le Rapporteur spécial pen-
sait que cette forme devrait étre nécessairement écrite,
comme le précisait d’ailleurs expressément 1’article 23
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986. Cependant,
il a aussi mis en garde contre une vision trop formaliste de
cet « unilatéralisme » des réserves en évoquant tant les
réserves concertées faites par des Etats liés entre eux par
des solidarités particuliéres que le cas d’une réserve for-
mulée conjointement par plusieurs Etats'®’. 11 serait donc
opportun dans le Guide de la pratique d’indiquer que ces
pratiques n’étaient pas incompatibles avec la définition
des réserves, et tel était I’objet du projet de directive 1.1.1.

i1) Moment auquel la réserve est formulée

497. Le Rapporteur spécial a souligné que, dans la défi-
nition de Vienne, la longue énumération des moments
auxquels la réserve peut étre formulée n’était ni exhaus-
tive ni rigoureuse. Méme s’il y avait 1a des éléments rele-
vant plutdt du régime juridique des réserves, I’accent mis
sur le moment visait a empécher les parties potentielles a
un traité de formuler des réserves n’importe quand, ce qui
créerait une grande insécurité des relations contractuelles.
Néanmoins, il serait préférable de préciser que cette énu-
mération de I’alinéa d du paragraphe 1 de I’article 2 de la
Convention de Vienne de 1969 était essentiellement la
méme que celle de I’article 11 des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986, et tel était I’objet du projet de directive
1.1.2.

196 pour le texte du rapport de Brierly, voir Yearbook... 1950, vol. 11,
doc. A/CN.4/23, par. 84, p. 238 et 239. Pour un résumé des travaux de
la CDI sur le sujet a sa deuxiéme session, voir Documents officiels de
[’"Assemblée générale, cinquiéme session, Suppl. n°2 (A/1316),
par. 160 a 164.

197 par exemple, les Etats de 1’'Union européenne, qui font, sinon des
réserves, du moins des déclarations interprétatives et des objections
conjointes.
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ii1) Réserves a portée territoriale

498. A cet égard, le Rapporteur spécial a rappelé qu’une
réserve pouvait aussi étre faite a 1’occasion de la déclara-
tion d’extension a un territoire de I’application d’un traité,
laquelle, par elle-méme, ne constituait bien slir pas une
réserve. Cette pratique était d’ores et déja consacrée sans
susciter d’objection, ce qui avait conduit le Rapporteur
spécial a formuler le projet de directive 1.1.3. En revan-
che, comme cela ressortait de I’article 29 des Conventions
de Vienne de 1969 et 1986, lorsqu’un Etat faisait une
déclaration visant a exclure de I’application d’un traité un
territoire, il cherchait a « exclure ou modifier » 1’effet
juridique que le traité aurait normalement et une telle
déclaration constituait donc, selon le Rapporteur spécial,
une véritable réserve, rationae loci (projet de directive
1.1.8).

iv) Libellé ou désignation

499. Le dernier ¢élément formel de la définition de
Vienne, qui a trait a la condamnation du « nominalisme
juridique », traduit par I’expression « quel que soit son
libellé ou sa désignation », était largement consacré par la
pratique et devrait trouver son pendant au niveau des
déclarations interprétatives, mais n’appelait pas de projet
de directive particulier.

v) Exclusion ou modification de [’effet juridique de cer-
taines dispositions du traité

500. Cet ¢élément substantiel de la définition de Vienne
était de caractére téléologique (la réserve visait « a
exclure ou a modifier I’effet juridique de certaines dlSpO—
sitions du traité dans leur application a cet Etat ou a cette
organisation »). Il présentait des aspects techniques et
compliqués.

501. Une premicre série de problémes était posée par
1’expression « certaines dispositions », que I’on avait pro-
posé, a tort selon le Rapporteur spe01a1 de remplacer par
« obligations » (par. 71 a 86 du troisiéme rapport) . En
revanche, il existait en pratique des réserves
« transversales » ne portant sur aucune dlsposmon parti-
culiére, mais, par exemple, sur la maniére dont I’Etat ou
1organ1satlon internationale qui en était ’auteur avait
I’intention d’appliquer le traité dont il s’agissait dans son
ensemble ou consistant a exclure certaines catégories de
personnes de ’application du traité. Cette pratique était
reflétée par le projet de directive 1.1.4.

502. Une deuxi¢me série de problémes était soulevée
par I’objectif poursuivi par I’auteur de la réserve. Le Rap-
porteur spécial a signalé que c¢’était ce caractére qui diffé-
renciait les réserves des déclarations interprétatives ou
réserves de non-reconnaissance, lesquelles, en réalité, ne
constituaient pas des réserves lorsque leurs auteurs ne
visaient pas a produire un effet sur le traité lui-méme et a
exclure I’application du traité dans leurs relations avec la
partie non reconnue. Par contre, une déclaration consti-
tuait une véritable réserve lorsque ses auteurs précisaient
qu’ils n’acceptaient aucune relation contractuelle avec
I’entité qu’ils ne reconnaissaient pas, ce qui avait une con-
séquence directe sur 1’application du traité entre les deux

198 Comme P.-H. Imbert, Les réserves aux traités multilatéraux,
Paris, Pédone, 1978, p. 18.

parties. Ce type de déclarations unilatérales pouvait étre
formulé au moment ou I’entité non reconnue devenait
partie au traité, c’est-a-dire aprés 1’expression par leur
auteur de son consentement a étre li¢ par celui-ci (projet
de directive 1.1.7).

vi) « Exclure ou modifier » — Réserves « extensives »

503. Les contours précis de 1’expression « réserves
extensives » posaient des problémes extrémement déli-
cats et avaient prété a controverse en doctrine (par. 71 a
86 du troisiéme rapport). Plus particuliérement, le Rap-
porteur spécial s’est demandé si cette expression visait
aussi une extension des droits ou des obligations de
l’auteur de la réserve, question sur laquelle le débat doc-
trinal était assez obscur. A son avis, s’il s’agissait d’un
engagement unilatéral pris par son auteur d’aller au-dela
de ce que lui imposait le traité, une telle extension ne
constituait pas une réserve au sens de la définition de
Vienne, puisque le fondement de son éventuelle force
obligatoire ne résidait pas dans le traité. La ratification, la
signature ou I’adhésion n’étaient que 1’occasion pour
I’Etat qui faisait une telle déclaration de prendre un enga-
gement unilatéral, et s’il se trouvait li¢, c’¢tait pour les
raisons avancees par la CIJ dans I’affaire des Essais
nucléaires' de 1974 (projet de directive 1.1.5).

504. En revanche, lorsqu’un Etat ou une organisation
internationale visait, par une réserve, a limiter les obliga-
tions que lui imposait le traité et, corrélativement, a limi-
ter les droits que les autres parties contractantes tiraient de
celui-ci, il s’agissait bien d’une réserve. Si, en effet, un
Etat ne saurait, par une réserve, imposer aux autres parties
a celui-ci une obligation nouvelle par rapport aux obliga-
tions du droit international général, il n’en restait pas
moins que I’Etat réservataire pouvait, par sa réserve, refu-
ser aux autres parties au traité des droits qu’ils tenaient de
celui-ci et non pas du droit international général. Par con-
tre, I’ Etat ne saurait « légiférer » et tenter d’imposer aux
autres Etats, par le biais d’une réserve, des obligations ne
résultant pas du droit international general (projet de
directive 1.1.6).

¢) Définition des déclarations interprétatives

505. Le Rapporteur spécial, en présentant la section C
du chapitre premier de son troisiéme rapport, consacrée a
la distinction entre réserves et déclarations interprétati-
ves, a insisté sur trois constatations générales :

a) En premier lieu, les Conventions de Vienne de
1969, 1978 et 1986 restaient muettes sur la question de
déclarations interprétatives, bien que la Commission, en
¢élaborant son projet d’articles sur le droit des traités, se
soit penchée, en 1956 et en 1962, sur cette question. Ce
silence, tout en comportant des inconvénients comme
I’absence de directives et d’indications sur les déclara-
tions interprétatives, avait 1’avantage qu’il n’existait pas
d’« orthodoxie » en la matiére, contrairement au cas des
réserves. La Commission pourrait ainsi innover en fonc-
tion des convictions de ses membres et des besoins de la
société internationale contemporaine;

b) En deuxiéme lieu, il y avait une pratique abondante
dans ce domaine (voir par. 231 a 234 du troisiéme rap-

199 Voir supra note 101.
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port) prouvant que les Etats utilisaient aussi fréquemment
les déclarations interprétatives que les réserves. Cette pra-
tique, fort anmenne remontalt a I’Acte final du Congres
de Vienne de 18152 et s’était développée parallélement
a la technique conventionnelle multilatérale;

¢) En troisiéme lieu, la définition des déclarations
interprétatives était rendue plus difficile par deux facteurs
de complexité : i) les incertitudes terminologiques et ii) la
politique extérieure ou la stratégie juridique des Etats. En
ce qui concerne le premier facteur, la question se posait de
savoir si le fait d’analyser sur un mode binaire les décla-
rations unilatérales ayant un impact sur le traité au sujet
duquel elles étaient faites, en opposant « réserves » a
« déclarations interprétatives », ne relevait pas d’un exceés
de rationalisme cartésien. En effet, si plusieurs langues
semblaient avoir adopté ce mode binaire, d’autres, par
exemple I’anglais, paraissaient en revanche avoir une
approche beaucoup plus diversifiée. Toutefois, aucun des
Etats, y compris les pays anglophones, et des organisa-
tions internationales ayant répondu aux questionnaires
n’avait contesté ce classement en deux catégories des
déclarations unilatérales relatives aux traités.

506. Les incertitudes terminologiques n’en demeuraient
pas moins, et il arrivait aux Etats soit de ne pas qualifier
du tout leurs déclarations, soit d’utiliser diverses locu-
tions tortueuses ou ambigués (voir par. 255 a 259 du troi-
siéme rapport).

507. Cette utilisation relevait justement de la seconde
difficulté : si, parfois, ces locutions étaient employées par
inadvertance, trés souvent elles étaient faites délibéré-
ment, soit pour tourner une interdiction de formuler des
réserves, soit, comme 1’avait signalé un Etat dans sa
réponse au questionnaire, pour éviter la mauvaise impres-
sion que pouvait créer la formulation d’une réserve.

508. Tout en relevant que les déclarations interprétati-
ves avaient ét¢ définies, lors des travaux préparatoires de
la Convention de Vienne de 1969, de fagon « négative »,
comme n’étant pas des réserves, le Rapporteur spécial a
indiqué qu’il était arrivé a une définition positive en sui-
vant une démarche empirique (projet de directive 1.2).
Cette définition contenait d’abord des éléments communs
aux réserves et aux déclarations interprétatives : en effet,
dans les deux cas, il s’agissait de déclaration unilatérale
dont le libellé ou la désignation importait peu.

1) Formulation conjointe des déclarations interprétatives

509. Cette formulation conjointe constituait un des
points communs entre réserves et déclarations interpréta-
tives, mais la pratique en était bien établie en ce qui con-
cerne ces derniéres (voir par. 268 du troisieme rapport)
[projet de directive 1.2.1].

i) Libellé et désignation — Formulation d’une déclara-
tion interprétative lorsqu 'une réserve est interdite

510. Le Rapporteur spécial a évoqué la répudiation du
nominalisme dans la définition tant des réserves que des

200 Vioir Recueil international des traités du xix° siécle, 1801-1825,
dir. publ. B. Descamps et L. Renault, t. I, Paris, Rousseau, p. 361 et
362. Voir également British and Foreign State Papers, 1814-1815,
vol. II, Londres, 1839, p. 3 et suiv.

déclarations interprétatives (« quel que soit son libellé ou
sa désignation ») et s’est demandé s’il ne fallait pas pren-
dre les Etats au mot et s’en tenir aux appellations que
ceux-ci donnaient a leurs déclarations unilatérales faites
par rapport aux traités (comme le Japon ’avait recom-
mandé en 1969 ou conformément a la suggestion d’un
membre de la Commission a sa quarante-neuviéme ses-
sion, en 1997). Il a cependant reconnu que cette démarche
serait trés éloignée de la pratique et équivaudrait a une
législation pure et simple de la part de la Commission, ce
qui n’était pas sa fonction. C’est pourquoi il avait adopté
une démarche plus réaliste en se fondant surtout sur la
jurisprudence du Comité des droits de ’homme, de la
Commission des droits de I’homme et de la Cour euro-
péenne des droits de I’homme et avait proposé de consi-
dérer que, si l’intitulé d’une déclaration interprétative ne
constituait pas la preuve de sa nature juridique, il créait
cependant une présomption — non irréfragable —, sur-
tout lorsque I’auteur de la déclaration intitulait certaines
de ses déclarations « réserves » et d’autres « déclarations
interprétatives » (projet de directive 1.2.2).

511. De méme, lorsqu’une réserve était interdite par un
traité, il semblait qu’il y avait lieu de présumer, encore
une fois de maniére non irréfragable, que I’auteur de la
déclaration interprétative portant sur le méme sujet avait
agi de bonne foi et qu’il s’agissait bel et bien d’une décla-
ration interprétative (projet de directive 1.2.3).

iii) Déclarations interprétatives conditionnelles

512. Ce type particulier de déclaration interprétative se
presenta1t lorsque I’ Etat ou I’ organisation internationale
qui la formulait faisait de I’interprétation qu’il avancait la
condition de son consentement a étre lié par le traité, de la
méme mani¢re que l'auteur d’une reserve faisait de
celle-ci la condition de son engagement®’

513. Ce type de déclaration se rapprochait beaucoup
plus des réserves que les déclarations interprétatives sim-
ples, et c’est pourquoi I’élément temporel était essentiel
ici, alors que tel n’était pas le cas pour les simples décla-
rations interprétatives. Par ailleurs, en cas d’incertitude
quant a la portée exacte des déclarations interprétatives ou
a leur nature, conditionnelle ou non, il fallait recourir a la
régle générale d’interprétation énoncée a I’article 31 de la
Convention de Vienne de 1969, complétée, le cas échéant,
par les moyens complémentaires prévus a I’article 32 du
méme instrument (projet de directive 1.2.4).

iv) Déclarations de politique générale et déclarations
informatives

514. S’agissant de la premicre catégorie, on se trouvait
en présence de déclarations portant sur le méme objet que
le traité et visant non a I’interpréter mais a exposer la poli-
tique de leur auteur en ce qui concerne 1’objet du traité
(projet de directive 1.2.5).

515. La deuxiéme catégorie était celle des déclarations
informatives par lesquelles leur auteur indiquait de quelle

201 ¢ Rapporteur spécial a cité comme exemple la déclaration faite
par la France lorsqu’elle a signé le Protocole additionnel Il au Traité
visant I’interdiction des armes nucléaires en Amérique latine (voir Rati-
fication du Protocole additionnel 11, Nations Unies, Recueil des Traités,
vol. 936, p. 420).
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maniére il entendait s’acquitter de ses obligations au plan
interne, sans que cela ait d’incidence sur les droits et obli-
gations des autres Etats (projet de directive 1.2.6).

516. Dans les deux cas, il ne s’agissait ni de réserves ni
de déclarations interprétatives.

v) Distinction entre réserves et déclarations interpre-
tatives

517. Les déclarations interprétatives se distinguaient
des réserves sur deux points: a)’élément temporel,
c’est-a-dire le moment ou la déclaration pouvait étre faite,
et b) I’é1ément téléologique, 1’objectif visé¢ par I’auteur de
la déclaration. Ce dernier élément était 1’élément crucial
de la distinction : alors que la réserve visait a exclure ou a
modifier I’effet juridique des dispositions du traité dans
leur application a son auteur, la déclaration interprétative
n’avait pour objet que d’interpréter le traité ou certaines
de ses dispositions, c¢’est-a-dire d’en préciser ou d’en cla-
rifier le sens et la portée, comme I’avait relevé a plusieurs
reprises la jurisprudence de la CPJI et de la CI1J. Par con-
séquent, I’interprétation laissait subsister les dispositions
sur lesquelles elle portait et leur effet juridique. Le Rap-
porteur spécial a signalé que cela découlait trés directe-
ment de la définition des déclarations interprétatives (pro-
jet de directive 1.2), mais que, si la Commission le jugeait
préférable, on pouvait le répéter dans des directives plus
explicites encore (projets de directives 1.3.0 et 1.3.0 bis),
définissant les critéres tant des réserves que des déclara-
tions interpretatives. Bien qu’il y ait des avantages et des
inconvénients aussi bien a expliciter ces critéres qu’a ne
pas le faire, I’attention des Etats devait étre appelée sur ce
point dans le Guide de la pratique.

518. Quant a I’élément temporel le Ra zppor‘[eur spécial
pensait qu’a la différence des réserves®%? il ne fallait pas
I'inclure dans la définition générale des déclarations
interprétatives (a I’exception des déclarations interprétati-
ves conditionnelles). En effet, si les réserves relevaient de
la conclusion du traité, les déclarations interprétatives
relevaient de I’interprétation de celui-ci qui était, elle-
méme, un ¢élément de son application, et sur ce point le
Rapporteur spécial était d’accord avec son prédécesseur,
sir Humphrey Waldock, qui estimait que les déclarations
interprétatives pouvaient étre faites a tout moment, pen-
dant les négociations ou lors de la signature, de la ratifica-
tion, etc., ou plus tard, au cours de la pratique ultérieure.

vi) Méthode de mise en ceuvre de la distinction entre
réserves et déclarations interprétatives

519. Le Rapporteur spécial a indiqué que cette méthode
devait en fait étre transposée de celle qui était prévue aux
articles 31 et 32 de la Convention de Vienne de 1969, con-
sistant tout simplement en la régle générale d’mterpreta-
tion des traités. En se fondant tant sur la pratique des Etats
que, surtout, sur la jurisprudence de la Cour interaméri-
caine des droits de ’homme, de la Cour européenne des
droits de ’homme et du tribunal arbitral dans I’affaire de
la mer d’Iroise, il fallait interpréter de bonne foi les décla-

2021 ¢ Rapporteur spécial pensait méme que I’inclusion de 1’élément
temporel dans la définition des réserves n’avait pas été tres judicieuse
et répondait plutot a des raisons de politique juridique ayant trait a la
stabilité des relations conventionnelles et a I’unité des traités.

rations unilatérales suivant le sens a attribuer a leurs ter-
mes dans leur contexte, quitte & vérifier le résultat auquel
cette méthode aboutissait par le recours aux moyens com-
plémentaires d’interprétation, notamment aux travaux
préparatoires (projet de directive 1.3.1).

vii) Portée des définitions

520. Se référant a la mention, lors du débat de la Com-
mission au sujet de la définition des réserves, de plusieurs
questions concernant la licéité de celles-ci, le Rapporteur
spécial a précisé que définir n’était pas réglementer et que
toutes les définitions figurant dans la premiére partie du
Guide de la pratique étaient sans préjudice de leur régime
juridique et, en particulier, de leur licéité. Une réserve (ou
une déclaration interprétative) pouvait étre licite ou illi-
cite, mais elle demeurait une réserve ou une déclaration
interprétative. C’est justement parce que la déclaration
unilatérale en question était soit une réserve, soit une
déclaration interprétative que 1’on pouvait ensuite déter-
miner sa licéité (projet de directive 1.4).

2. RESUME DU DEBAT

521. S’agissant des projets de directives 1.1.5 et 1.1.6,
traitant du probléme des réserves dites « extensives »,
certains membres ont relevé que I’exemple des déclara-
tions visant a accroitre les obligations de leur auteur
(comme ce futle cas dela declaratlon de I’Union sud-afri-
caine faite au sujet du GATT??® citée par le Rapporteur
spécial [voir par. 208 de son troisiéme rapport]) était
extrémement rare; ce type de déclarations pourrait étre
soit une proposition d’extension d’un traité, pouvant étre
acceptée ou non par les autres Etats parties, soit une décla-
ration interprétative, donnant une interprétation exten-
sive, flt-elle erronée, des obligations de son auteur décou-
lant du traité. Quant au projet de directive 1.1.6, certains
membres ont fait observer qu’il ne faisait que donner une
définition a contrario des réserves, surtout en tenant
compte du principe de réciprocité, qui s’applique rigou-
reusement en matiére conventionnelle, et qu’il était trés
proche de la définition générale des réserves. Par ailleurs,
plusieurs membres ont déclaré qu’il était impossible, a
proprement parler, d’« ajouter une disposition nouvelle au
traité » par une simple déclaration unilatérale.

522. D’autres membres ont évoqué des problémes cau-
sés par le libellé tant du projet de directive 1.1.5 que du
projet de directive 1.1.6. On a cité le cas hypothétique
d’une réserve faite a un traité particulier suspendant
I’application d’un régime général découlant du droit
international : cette réserve ferait renaitre les obligations
découlant du droit international général. Par ailleurs, dans
le cas d’un traité interdisant les réserves mais permettant
des déclarations de nature « transitoire » visant a réduire
la portée et la nature des obligations imposées par le traité
(comme le recent Statut de Rome de la Cour pénale inter-
nationale®” ) on pouvait se demander si on ne se trouvait
pas face a des instruments mettant en place successive-
ment deux régimes, d’abord I’un applicable aux réserves
et ensuite ’autre aux déclarations, ou seulement a une

203 Voir Protocole portant modification de certaines dispositions de
I’ Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce, p. 39.

204 A/CONF.183/9.
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option offerte aux Etats. L’avis a aussi été exprimé que les
deux projets pouvaient étre fusionnés en une seule direc-
tive qui concernait essentiellement le cas de la
« modification » du traité lui-méme (et non de ses effets)
par une déclaration ne constituant pas une réserve. Aux
yeux de certains membres, les problémes soulevés par ces
deux projets de directives allaient bien au-dela de simples
problémes de rédaction. En effet, ils n’étaient pas con-
vaincus par la distinction introduite par les projets de
directives 1.1.5 et 1.1.6 entre les déclarations unilatérales
qui constituaient des réserves et celles qui n’en consti-
tuaient pas. Il n’y avait pas, sur le plan de la théorie du
droit, de différence substantielle entre une déclaration
réduisant les obligations pesant sur son auteur et une
déclaration augmentant lesdites obligations. De ce point
de vue, on s’est demandé, puisque la définition de Vienne
ne parlait que de « modifier », pourquoi on exclurait de la
définition des réserves des déclarations visant a accroitre
les obligations de leur auteur et qui pourraient, le cas
échéant, par I’effet de la réciprocité, entrainer un accrois-
sement des obligations des autres parties également.

523. D’autres membres, en revanche, pensaient que les
deux projets de directives pourraient s’avérer fort utiles
dans le Guide de la pratique, puisqu’ils traitaient notam-
ment du cas des déclarations visant & accroitre les obliga-
tions de leur auteur juxtaposé au cas de déclarations visant
a limiter les obligations de leur auteur et constituant, par
conséquent, des réserves. Sans avoir besoin de se pronon-
cer a ce stade sur la nature des premiéres (non plus que sur
la question de savoir si, par exemple, elles étaient régies
par les régles applicables aux actes juridiques unilaté-
raux), on €claircirait ainsi la notion de réserves. A cet
égard, on a aussi évoqué la possibilité de substituer a cer-
taines obligations découlant du traité d’autres obligations
plus ou moins équivalentes?®>

524. En résumant le débat, le Rapporteur spécial a
d’abord attiré I’attention sur les termes utilisés dans la
définition de Vienne. Il semble inexact de dire qu’une
réserve vise a limiter 1’effet juridique des dispositions
d’un traité. « Modifier » est le terme employé, d’ou le
probléme des réserves extensives.

525. En deuxiéme lieu, le Rapporteur spécial pensait
que les déclarations visant a accroitre les obligations de
leur auteur constituaient des actes juridiques unilatéraux,
méme si plusieurs membres considéraient que la Com-
mission ne devait pas se prononcer sur leur nature a ce
stade. Au demeurant, la véritable question €tait de savoir
si un Etat pouvait, par une réserve, accroitre les obliga-
tions des autres Etats; selon le Rapporteur spécial, il
fallait distinguer deux aspects trés différents :

a) Lepremier consistait a savoir si une réserve pouvait
accroitre les obligations des parties découlant normale-
ment du traité. Il n’y avait pas de doute qu’il s’agissait 1a
de la fonction normale de toute réserve qui visait a neutra-
liser certaines dispositions du traité;

205 On a évoqué le cas d*une réserve faite par le Japon a la Conven-
tion relative a ’aide alimentaire de 1971 (aux termes de ladite Conven-
tion, les parties contractantes s’engageaient a fournir du blé a certains
pays) par laquelle ce pays, n’étant pas producteur de blé, indiquait qu’il
fournirait une quantité de riz équivalente en termes « monétaires » a la
quantité de blé qu’il aurait di fournir (Nations Unies, Recueil des Trai-
tés, vol. 800, p. 197).

b) Le second aspect concernait la possibilité, pour
1’Etat qui formulait la réserve, d’accroitre les obligations
de ses cocontractants, non seulement par rapport au traité,
mais encore par rapport au droit international général. 11
paraissait difficilement envisageable qu’un Etat puisse
modifier le droit international coutumier en sa faveur par
le biais d’une réserve. Il semblait déraisonnable de consi-
dérer qu’une «réserve » modificative puisse aboutir a
P’accroissement des droits de I’Etat auteur de la réserve et
des obligations des Etats cocontractants au regard du droit
international coutumier; en outre, la qualification de telles
pratiques comme « réserves » aurait des effets trés graves
pour les petits Etats en developpement qui, n’ayant pas de
services juridiques trés organisés, seraient réputés les
avoir acceptées apres un certain temps : ils seraient aussi
liés par une sorte de « législation » qui leur serait imposée
de I’extérieur.

526. En troisiéme lieu, le Rapporteur spécial a constaté
que plusieurs déclarations unilatérales appelées
« réserves » par leur auteur (comme la réserve israélienne
aux Conventions de Genéve du 12 aoit 1949, qui visait a
ajouter aux emblémes de la Cr01x -Rouge et du Croissant-
Rouge le Bouclier de David?%®) sont en fait — qu “elles
visent & augmenter ou a diminuer les obligations des Etats
cocontractants — des propositions d’amendement
n’entrant en vigueur que si elles étaient acceptées par les
autres parties. Compte tenu de 1’acceptation tacite des
réserves, le probléme était donc de savoir si ces
« réserves » en étaient réellement.

527. En ce qui concerne le projet de directive 1.1.7,
plusieurs membres, tout en reconnaissant 1’utilité pratique
d’une clarification du caractére des déclarations de non-
reconnaissance, se sont demandé s’il s’agissait vraiment
de réserves. lls ont relevé que c’était 1’application de
I’ensemble du traité qui était exclue entre la partie auteur
de la déclaration et la partie non reconnue, et non des dis-
positions particuliéres de celui-ci, ce qui ne correspondait
pas a la lettre de la définition de Vienne. Par ailleurs, on a
fait observer que toute réserve présupposait une relation
conventionnelle ou contractuelle entre la partie ayant fait
la réserve et les autres parties au traité, tandis que, dans le
cas de déclarations de non-reconnaissance, c¢’était préci-
sément la capacité d’une partie de contracter qui était
niée. Par conséquent, de telles déclarations relevaient plu-
tot du domaine de la reconnaissance ou de déclarations
interprétatives que du droit des traités et, notamment, de
celui des réserves. Elles étaient simplement faites a
I’occasion de I’expression du consentement a étre lié par
le traité. On a aussi signalé qu’on quittait le droit des
traités pour entrer dans un domaine éminemment politi-
que, ou il fallait distinguer entre non-reconnaissance des
Etats, des gouvernements et aussi des organisations inter-
nationales. La pratique de cette sorte de déclaration étant
suffisamment répandue, on ne devrait pas par une qualifi-
cation « préventive » décourager plus grande participa-
tion des Etats aux traités.

528. Selon un autre point de vue, le projet de directive
allait bien au-dela du régime de Vienne et pouvait donner
I’impression que la Commission entendait inclure dans le
régime des réserves le plus grand nombre de situations
possibles. A ce propos, on a dit que si ces déclarations

206 \oir Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 75, p. 437 et 439.
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pouvaient étre faites & n’importe quel moment, on s’éloi-
gnait encore plus des caractéristiques « classiques » des
réserves. Par ailleurs, ces déclarations pourraient avoir
des effets variés, en fonction du type de traités (par exem-
ple les traités restreints) a 1’égard desquels elles étaient
formulées. On a aussi signalé que les classifier comme
réserves et essayer d’y appliquer le régime de celles-ci
pourrait parfois avoir des résultats absurdes, par exemple
lorsque les réserves étaient interdites par le traité ou que
I’ensemble des parties ne se reconnaissaient pas mutuel-
lement.

529. Aux yeux de certains membres, on devrait se poser
la question de fagon inverse et se demander si une réserve
pouvait exclure 1’application du traité dans sa totalité
entre deux parties; si oui, la question était de savoir si cela
¢tait nécessairement lié a une non-reconnaissance. Par
ailleurs, on a évoqué la possibilité de lier ces déclarations
a des « offres » ou accords infer se. On a aussi évoqué la
possibilité de réfléchir davantage sur ce phénomeéne ou de
I’étudier en méme temps que les déclarations interprétati-
ves.

530. D’autres membres ont déclaré qu’il s’agissait de
déclarations unilatérales, sui generis, de « déclarations
d’exclusion », ou de déclarations produisant des effets
assimilés aux réserves, qui auraient quand méme leur
place dans le Guide de la pratique (peut-étre dans une
annexe de celui-ci), puisqu’elles exprimaient une réalité
incontestable. On a aussi émis 1’avis qu’elles consti-
tuaient des déclarations de refus de la capacité de I’entité
non reconnue d’avoir des relations conventionnelles,
qu’elles relevaient plutdt de la conclusion des traités et
que le projet de directives devrait dire précisément que
ces déclarations ne constituaient pas des réserves.

531. En revanche, aux yeux de certains membres, ces
déclarations constituaient de véritables réserves, étant
donné qu’elles visaient a modifier I’effet juridique du
traité, ce qui était le propre de la réserve. Cependant, le
régime général des réserves ne leur était pas entiérement
applicable : le trait¢ dans son ensemble était exclu et le
moment de leur formulation pouvait varier. A cet égard,
ils ont rappelé que, méme si la reconnaissance était une
question politique, elle produisait des effets juridiques.

532. Résumant le débat, le Rapporteur spécial a relevé
cing problémes principaux que celui-ci soulevait :

a) Le premier était un probléme de philosophie :
méme s’il s’agissait d’un phénomeéne « politique »,
comme plusieurs membres semblaient le croire, le Rap-
porteur spécial pensait qu’il fallait en parler en essayant
de préciser ses conséquences sur le plan juridique;

b) Outre leur appellation courante de « réserves », qui
était un indice en ce sens, le Rapporteur spécial ne voyait
pas pourquoi des réserves ne pourraient &tre faites ratione
personae aussi bien que ratione materiae ou ratione loci.
Par ailleurs, si on pouvait exclure 1’application d’un traité
dans sa totalité entre deux parties par le biais d’une objec-
tion, il se demandait pourquoi on ne pourrait pas le faire
par le biais d’une réserve. Adhérer strictement a la for-
mule « certaines dispositions », qui figurait dans la défi-
nition de Vienne, lui paraissait par trop formaliste;

¢) Cependant, le Rapporteur spécial a reconnu que,
méme si on les qualifiait de « réserves », certaines carac-
téristiques du régime des réserves (objections, entre
autres) ne pouvaient s’appliquer a ces déclarations;

d) Le probléme du moment exact ou de telles déclara-
tions pouvaient étre faites restait entier; si on voulait sau-
vegarder la stabilité des relations conventionnelles, il con-
viendrait sans doute de préciser que ces déclarations
pouvaient étre faites au moment ou I’entité non reconnue
devenait partie au traité, et non a n’importe quel moment;

e) Comme les « qualifications » sui generis ne lui
paraissaient pas satisfaisantes, le Rapporteur spécial était
enclin a considérer, a la suite du débat, contrairement a ce
qu’il avait d’abord pensé, que, s’il ne s’agissait pas de
réserves, il pourrait s’agir de déclarations semblables aux
déclarations de politique générale ou de déclarations fai-
tes a propos du traité et ne produisant pas d’effets juridi-
ques sur 1’application de celui-ci, encore qu’il demeurat
réservé sur ce point.

533. En ce qui concerne la présentation de la section C
du chapitre premier du troisiéme rapport, concernant les
déclarations interprétatives, plusieurs membres se sont
déclarés d’accord avec la constatation du Rapporteur spé-
cial que le plus grand désordre terminologique régnait
dans le domaine des déclarations interprétatives et ont
estimé que les projets de directives 1.2 et 1.2.2 mettaient
les choses a point et contribuaient a éviter des situations
vagues et ambigués. Selon un point de vue, outre le pro-
bléme de terminologie, la définition avait une fonction
essentielle dans la détermination de la licéité d’une décla-
ration unilatérale. On s’est cependant rallié a 1’avis du
Rapporteur spécial, qui pensait qu’il fallait d’abord défi-
nir la déclaration interprétative avant d’aborder le pro-
bléme de la licéité. On a aussi signalé que le régime de
Vienne n’était pas entiérement silencieux au sujet des
déclarations interprétatives, les régles générales d’inter-
prétation y contenues leur étant applicables. Il n’en restait
pas moins que la distinction entre déclarations interpréta-
tives et réserves était parfois trés difficile. Cependant, on
a aussi fait observer que les régles générales d’interpréta-
tion énoncées dans la Convention de Vienne de 1969
avaient pour objet d’éclaircir le sens d’un accord de
volontés entre deux ou plusieurs parties et que la Com-
mission devrait réfléchir a la possibilité de transposer ces
régles aux déclarations interprétatives, c’est-a-dire a des
déclarations unilatérales.

534. D’autres membres se sont demand¢ s’il était néces-
saire d’étudier en détail les déclarations interprétatives et
ont répondu par I’affirmative en soulignant qu’il fallait
définir clairement les critéres permettant de les distinguer
des réserves : toutes les propositions du Rapporteur spé-
cial, a ’exception peut-Etre de celle du projet de directive
1.2.1, relatif a la formulation conjointe d’une déclaration
interprétative, visaient justement a cette définition des cri-
teres. On a émis 1’avis cependant que les déclarations
interprétatives conditionnelles constituaient de véritables
réserves et devraient étre traitées comme telles, notam-
ment en ce qui concerne leur conformité avec 1’objet et le
but du traité.

535. Ausujet des déclarations interprétatives condition-
nelles, on s’est demandé si, en cas d’objection de la part
d’une autre partie contractante, elles feraient obstacle a
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Ientrée en vigueur du trait€ entre I’Etat auteur de la décla-
ration conditionnelle et I’Etat objectant.

536. En ce qui concerne la définition des déclarations
interprétatives (projet de directive 1.2), plusieurs mem-
bres ont estimé qu’elle répondait bien a la nécessité de
dissiper les malentendus entourant la notion de déclara-
tion interprétative. On a aussi fait observer que cette défi-
nition pourrait étre assortie de son « pendant » négatif, a
savoir que les déclarations interprétatives ne visaient ni a
modifier ni a exclure I’effet juridique de certaines dispo-
sitions du traité.

537. D’autres membres ont souligné qu’il fallait une
limite au pouvoir par trop subjectif d’interprétation (intro-
duit surtout par I’expression « que le déclarant attribue au
traité ») en indiquant que celle-ci devrait étre conforme a
la lettre et a I’esprit de la disposition visée du traité.

538. Selon un autre point de vue, les déclarations inter-
prétatives portaient souvent sur les conditions de la mise
en ceuvre du traité (a I’instar de la Convention des Nations
Unies sur le droit de la mer), et cet élément pourrait éga-
lement étre inclus dans la définition.

539. Le Rapporteur spécial a souligné que, par essence,
une définition n’avait pas de contenu normatif a propre-
ment parler, mais qu’il s’agissait d’un préalable indispen-
sable a la constatation de la licéité de ces déclarations uni-
latérales et a 1’application du régime juridique relatif a
celles-ci et aux réserves. Le principal probléme était évi-
demment de déterminer si le régime juridique des réser-
ves était transposable a celui des déclarations interprétati-
ves, et dans quelle mesure. Mais il s’agissait la d’un débat
prématuré. En ce qui le concerne, il pensait que, si dans
bien des cas le régime des déclarations interprétatives
conditionnelles pouvait étre aligné sur celui des réserves,
il ne semblait toutefois pas possible d’assimiler compléte-
ment les deux notions.

C.— Texte des projets de directives concernant les
réserves aux traités adoptés provisoirement par la
Commission en premiére lecture

1. TEXTE DES PROJETS DE DIRECTIVES

540. Le texte des projets de directives 1.1, 1.1.1 [1.1.4],
1.1.2, 1.1.3[1.1.8], 1.1.4 [1.1.3] et 1.1.7[1.1.1] adoptés
provisoirement par la Commission en premiére lecture a
sa cinquantiéme session est reproduit ci-aprés. (Les
numéros entre crochets renvoient a la numérotation adop-
tée dans le troisiéme rapport du Rapporteur spécial.)

LES RESERVES AUX TRAITES

GUIDE DE LA PRATIQUE

1. Définitions
1.1 Définition des réserves

L’expression « réserve » s’entend d’une déclaration unilatérale,
quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un Etat ou par
une organisation internationale a la signature, a la ratification, a
P’acte de confirmation formelle, a ’acceptation ou a I’approbation
d’un traité ou a ’adhésion a celui-ci ou quand un Etat fait une noti-

fication de succession a un traité, par laquelle cet Etat ou cette

organisation vise a exclure ou a modifier I’effet juridique de certai-
nes dispositions du traité dans leur application a cet Etat ou a cette
organisation.

1.1.1 [1.1.4] Objet des réserves’”’

Une réserve peut porter sur une ou plusieurs dispositions d’un
traité ou, d’une facon plus générale, sur la maniére dont un Etat ou
une organisation internationale entend appliquer I’ensemble du
traité.

1.1.2 Cas dans lesquels une réserve peut étre formulée

Les cas dans lesquels une réserve peut étre formulée en vertu de
la directive 1.1 incluent ’ensemble des modes d’expression du con-
sentement a étre lié par un traité mentionnés a Darticle 11 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités et de la Convention de
Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisations interna-
tionales ou entre organisations internationales.

1.1.3 [1.1.8] Réserves a portée territoriale®®®

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise a exclure
I’application d’un traité ou de certaines de ses dispositions a un ter-
ritoire auquel ce traité serait appliqué en 1I’absence d’une telle
déclaration constitue une réserve.

1.1.4 [1.1.3] Réserves formulées a l’occasion d’une notification
d’application territoriale

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat vise  exclure ou
a modifier effet juridique de certaines dispositions d’un traité a
I’égard d’un territoire au sujet duquel il fait une notification
d’application territoriale du traité constitue une réserve.

1.1.7 [1.1.1] Réserves formulées conjointement

La formulation conjointe d’une réserve par plusieurs Etats ou
organisations internationales n’affecte pas le caractére unilatéral
de cette réserve.

o]

La définition d’une déclaration unilatérale comme étant une
réserve ne préjuge pas sa licéité et ses effets au regard des reégles
régissant les réserves=.

2. TEXTE DES PROJETS DE DIRECTIVES ET COMMENTAIRES
Y RELATIFS

LES RESERVES AUX TRAITES
GUIDE DE LA PRATIQUE

1. Définitions
1.1 Définition des réserves

L’expression « réserve » s’entend d’une déclaration
unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation,
faite par un Etat ou par une organisation internatio-
nale a la signature, a la ratification, a ’acte de confir-
mation formelle, a I’acceptation ou a I’approbation
d’un traité ou a I’adhésion a celui-ci ou quand un Etat
fait une notification de succession a un traité, par
laquelle cet Etat ou cette organisation vise a exclure ou
a modifier ’effet juridique de certaines dispositions
du traité dans leur application a cet Etat ou a cette
organisation.

207 Ce projet de directive sera réexaminé a la lumiére du débat sur les
déclarations interprétatives et pourrait, le cas échéant, étre reformulé.

2081 ¢ texte de ce projet de directive sera réexaminé conjointement
avec la directive 1.1.1 a la cinquante et unieme session de la Commis-
sion.

2091 ¢ titre et I’emplacement de cette directive seront déterminés
ultérieurement.
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Commentaire

1) La définition des réserves retenue par la Commission
n’est autre que le texte composite des définitions figurant
dans les Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986,
auquel aucune modification n’a été apportée.

2) Cette méthode, que la Commission se propose de
retenir en principe dans les autres chapitres du Guide de
la pratique, est conforme a la Eosition qu’elle a adoptée a
sa quarante-septiéme session®'? et confirmée a sa qua-
rante-neuviéme session” , selon laquelle il n’y a pas licu
de modifier les dispositions pertinentes des Conventions
de Vienne de 1969, 1978 et 1986. Cette orientation a été
généralement approuvée lors des débats sur le sujet des
réserves aux traités a la Sixiéme Commission de I’ Assem-
blée générale.

3) L’alinéa d du paragraphe 1 de I’article 2 de la Con-
vention de Vienne de 1969 donne des réserves la défini-
tion suivante :

L’expression « réserve » s’entend d’une déclaration unilatérale, quel
que soit son libellé ou sa désignation, faite par un Etat quand il signe,
ratifie, accepte ou approuve un traité ou y adhére, par laquelle il vise a
exclure ou a modifier I’effet juridique de certaines dispositions du traité
dans leur application a cet Etat.

4) Cette définition reprend le texte adopté par la Com-
mission a sa dix-huitiéme session dans son projet d’arti-
cles définitif sur le droit des traités®>'? et n’a donné lieu a
de longs débats ni au sein de la Commission®!3, ni a la
Conférence des Nations Unies sur le droit des traités'®.
Le texte de la définition fut transposé dans les Conven-
tions de Vienne de 1978 et de 1986°'° sans guére susciter

de discussions.

5) Il convient cependant de noter que 1’alinéa j du para-
graphe 1 de I’article 2 de la Convention de Vienne de
1978 et I’alinéa d du paragraphe 1 de I’article 2 de la Con-
vention de 1986 ne reproduisent pas purement et simple-
ment les textes de 1’alinéa d du paragraphe 1 de I’article 2
de la définition de la Convention de Vienne de 1969; ils y
ajoutent 1’un et 1’autre une précision rendue nécessaire
par I’objet respectif des deux instruments :

210 Voir supra note 178.

21U Noir Annuaire... 1997, vol. 1 (2° partie), par. 116 & 123, p. 52
et 53.

212 Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1 (2° partie), p. 193.

213 Voir les définitions proposées par Brietly (Yearbook... 1950,
vol. II, doc. A/CN.4/23, p. 238), Fitzmaurice (Annuaire... 1956, vol. 11,
doc. A/CN.4/101, p. 112) et Waldock (4nnuaire... 1962, vol. 11, doc. A/
CN.4/144, p. 36) ainsi que les propositions du Comité de rédaction a la
quatorziéme session (Annuaire... 1962, vol. 1, 666° séance, p. 265) et a
la dix-septiéme session (Annuaire... 1965, vol. 1, 820° séance, p. 335).

214 Voir Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur
le droit des traités, premiére session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968
(publication des Nations Unies, numéro de vente : F.68.V.7); ibid.,
deuxiéme session, Vienne, 9 avril-22 mai 1969 (publication des Nations
Unies, numéro de vente : F.70.V.6); et ibid., premiere et deuxieme ses-
sions, Vienne, 26 mars-24 mai 1968 et 9 avril-22 mai 1969, Documents
de la Conférence (publication des Nations Unies, numéro de vente :
F.70.V.5).

215 Lors de I’élaboration du projet d’articles de la Commission sur ce
point, une simplification de la définition avait été proposée afin d’éviter
la longue énumération des moments auxquels une réserve est faite
figurant dans la définition de 1969 (voir Annuaire... 1974, vol. Il
[1™ partie], doc. A/9610/Rev.1, p. 306); & sa trente-troisiéme session,
cependant, la Commission est revenue a un texte calqué sur celui de
1969 (voir Annuaire... 1981, vol. 11 [2° partie], p. 122 et 124).

a) Dans la Convention de Vienne de 1978, il est pré-
cisé qu’une réserve peut étre faite lorsque 1’Etat « fait une
notification de succession a un traité »;

b) La Convention de Vienne de 1986 ajoute qu’une
organisation internationale peut faire une réserve quand
elle exprime son consentement a étre liée par un traité par
un acte de confirmation formelle.

6) Ce sont ces différences qui ont rendu nécessaire
I’établissement, aux fins du Guide de la pratique, d’un
texte composite incluant les ajouts effectués en 1978 et
1986, plutdt que la reproduction pure et simple du texte de
1969.

7) Consacrée par la jurisprudence®'®, utilisée en prati-
que par les Etats lorsqu’ils font des réserves ou réagissent
a celles formulées par d’autres parties contractantes, cette
définition est généralement approuvée par la doctrine,
méme si certains auteurs 1’ont critiquée sur des points par-
ticulizelr7s et ont suggéré quelques adjonctions ou modifica-
tions~ .

8) Telle est également la position de la Commission,
dont certains membres ont néanmoins souligné les lacu-
nes ou les ambiguités de la définition de Vienne. 11 a été
dit notamment :

a) Que cette définition mélait des éléments purement
définitionnels a d’autres qui relevaient davantage du
régime juridique des réserves, notamment en ce qui con-
cerne le moment auquel une réserve peut étre formulée;

b) Que, du reste, I’énumération de ces moments,
méme complétée par les ajouts effectués en 1978 et en
1986, était incompléte et ne correspondait pas a la liste
des modes d’expression du consentement a étre 1ié figu-
rant a I’article 11 des Conventions de Vienne de 1969 et
1986;

¢) Que la définition devrait étre complétée par la men-
tion de la forme nécessairement écrite des réserves;

d) Qu’il devrait étre précisé qu’une réserve pouvait —
et, pour un membre, ne pouvait que — viser a limiter
I’effet juridique des dispositions sur lesquelles elle porte.

9) LaCommission a cependant considéré que ces objec-
tions ne constituaient pas des motifs suffisants pour
remettre en cause la définition de Vienne, qui pourrait et
devrait étre complétée et précisée dans le Guide de la pra-
tique, dont c’était précisément la vocation et la raison
d’étre.

10) Des lors que la définition retenue aux fins du Guide
de la pratique est, au départ, celle qui découle des Con-

216 voir, par exemple, la sentence arbitrale du 30 juin 1977 (supra
note 193), par. 54 et 55, p. 169 et 170 (le Tribunal arbitral a constaté
que les parties s’accordaient a penser que ’alinéa d du paragraphe 1 de
I’article 2 de la Convention de Vienne de 1969 — a laquelle elles
n’étaient pas parties — définissait correctement les réserves et en a tiré
les conséquences) ou la décision de la Commission européenne des
droits de I’homme du 5 mai 1982 dans ’affaire Temeltasch (supra
note 194), par. 69 a 82, p. 130 a 132.

217 Voir, notamment, les définitions proposées par Imbert, op. cit.
(supra note 198) ou M. M. Whiteman, Digest of International Law,
vol. 14, Washington, United States Government Printing Office, 1970,
p. 137; voir également F. Horn, Reservations and Interpretative Decla-
rations to Multilateral Treaties, La Haye, T.M.C. Asser Instituut
(Amsterdam, Oxford, North-Holland), 1988, p. 83.
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ventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986, le commen-
taire de 1’alinéa d du paragraphe 1 de I’article 2 du projet
d’article de la Commission repris dans la Convention de
Vienne de 1969 conserve toute sa pertinence :

La nécessité de cette définition vient de ce qu’il n’est pas rare que les
Etats, lorsqu’ils signent, ratifient, acceptent ou approuvent un traité, ou
y adherent, fassent des déclarations sur la maniere dont ils comprennent
telle ou telle question ou sur leur interprétation d’une disposition parti-
culicre. Ces déclarations peuvent se borner a préciser la position d’un
Etat ou, au contraire, avoir la valeur d’une réserve, selon qu’elles ont ou
non pour effet de modifier ou d’exclure I’ apghcatlon des clauses du
traité, telles qu’elles ressortent du texte adopté”!

11) Cette explication met bien en évidence la fonction
méme des définitions contenues dans cette premiére par-
tie du Guide de la pratique?'® : il s’agit de distinguer les
réserves des autres déclarations unilatérales qui sont fai-
tes au sujet d’un traité (et dont la catégorie la plus impor-
tante est celle des déclarations interprétatives), les unes et
les autres étant soumises a des régimes juridiques
distincts.

12) 1l convient, au demeurant, d’étre conscient des limi-
tes d’une tentative de ce genre : quel que soit le soin mis
a définir les réserves et a les distinguer d’autres déclara-
tions unilatérales qui présentent certains points communs
avec elles, une part inévitable d’incertitude subsiste
nécessairement. Elle est inhérente a la mise en ceuvre de
toute définition, opération d’interprétation qui dépend
pour partie des circonstances et du contexte et qui fait iné-
vitablement appel a la subjectivité de I’interpréte.

1.1.1 [1.1.4] 220

Objet des réserves

Une réserve peut porter sur une ou plusieurs dispo-
sitions d’un traité ou, d’une facon plus générale, sur la
maniére dont I’Etat ou I’organisation internationale
entend mettre en ceuvre I’ensemble du traité.

Commentaire

1) Prise a la lettre, la définition de Vienne (voir supra
projet de directive 1.1) parait exclure de la catégorie géné-
rale des réserves les déclarations unilatérales portant non
pas sur une disposition particuliére ou sur quelques dispo-
sitions d’un traité, mais sur 1’ensemble de son texte. Le
projet de directive 1.1.1 a pour objet de prendre en compte
la pratique bien établie des réserves transversales dans
I’interprétation de cette définition, dont une lecture stricte
conduirait a une interprétation abusivement limitative et
contraire a la réalité.

218 4nnuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/Rev.1 (2°partie), com-
mentaire de I’article 2, par. 11, p. 206.

2191 ¢ plan provisoire de 1’étude figurant au paragraphe 37 du
deuxieme rapport du Rapporteur spécial (voir supra note 182) com-
prenait six parties : 1. Unité ou diversité du régime juridique des
réserves aux traités multilatéraux, qui a fait I’objet du chapitre II du
deuxieme rapport; II. Définition des réserves; I11. Formulation et retrait
des réserves, des acceptations et des objections; IV. Effets des réserves,
des acceptations et des objections; V. Sort des réserves, des accepta-
tions et des objections en cas de succession d’Etats; et VI. Le réglement
des différends liés au régime des réserves.

220 Ce projet de directive sera réexaminé & la lumiére des débats con-
cernant les déclarations interprétatives et pourrait étre reformulé si
nécessaire. (Sur les conditions d’adoption de ce projet, voir commen-
taire du projet de directive 1.1, par. 12.)

2) Larédaction retenue par les auteurs des Conventions
de Vienne de 1969, 1978 et 1986 a été critiquée en pre-
mier lieu en raison du lien qu’elle établit « entre la réserve
et les dispositions d’une convention [...]. En effet, une
réserve ne tend pas a éliminer une disposition mais une
obligation »**'. Cette critique ne parait pas fondée dans la
mesure ou elle s’adresse a la définition donnée a 1’alinéa d
du paragraphe 1 de ’article 2 de la Convention de Vienne
de 1969, qui prend soin de préciser que 1’objet visé par
I’auteur de la réserve est d’exclure ou de modifier I’effet
juridique des dispositions du traité sur lesquelles elle
porte et non ces dispositions elles-mémes

3) Laseconde critique encourue par cette rédaction tient
a I’emploi de I’expression « certaines dispositions », dont
on a remarqué qu’elle s’expliquait par le désir — trés
louable — d’écarter les réserves trop générales et impré-
cises %ul aboutissent a annuler le caractére obligatoire du
traité®??, considération dont on peut se demander si elle
« avait blen sa place a I’article 2. Elle concerne en effet la
validité des réserves. Or ce n’est pas parce qu’une décla-
ration entraine des conséquences abusives qu’elle ne doit
pas étre considérée comme une réserve. D’ailleurs, la pra-
tique fournit de nombreux exemples de réserves parfaite-
ment valables bien qu’elles ne portent pas sur des dispo-
sitions particuliéres : elles excluent I’application de
I’ensemble du trait¢ dans des hypothéses bien
déterminées »>2*

4) 1l convient en effet de ne pas confondre, d’une part,
une réserve générale, caractérisée par 1’imprécision et la
généralité de son contenu et, d’autre part, une réserve
transversale, qui porte sur la maniére dont I’ Etat ou
I’organisation internationale qui la formule entend appli-
quer le traité dans son ensemble, réserve qui n’encourt pas
nécessairement le reproche de I’imprécision.

5) Les réserves transversales sont de pratique extréme-
ment courante et, en tant que telles, n’ont jamais suscité
d’objection particuliére. Il en va ainsi de celles qui
excluent I’application du traité ou limitent celle-ci en ce
qui concerne :

a) Certaines catégories de personnes®>>;

22! Imbert, op. cit. (supra note 198), p. 15.

222 La rédaction du paragraphe 1 de article 21 des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 est plus discutable en ce sens qu’elle définit les
effets juridiques des réserves comme des modifications des dispositions
sur lesquelles elles portent.

223 Voir, par exemple, les observations du Gouvernement israélien
sur le projet d’articles sur le droit des traités (Annuaire... 1965, vol. 11,
doc. A/CN.4/1777 et Add.1 et 2, p. 14) ou la déclaration du représen-
tant du Chili a la premiére session de la Conférence des Nations Unies
sur le droit des traités (voir supra note 214), Comptes rendus analy-
tiques des séances pléniéres et des séances de la Commission pléniere,
4°séance, par. 5, p. 23.

224 Imbert, op. cit. (supra note 198), p. 14 et 15. Dans le méme sens,
voir, par exemple, R. Szafarz, « Reservations to multilateral treaties »,
Annuaire polonais de droit international, 1970-1I1, Varsovie, Osso-
lineum, 1972, p. 296.

225 \oir, par exemple, la réserve du Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d’Irlande du Nord concernant I’application du Pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques au personnel des forces
armées et aux détenus (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1007,
p- 396) ou celle du Guatemala concernant I’application de la Conven-
tion douanicre relative a I’importation temporaire des véhicules routiers
privés aux seules personnes physiques (ibid., vol. 282, p. 347).
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b) Certaines catégories d’objets, notamment de

véhicules??;

¢) Certaines situations®?’;

d) Certains territoires (voir infra projet de directive
1.1.3);
228

e) Dans certaines circonstances déterminées™°;

/) Des raisons particuliéres tenant au statut interna-
tional de son auteur®?’;

2) Son droit interne?*°.

226 \ioir, par exemple, la réserve de la Yougoslavie a Ieffet que les
dispositions de la Convention relative a I’unification de certaines régles
en maticre d’abordage en navigation intérieure ne s’appliqueront pas
aux bateaux affectés exclusivement a I’exercice de la puissance publi-
que (ibid., vol. 572, p. 159) ou celle de I’Allemagne a I’effet que la
Convention relative a I’immatriculation des bateaux de navigation inté-
rieure ne s’appliquera pas aux bateaux naviguant sur les lacs et appar-
tenant aux chemins de fer fédéraux allemands (ibid., vol. 1281, p. 128
et 129).

227 Voir, par exemple, les réserves de 1’Argentine a la Convention
internationale des télécommunications (Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 1532, p. 118) concernant I’éventuelle augmentation de la
contribution de 1’ Argentine et I’hypothése ou d’autres parties n’obser-
veraient pas leurs obligations conventionnelles (réponse de 1’ Argentine
au questionnaire sur les réserves), ou la réserve de la France a la signa-
ture, en 1985, de I’Accord régional concernant la planification du
service de radionavigation maritime (radiophares) dans la Zone
européenne maritime (Actes finals de la Conférence administrative
régionale pour la planification du service de radionavigation maritime
[radiophares] dans la Zone européenne maritime [Genéve, Union
internationale des télécommunications, 1986, p. 32]) concernant les
nécessités du bon fonctionnement du service frangais de radionaviga-
tion maritime utilisant le systéme multifréquences a mesures de phase
(réponse de la France au questionnaire sur les réserves).

228 Voir la réserve de la France 4 1’ Acte général (réglement pacifique
des différends internationaux) a I’effet que « désormais ladite adhésion
[a cet acte] ne s’étendra pas aux différends relatifs a des événements qui
viendraient a se produire au cours d’une guerre dans laquelle [le Gou-
vernement frangais] serait impliqué » (Traités multilatéraux déposés
aupres du Secrétaire général [publication des Nations Unies, numéro
de vente: F.98.V.2], doc. ST/LEG/SER.E/16, chap. 11.29, p. 1046).
(Des réserves similaires ont été faites par le Royaume-Uni et la Nou-
velle-Zélande [ibid., p. 1043 a 1045].) Voir aussi les réserves de la plu-
part des Etats parties au Protocole concernant la prohibition d’emploi a
la guerre de gaz asphyxiants, toxiques ou similaires et de moyens
bactériologiques, aux termes desquelles cet instrument cessera de plein
droit d’étre obligatoire pour le gouvernement de I’Etat réservataire a
I’égard de tout Etat ennemi dont les forces armées ou les alliés ne
respecteraient pas les interdictions qui font 1’objet de ce protocole (Etat
des accords multilatéraux en matiére de désarmement et de contréle
des armements, 4°éd., 1992, vol. 1 [publication des Nations Unies,
numéro de vente : F.93.1X.11 (Vol. 1)], p. 10 a 16).

229 Voir, par exemple, les réserves de I’Autriche et de la Suisse & la
Convention sur I’interdiction de la mise au point, de la fabrication et du
stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou a toxines et sur
leur destruction (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1015, p. 236
a 238) concernant la préservation de leur statut de neutralité (réponse
de la Suisse au questionnaire sur les réserves) ou celle de 1’Autriche
dans le méme sens a la Convention sur I’interdiction d’utiliser des tech-
niques de modification de I’environnement a des fins militaires ou
toutes autres fins hostiles (7raités multilatéraux... [voir supra
note 228], chap. XXVI.1, p. 920) ou encore celles des pays membres de
la Communauté européenne a la Convention sur ’interdiction de la
mise au point, de la fabrication, du stockage et de ’emploi des armes
chimiques et sur leur destruction a I’effet que les dispositions de la Con-
vention seront exécutées, selon leurs obligations découlant des regles
des traités instituant les Communautés européennes dans la mesure ou
de telles régles sont d’application (ibid., chap. XXVI1.3, p. 934 a4 936).

230 voir, par exemple, les réserves des Ftats-Unis d’Amérique, de
I’Italie et du Japon a I’effet que ces pays appliqueront I’ Accord interna-
tional sur le blé de 1986 « provisoirement dans les limites de la 1égisla-
tion interne » (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1429, p. 167 et
206) ou la réserve du Canada a la Convention sur les droits politiques

6) Certaines de ces réserves ont suscité des objections
du fait de leur généralité et de leur imprécision®®', et il se
peut que certaines d’entre elles soient entachées d’illicéité
pour 1’un des motifs découlant de I’article 19 des Conven-
tions de Vienne de 1969 et 1986. Toutefois, cette illicéité
reléve du régime juridique des réserves et est un probléme
différent de celui de leur définition. Davantage méme :
I’inclusion des réserves générales dans la catégorie des
réserves constitue le préalable indispensable pour appré-
cier leur validité au regard des régles relatives au régime
juridique des réserves; une réserve illicite premiérement
n’en est pas moins une réserve et deuxiémement ne peut
étre déclarée illicite que si elle est une réserve.

7) Un autre élément allant dans le sens d’une interpréta-
tion non littérale de la définition de Vienne tient au fait
que certains traités interdisent les réserves transversales
ou certaines caté%ories d’entre elles, en particulier les
réserves générales”>2. Une telle clause serait superflue (et
inexplicable) si les déclarations unilatérales visant a
modifier effet juridique du traité d’une manicre générale
ne constituaient pas des réserves.

8) L’abondance et la cohérence de la pratique des réser-
ves transversales (qui ne constituent pas toujours des
réserves vagues et générales) et 1’absence d’objections de
principe a ’encontre de ce type de réserves témoignent
d’un besoin social qu’il serait absurde de récuser au nom
d’une logique juridique abstraite. Du reste, 1’interpréta-
tion des normes juridiques ne saurait étre statique; le para-
graphe 3 de I’article 31 de la Convention de Vienne de
1969 lui-méme invite I’interpréte d’une régle convention-
nelle a tenir compte, « en méme temps que du contexte :
[...] b)De toute pratique ultérieurement suivie dans
I’application du traité par laquelle est établi I’accord des
parties a I’égard de I’interprétation du traité », et, comme
I’a souligné avec force la CIJ, un principe juridique doit
étre interprété en fonction de « 1’évolution que le droit a
ultérieurement connue »%33.

9) Pour lever toute ambiguité et éviter toute contro-
verse, il apparait en conséquence raisonnable et utile de
consacrer, dans le Guide de la pratique, 1’interprétation

de la femme « au sujet des droits qui relévent de la compétence 1égisla-
tive des provinces » (ibid., vol. 258, p. 425).

231 Voir, par exemple, les objections de nombreux pays 4 la réserve
faite par les Maldives a la Convention sur I’¢limination de toutes les
formes de discrimination a 1’égard des femmes relatives a la charia
islamique (Traités multilatéraux... [supra note 228], chap. IV.8, p. 192
a 196) ainsi que celles aux réserves faites par I’Egypte a la méme con-
vention (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1249, p. 125). Voir a
cet égard A. Jenefsky, « Permissibility of Egypt’s Reservations to the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against
Women », Maryland Journal of International Law and Trade, vol. 15,
n®2, 1991, p. 199 a 233, et R. Cook, « Reservations to the Convention
on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women »,
Virginia Journal of International Law, vol. 30,n° 3, 1990, p. 643 4 716.
Voir aussi les objections de certains pays (Traités multilatéraux...
[supra note 228], chap. IV.1, p. 95 & 97) a la réserve des Etats-Unis
d’Amérique a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, relative a la Constitution des Etats-Unis (Nations
Unies, Recueil des Traités, vol. 1518, p. 344).

232 Tel est le cas de Particle 64 (par. 1) de la Convention européenne
des droits de I’homme ou de I’article XIX de la Convention inter-
américaine sur la disparition forcée des personnes.

233 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue
de I’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la
résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité (voir supra note 20),
par. 53, p. 31.
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large que les Etats donnent en fait de la formule apparem-
ment restrictive de la définition de Vienne quant a I’effet
attendu des réserves. Au demeurant, contrairement aux
inquiétudes exprimées par certains membres de la Com-
mission, la formulation retenue ne devrait pas susciter de
confusion avec les déclarations interprétatives, dont cer-
talnes peuvent, en effet, viser a indiquer « la maniére dont
I’Etat ou I’organisation internationale entend mettre en
ceuvre I’ensemble du traité », mais il est bien précisé ici
qu’il s’agit uniquement de déclarations unilatérales qui,
pour le reste, constituent des réserves répondant aux exi-
gences de la définition de Vienne; cela découle des mots
«une réserve... » par lesquels commence ce projet de
directive.

10) 1l va de soi qu’une telle précision définitionnelle ne
préjuge en aucune manicre la licéité (ou I’illicéité) des
réserves : qu’elles portent sur certaines dispositions du
traité ou sur celui-ci dans son ensemble, elles sont soumi-
ses aux régles de fond relatives a la validité (ou a la
licéité) des réserves.

11) A cet égard, le mot « peut » utilisé¢ dans le projet de
directive 1.1.1 [1.1.4] doit €tre interprété non pas dans un
sens permissif impliquant que les Etats et les organisa-
tions internationales « ont le droit de », mais d’un point de
vue purement descriptif comme signifiant qu’en fait les
déclarations unilatérales présentant ce caractére transver-
sal sont bien des réserves, tout a fait indépendamment de
leur licéité. Cela découle a 1’évidence de son inclusion
dans la premiére partie du Guide de la pratique consacré
exclusivement a leur définition et est expressément con-
firmé par le projet de directive reproduit ci-aprés et provi-
soirement non numéroté.

12) Certains membres de la Commission ont exprimé
des doutes sur la reédaction du projet de directive
1.1.1 [1.1.4]. A leurs yeux, celle-ci s apphque aussi bien
a des déclarations interprétatives qu’aux réserves trans-
versales. Pour d’autres membres, cette crainte n’est pas
justifiée, dés lors que le projet de directive indique
d’emblée qu’il s’agit d’« une réserve ». Néanmoins, la
Commission a décidé que le bien-fondé de la rédaction
retenue serait « testé » a la lumiére des débats concernant
les déclarations interprétatives.

1.1.2 Cas dans lesquels une réserve peut étre formulée

Les cas dans lesquels une réserve peut étre formulée
en vertu de la directive 1.1 incluent I’ensemble des
modes d’expression du consentement a étre li€é par un
traité mentionnés a Darticle 11 de la Convention de
Vienne sur le droit des traités et de la Convention de
Vienne sur le droit des traités entre Etats et organisa-
tions internationales ou entre organisations interna-
tionales.

Commentaire

1) L’objet de ce projet de directive est de tenter de remé-
dier a une maladresse de la rédaction des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 dont I’alinéa d du paragraphe 1 de
I’article 2, d’une part, et I’article 11, d’autre part, ne sont
pas formulés dans les mémes termes, ce qui pourrait étre
source de confusion.

2) Comme cela est indiqué au paragraphe 8 du com-
mentaire du projet de directive 1.1, I’inclusion, dans la
définition de Vienne, d’une énumération des cas dans les-
quels une réserve peut étre faite a été critiquée, notam-
ment au motif que cette énumération était incompléte et
qu’elle et été plus a sa place dans les articles des Con-
ventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986 relatifs au
régime juridique des réserves que dans celui donnant sa
définition.

3) Aussi peu logique qu’elle apparaisse dans 1’abstrait,
I’idée d’inclure des limitations dans le temps a la possibi-
lit¢ de faire des réserves dans la définition méme de cel-
les-ci s’est progressivement imposée?>*, tant seraient
grands, pour la stabilité des relations juridiques, les incon-
vénients d’un systéme qui permettrait aux parties de for-
muler une réserve a n’importe quel moment. C’est, a vrai
dire, le principe pacta sunt servanda lui-méme qui se
trouverait remis en cause puisqu’a tout moment une partie
a un traité pourrait, par la formulation d’une réserve,
remettre en cause les obligations conventionnelles lui
incombant; en outre, la tdche du dépositaire s’en trouve-
rait compliquée a I’exces.

4) Il n’en reste pas moins que 1’énumération limitative
par les Conventions de Vienne de 1969, 1978 et 1986 des
moments auxquels cette formulation peut intervenir a fait
I’objet de critiques. D’une part, on a estimé que celle-ci
était incompléte, notamment en ce qu’elle ne prenait ini-
tialement pas en compte la possibilit¢ de formuler une
réserve a I’occasion d’une succession d’Etats?*>; mais la
Convention de Vienne de 1978 a pallié cette lacune.
D’autre part, de nombreux auteurs ont fait remarquer que,
dans certains cas, des réserves pouvaient valablement
intervenir a d’autres moments qu’a ceux prevus par la
définition de Vienne?*° et, en particulier, qu’un traité peut
expressément prévoir la possibilit¢ de formuler une
réserve a un moment autre lors de la signature ou de
I’expression du consentement a étre 1ié par un traité

5) Il ne parait cependant pas utile d’envisager expressé-
ment cette hypothese dans le Guide de la pratique : certes,
il est tout a fait exact qu’un traité peut prévoir une telle
possibilité; mais il s’agit alors d’une régle convention-
nelle, d’une lex specialis, dérogatoire aux principes géné-
raux posés par les Conventions de Vienne qui n’ont qu’un
caractere supplétif de volonté et ne font nullement obsta-
cle a des dérogations de ce genre. Le Guide de la pratique
en matiére de réserves présente le méme caractére et il ne

234 Les définitions les plus anciennes des réserves ne comportaient
en général pas cet élément ratione temporis. Voir, par exemple, celles
proposées par D. H. Miller, Reservations to Treaties: Their Effect, and
The Procedure in Regard Thereto, Washington, 1919, p.76;
D. Anzilotti, Cours de droit international, trad. frang. de G. Gidel
(Paris, Sirey), vol. I, 1929, p. 399; ou R. Genet, « Les “Réserves” dans
les Traités », Revue de droit international de sciences diplomatiques et
politiques, t. 10, Genéve, 1932, p. 103.

235 Cf. Szafarz, op. cit. (supra note 224), p. 295.

236 Cf. ibid. et G. Gaja, “Unruly treaty reservations”, Le droit inter-
national a I’heure de sa codification : études en I’honneur de Roberto
Ago (Milan, Giuffre), vol. I, 1987, p. 307 a 330, notamment p. 310 a
313; D. W. Greig, “Reservations: Equity as a balancing factor?”, The
Australian Year Book of International Law, 1995, vol. 16, p. 21 a 172,
notamment p. 28 et 29; Horn, op. cit. (supra note 217), p. 41 a 43; ou
P. Reuter, Introduction au droit des traités, 3% éd. revue et augmentée
par P. Cahier, Paris, Presses Universitaires de France, 1995, p. 71.

237 Voir, notamment, Imbert, op. cit. (supra note 198), p. 12.
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semble pas opportun de rappeler sous chacune de ses
rubriques que les Etats et les organisations internationales
peuvent y déroger en incluant dans les traités qu’ils con-
cluent des clauses de réserves soumettant celles-ci a des
regles particuliéres.

6) Enrevanche, méme sil’on s’en tient au droit interna-
tional général, il apparait que la liste des cas dans lesquels
la formulation d’une réserve peut intervenir, comme
¢énoncé au paragraphe 1 de I’article 2 des Conventions de
Vienne de 1969, 1978 et 1986, ne recouvre pas tous les
modes d’expressmn du consentement a étre li¢ par un
traité. Or, I’esprit de cette disposition est bien que I’Etat
peut formuler (ou confirmer) une réserve lorsqu’il
exprime ce consentement et qu’il ne peut le faire qu’a ce
moment. [l ne faut donc pas attacher trop d’importance a
la lettre de cette énumération qui comporte des lacunes et
qui, au surplus, ne correspond pas a celle figurant a l art1-
cle 11 des Conventions de Vienne de 1969 et 1986

7) La Commission avait du reste bien vu le probléme
lors de la discussion du projet d’articles sur le droit des
traités entre Etats et organisations internationales ou entre
organisations internationales puisque, dans un premier
temps, sur la proposition de son Rapporteur spécial, Paul
Reuter, elle avait simplifié la définition des réserves et
prévu de dire seulement qu’elles pouvaient étre faites
« par un Etat ou une organisation internationale quand ils
signent un traité ou consentent [...] a étre liés par un
traité »>>, ce qui constituait un renvoi implicite a I’article
11 de la future convention. Cependant, soucieuse de
s’écarter le moins possible du texte de 1969, la Commis-
sion avait finalement calqué son pr Jet sur celui-ci, renon-
cant ainsi a une simplification utile*

8) Les différences de rédaction entre 1’alinéad du
paragraphe 1 de I’article 2 et I’article 11 des Conventions
de Vienne de 1969 et 1986 tiennent a I’omission dans la
premicre de ces dispositions de deux hypothéses envisa-
gées dans la seconde : « I’échange d’instruments consti-
tuant un traité », d’une part, et « tout autre moyen
convenu », d’autre part. Comme I’a fait remarquer un
membre de la Commission, il est assez peu vraisemblable
qu’un échange de lettres puisse constituer un traité multi-
latéral général. Néanmoins, I’hypothése ne peut étre
enti¢crement exclue, non plus que le développement
d’autres modes d’expression du consentement a étre 1ié
par un traité que ceux expressément énumérés a 1’alinéa d
du paragraphe 1 de I’articles 2 et a ’article 11 des Con-
ventions. C’est pour éviter que des problémes se posent a
ces occasions que le projet de directive 1.1.2 précise qu’il
convient de ne pas attacher d’importance particuliére a la

238 Larticle 11 de la Convention de Vienne de 1986 est libellé
comme suit :

«1. Le consentement d’un Etat a étre 1ié par un traité peut étre
exprimé par la signature, I’échange d’instruments constituant un
traité, la ratification, 1’acceptation, I’approbation ou I’adhésion, ou
par tout autre moyen convenu.

2. Le consentement d’une organisation internationale a étre liée
par un traité peut étre exprimé par la signature, I’échange d’instru-
ments constituant un traité, un acte de confirmation formelle,
I’acceptation, I’approbation ou 1’adhésion, ou par tout autre moyen
convenu. »

239 Annuaire... 1974, vol. I (1" partie), doc. A/CN.4/279, p. 145;
voir aussi le paragraphe 3 du commentaire relatif a 1’alinéa d du
paragraphe 1 de ’article 2, ibid., doc. A/9610/Rev.1, p. 306.

240 Voir supra note 215.

différence existant dans la rédaction de ces deux disposi-
tions.

9) Au demeurant, I’objet de cette directive n’est pas de
combler les lacunes de I’énumération figurant dans la
définition de Vienne, notamment 1’omission de 1’hypo-
these de réserves formulées a I’occasion de la notification
de I’application territoriale d’un traité, qui est I’objet du
projet de directive 1.1.4.[1.1.3]. D’une maniére plus
générale, la Commission se propose de traiter en détail
des problémes posés par la formulation des réserves dans
le chapitre IT du Guide de la pratique.

10) Sur la suggestion d’un de ses membres, la Commis-
sion s’est demandé si, de méme que, par le projet de direc-
tive 1.1.2, elle s’est efforcée de mettre la définition de
Vienne en harmonie avec ’article 11 des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986, elle ne devrait pas également pré-
ciser que I’expression « notification de succession a un
traité » qui figure a l’alinéa j du paragraphe 1 de
I’article 2 de la Convention de Vienne de 1978 doit étre
interprétée exclusivement par référence aux articles 17 et
18 de cette convention. Il lui a cependant semblé qu’il
ctait preferable de préciser cela dans la partie du Guide de
la pratique qu1 sera consacrée a la succession d’Etats en
matiére de réserves aux traités.

241

1.1.3 [1.1.8] Réserves a portée territoriale

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat
vise a exclure I’application d’un traité ou de certaines
de ses dispositions a un territoire auquel ce traité
serait applicable en ’absence d’une telle déclaration
constitue une réserve.

Commentaire

1) Comme son titre I’indique, ce projet de directive con-
cerne les déclarations unilatérales par lesquelles un
Etat?* vise a exclure r apphcatlon totale ou partielle d’un
traité ratione loci : 1’Etat consent & I’application du traité
dans son intégralité ratione materiae sauf en ce qui con-
cerne un ou plusieurs territoires qui, & un titre ou a un
autre, sont soumis a sa juridiction.

2) Dans le passé, il s’agissait surtout de ce que 1’on
appelait les « réserves coloniales », ¢’est-a-dire les décla-
rations par lesquelles les puissances administrantes fai-

saient part de leur intention d’appliquer ou non un traité
ou certaines de ses dlSpOSlthl’lS a leurs colonies ou a cer-
taines d’entre elles®*’. Etant donné la marginalisation du

241 Le texte de ce projet de directive sera réexaminé avec le projet de
directive 1.1.1 au cours de la cinquante et unieme session de la Com-
mission.

242 pour des raisons évidentes, cette hypothése ne concerne guére les
organisations internationales, encore que 1’on puisse imaginer des cas
ou une organisation dotée de compétences territoriales puisse faire une
réserve de ce type.

243 Voir la réserve de la Belgique (excluant le Congo belge et le ter-
ritoire du Ruanda-Urundi) ou de I’Empire britannique (excluant
I’ensemble des colonies, possessions, protectorats ou territoires) ou de
la France (excluant I’ensemble des protectorats, colonies, possessions
ou territoires d’outremer soumis a la souveraineté de la République
frangaise ou a son autorité) a la Convention sur le régime international
des voies ferrées (Traités multilatéraux... [supra note 228], chap. 11.27,
p- 1040), ou les déclarations du Royaume-Uni excluant I’application de
la Convention sur la mer territoriale et la zone contigué (Nations Unies,
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phénoméne colonial & 1’époque contemporaine, le pro-
bléme ne se pose plus guére dans ces termes a I’heure
actuelle. Il peut cependant étre utile de déterminer la
nature juridique de telles déclarations dans la perspective
du droit intertemporel, c’est-a-dire dans les hypothéses ou
il s’agit d’apprécier la licéité ou de déterminer la portée de
celles-ci au sujet d’un traité qui demeure en vigueur,
méme si la situation coloniale qui les avaient suscitées a
disparu.

3) Au demeurant, la pratique des réserves territoriales
subsiste dans le cadre de situations non coloniales, soit
qu’un Etat exclue I’application d’un traité a tout ou partie
de son propre territoire?**, soit parce que, & un autre titre,
il a compétence pour s’engager internationalement au
titre du ou des territoires concernés et n’entend pas le
faire

4) Bien que cela ait été contesté?*S, ces déclarations uni-

latérales constituent des réserves au sens de la définition
de Vienne : faites a I'un des moments prévus, elles visent
bien a exclure ou a modifier I’effet juridique du traité dans
son ensemble (voir supra projet de directive 1.1.1 [1.1.4])
ou de certaines de ses dispositions a I’égard de leur auteur.
En effet, en leur absence, le traité serait applicable a
I’ensemble du territoire de 1’Etat, conformément aux dis-
positions de I’article 29 des Conventions de Vienne de
1969 et 1986°47. L’exclusion ou la modification partlelle
de I’application du traité, qui constitue 1’essence méme
d’une réserve et qui est visée par ces déclarations, fait de
celles-ci de véritables réserves.

5) Certains membres de la Commission ont exprimé des
doutes sur ce point en faisant valoir notamment qu’une
réserve territoriale ne serait envisageable que si elle était

Recueil des Traités, vol. 516, p. 278), la Convention sur la haute mer
(ibid., vol. 450, p. 164) et la Convention sur la péche et la conservation
des ressources biologiques de la haute mer (ibid., vol. 559, p. 287) aux
« Etats du golfe Persique ». Voir également les réserves dont le
Royaume-Uni a assorti I’expression de son consentement a étre lié¢ par
de nombreux traités a la suite de la proclamation illicite d’indépendance
de la Rhodésie du Sud entre 1965 et 1980 (comme les réserves au Pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, dont
les dispositions « ne s’appliqueront pas a la Rhodésie du Sud tant qu’il
n’aura pas fait savoir au Secrétaire général de 1’Organisation des
Nations Unies qu’il était a méme de garantir que les obligations que lui
imposait le Pacte quant a ce territoire pourraient étre intégralement
remplies » [ibid., vol. 993, p. 83] et au Pacte international relatif aux
droits civils et politiques [ibid., vol. 999, p. 288] ou a la Convention
internationale sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination
raciale [ibid., vol. 660, p. 302]).

244 Pour un exemple d’exclusion totale de 1’ensemble du territoire
d’un Etat, voir la réserve des Etats-Unis d’ Amérique & I’ Accord relatif
aux transports internationaux de denrées périssables et aux engins spé-
ciaux a utiliser pour ces transports (ATP) [ibid., vol. 1299, p. 355] et les
objections suscitées par cette réserve (ibid., vol. 1347, p. 342 et 344).

245 Voir, pour un exemple ancien, la déclaration du Danemark lors de
sa ratification de la Convention destinée a régler certains conflits de lois
en maticre de lettres de change et de billets a ordre excluant le Groen-
land du champ d’application de la Convention (Société des Nations,
Recueil des Traités, vol. CXLIIL, p. 318) ou, pour un exemple plus
récent, les déclarations de la Norvége, en 1985, excluant de ’applica-
tion de la Convention sur la circulation routiére (Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 1393, p. 372) et de la Convention sur la signalisation
routiere des territoires de Svalbard et de Jan Mayen (ibid., p. 374).

246 Voir, notamment, Horn, op. cit. (supra note 217), p. 100 et 101.

247 Article 29 de la Convention de Vienne de 1969 : « A moins
qu’une intention différente ne ressorte du traité ou ne soit par ailleurs
établie, un traité lie chacune des parties a 1’égard de I’ensemble de son
territoire. »

expressément prévue par le traité sur lequel elle porte.
Cela constitue une interprétation trés étroite de ’article 29
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986, qui n’exige
pas de disposition expresse en ce sens et admet la possi-
bilit¢ d’application territoriale partielle si celle-ci
«ressort » du traité ou peut étre établie par ailleurs. En
tout état de cause, d’une part, cette objection reléve non
de la définition des réserves mais des conditions de leur
validité et, d’autre part, une déclaration unilatérale prévue
par un traité n’en est pas moins une réserve, méme si elle
est expressément autorisée par le traité; cela découle par
exemple de I’alinéa b de I’article 19 des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986, qui envisage 1’hypothése de trai-
tés disposant que seules des réserves déterminées peuvent
étre faites. En revanche, si un traité envisage expressé-
ment la possibilité de réserves territoriales, on ne saurait,
sauf intention contraire clairement exprimée par les
auteurs du traité, en déduire que les autres réserves sont
forcément interdites?*

6) On a également dit qu’il serait difficile de soumettre
ces réserves territoriales au régime juridique général des
réserves et, notamment, d’y faire objection. Cela est exact
si une telle réserve est expressément ou implicitement
permise par le traité, ce qui devrait étre le cas pour toute
réserve territoriale selon une majorité de membres de la
Commission??®. Dés lors, I"impossibilité de faire objec-
tion a une telle réserve découle non de son objet territorial
mais de sa nature de réserve autorisée par le traité, et les
réserves territoriales ne se distinguent pas sur ce point des
autres catégories de réserves autorisées.

7) Enfin, tout en reconnaissant que, lorsqu’elles visaient
a exclure ou a modifier I’effet juridique de certaines dis-
positions du traité, ces déclarations étaient de véritables
réserves, d’autres membres ont douté que tel soit le cas
des déclarations visant a exclure totalement 1’application
du traité a 1’égard d’un territoire donné. Toutefois, la
Commission a estimé qu’il n’y avait pas lieu de faire de
distinction entre les réserves ratione materiae et les réser-
ves ratione loci. Une telle distinction ne ressort, en effet,
ni expressément ni implicitement de la définition de
Vienne.

8) 1l parait aller de soi qu’une réserve territoriale doit
€tre faite au plus tard au moment de I’expression par
I’Etat de son consentement a étre lié par le traité
lorsqu’elle vise a en exclure totalement 1’application a un
territoire donné, et sur ce point la définition des réserves
territoriales n’appelle aucune différenciation par rapport a
la définition générale des réserves. Il en va différemment
lorsque I’Etat ayant juridiction sur le territoire en question
entend exclure ou modifier partiellement I’application du
traité a I’égard de ce territoire : dans ce cas, la réserve peut
intervenir non seulement a la signature ou lors de
I’expression définitive du consentement a €tre li¢ par le
traité, mais aussi lorsque I’Etat étend Iapplication du
traité a ce territoire, qui n’y était pas soumis auparavant.
Cet aspect particulier ratione temporis de certaines réser-

248 On peut remarquer a cet égard que I’alinéa b de I’article 19 con-
cerne exclusivement les traités disposant que « seules des réserves
déterminées peuvent étre faites ». Cela laisse subsister les cas ou il pré-
voit la possibilité¢ de formuler certaines réserves a titre non exclusif.

249 Ce point pourrait sans doute &tre précisé par une directive ulté-
rieure du Guide de la pratique en relation avec 1’alinéa b de I’article 19
des Conventions de Vienne de 1969 et 1986.
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ves territoriales fait I’objet du projet de directive 1.1.4
[1.1.3].

1.1.4 [1.1.3] Réserves formulées a ’occasion d’une
notification d’application territoriale

Une déclaration unilatérale par laquelle un Etat
vise a exclure ou a2 modifier ’effet juridique de certai-
nes dispositions du traité a I’égard d’un territoire au
sujet duquel il fait une notification d’application terri-
toriale du traité constitue une réserve.

Commentaire

1) Alors que le projet de directive 1.1.3 [1.1.8] est relatif
a la portée ratione loci de certaines réserves, le projet de
directive 1.1.4 [1.1.3] concerne 1’élément temporel de la
définition, le moment auquel certaines de ces « réserves
territoriales » peuvent intervenir.

2) En régle générale, I’Etat fera une telle réserve au
moment de la signature du traité ou lorsqu’il exprimera
son consentement définitif a étre lié. C’est méme le seul
moment ou une réserve territoriale peut intervenir si elle
vise a soustraire le territoire a I’application du traité dans
son ensemble (voir supra commentaire du projet de direc-
tive 1.1.3 [1.1.8], par. 8). Il peut cependant en aller diffé-
remment pour les réserves dont I’objet est d’exclure ou de
modifier D’effet juridique de certaines dispositions du
traité dans leur application a un territoire auquel le traité
ne s’appliquait pas auparavant.

3) Ilpeuten effet arriver que le champ d’application ter-
ritoriale d’un trait¢ varie dans le temps soit parce qu’un
Etat décide d’étendre 1’application d’un traité & un terri-
toire placé sous sa juridiction auquel le traité ne s’appli-
quait pas auparavant, par exemple en renongant a une
réserve territoriale (voir supra projet de directive
1.1.3 [1.1.8]), soit parce que le territoire est venu sous sa
juridiction aprées 1’entrée en vigueur du traité, soit pour
toute autre raison qui, de toutes maniéres, ne releve pas du
droit des réserves au traité. A cette occasion, I’Etat qui a
la charge des relations internationales du territoire peut
étendre purement et simplement le traité a ce territoire,
mais il peut aussi ne vouloir le faire que partiellement;
dans ce second cas, il assortit la notification de 1’exten-
sion de I’application territoriale du traité qu’il adresse au
dépositaire de réserves nouvelles propres a ce territoire. 11
n’y a aucune raison de vouloir I’en empécher : une telle
restriction aurait pour résultat de rendre plus difficile
I’extension territoriale du traité et ne répond a aucune
nécessité des lors que la déclaration unilatérale faite a
cette occasion est soumise au régime juridique des réser-
ves et, en conséquence, n’est licite que si elle est compa-
tible avec le but et I’objet du traité.

4) A titre d’exemples de réserves formulées a cette
occasion, on peut mentionner les réserves formulées par
le Royaume-Uni lorsqu’il a étendu, le 19 mars 1962,
I’application de la Convention relative au statut des apa-
trides aux iles Fidji, aux Indes occidentales et a I’Etat de
Singapour?" ou les réserves formulées par les Pays-Bas
lors de la notification, en date du 29 juillet 1971, de

250 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 424, p- 389 et 391.

I’application au Surinam de la Convention relative au sta-
tut des réfugiés?!

5) On peut citer des exemples récents de réserves for-
mulées a 1’occasion d’une notification d’application
territoriale : le 27 avril 1993, le Portugal a notifié au
Secrétaire général de ’ONU son intention d’étendre a
Macao I’application du Pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels et du Pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques; cette notifi-
cation était assortie de réserves propres a ce territoire®>>
De méme, le 14 octobre 1996, le Royaume-Uni a notifié
au Secrétaire général sa décision d’appliquer la Conven-
tion sur I’¢limination de toutes les formes de discrimina-
tion a I’égard des femmes a Hong Kong, compte tenu d’un
certain nombre de réserves>>>. Ces réserves n’ont suscité
ni réaction ni objection de la part des autres parties
contractantes a ces instruments.

6) 1l semble donc judicieux de préciser, a I’instar
d’ailleurs de ce qui a €té€ suggére en doctrine®?, qu’une
déclaration unilatérale faite par un Etat a I’occasion d’une
notification d’application territoriale constitue une
réserve si elle remplit par ailleurs les conditions fixées par
la définition de Vienne ainsi complétée. Il va de soi
qu’une telle précision est sans préjudice des problemes
relatifs a la licéité de telles réserves.

1.1.7 [1.1.1] Réserves formulées conjointement

La formulation conjointe d’une réserve par plu-
sieurs Etats ou organisations internationales n’affecte
pas le caractére unilatéral de cette réserve.

Commentaire

1) L’un des caractéres fondamentaux des réserves est
qu’il s’agit de déclarations unilatérales®>, et la majorité
de la Commission est convaincue que cet ¢lément de la
définition de Vienne ne souffre pas d’exceptions, méme
si, formellement, rien n’empéche plusieurs Etats ou orga-
nisations internationales de formuler une réserve conjoin-
tement, ¢’est-a-dire dans un instrument unique adressé au
dépositaire d’un traité multilatéral au nom de plusieurs
parties.

2) La prathue des réserves concertées est bien établie :

il est tout a fait courant que des Etats partageant des tradi-
tions, des intéréts ou des idéologies communs ou voisins
se concertent en vue de formuler des réserves identiques
ou similaires a un traité. Tel a souvent été le cas des pays
de I’Europe de ’Est qui se réclamaient du socialisme?>®,

251 Ibid., vol. 790, p. 129.

252 Tyaités multilatéraux... (voir supra note 228), chap. IV.3, note 16,
p.128 et 129.

253 Ibid., chap. IV.8, note 11, p. 198.
254 Cf. Szafarz, op. cit. (supra note 224), p. 295.

253 Bien que, dans le passé, certains auteurs aient eu une conception
« contractuelle » de la réserve (cf. C. Rousseau, Principes généraux du
droit international public, t. 1, Paris, Pédone, 1944, p. 290; voir égale-
ment la définition proposée par Brierly [supra note 196]), I’adoption de
la Convention de Vienne de 1969 a fait taire les controverses sur ce
point.

256 Voir, par exemple, les réserves du Bélarus, de la Bulgarie, de la
Fédération de Russie, de la Hongrie, de la Mongolie, de la République
démocratique allemande, de la République tchéque et de la Roumanie



Les réserves aux traités 111

des pays nordiques?’ ou des Etats membres du Conseil
de I’Europe ou des Communautés européennes25 8. Mais
chacune de ces réserves n’en est pas moins formulée indi-
viduellement par chacun des Etats concernés, ce qui ne
pose dés lors pas de probléme par rapport a la définition
de Vienne.

3) Toutefois, lors de la discussion du projet qui allait
devenir I’alinéad du paragraphe 1 de I’article 2 de la
Convention de Vienne, un membre de la Commission
avait fait remarquer qu une réserve pouvalt étre non seu-
lement concertée, mais aussi conjointe 259 Cette remarque
n’avait, a I’époque, pas rencontré d’écho et, dans la prat1-
que, il ne semble pas que les Etats aient eu, jusqu’a pré-
sent, recours a des réserves conjointes™ . On ne peut
cependant exclure leur éventualité. Celle-ci est d’autant
plus probable qu’a défaut de réserves conjointes on peut,
aujourd’hui, citer des cas assez fréquents :

a) D’objections conjointes a des réserves faites par
d’autres parties

b) De déclarations interprétatives conjointes (qu’il
n’est, au demeurant, pas toujours facile de distinguer des
réserves stricto sensi)

4) On ne saurait donc exclure que le probléme se pose a
I’avenir, et la Commission a considéré qu’il était sage
d’anticiper sur cette éventualité au titre du Guide de la
pratique.

a la section 30 de la Convention sur les priviléeges et immunités des
Nations Unies; certaines de ces réserves ont été retirées depuis 1989
(Traités multilatéraux... [supra note 228], chap. II1.1, p. 41 a 44).

257 Voir, par exemple, les réserves de la Finlande et de la Suéde aux
articles 35 et 58 de la Convention de Vienne sur les relations consu-
laires (Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 922, p. 279, et vol. 1194,
p- 397) ou celles du Danemark, de la Finlande, de I’Islande et de la
Suede a D’article 10 du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques (ibid., vol. 999, p. 290 a 293 et 299, et vol. 1144, p. 386 et
387).

258 Voir, par exemple, les réserves de 1’Allemagne, de I’ Autriche, de
la Belgique et de la France au Pacte international relatif aux droits civils
et politiques (ibid., vol. 1103, p. 395, vol. 1202, p. 397, et vol. 1312,
p- 330) ou les déclarations de tous les Etats membres de la Commu-
nauté européenne, faites en cette qualité a la Convention sur I’interdic-
tion de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de I’emploi des
armes chimiques et sur leur destruction (supra note 229).

259 Intervention de M. Paredes (Annuaire... 1962, vol. 1, 651° séance,
par. 87, p. 163).

0 Les réserves formulées par une organisation internationale sont
imputables a celle-ci et non a ses Etats membres; elles ne sauraient, dés
lors, étre qualifiées de réserves « conjointes ».

261 Ainsi, la Communauté européenne et ses (a I’époque) neuf Etats
membres ont objecté, par un méme instrument, aux déclarations faites
par la Bulgarie et la République démocratique allemande au sujet de
I’article 52 (par. 3) de la Convention douaniére relative au transport
international de marchandises sous le couvert de carnets TIR ouvrant a
des unions douaniéres ou économiques la possibilité de devenir parties
(Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1102, p. 360, et vol. 1110,
p. 372).

262 Voir les déclarations faites par la Communauté européenne et ses
Etats membres ou par ceux-ci seulement au sujet, par exemple, de la
Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques
(Traités multilatéraux... [supra note 228], chap. XXVIL7, p. 978), de la
Convention sur la diversité biologique (ibid., chap. XXVIL.8, p. 983)
ou de I’Accord aux fins de ’application des dispositions de la Conven-
tion des Nations Unies sur le droit de la mer du 10 décembre 1982
relatives a la conservation et a la gestion des stocks de poissons dont les
déplacements s’effectuent tant a I’intérieur qu’au-deld de zones
économiques exclusives (stocks chevauchants) et des stocks de pois-
sons grands migrateurs (ibid., chap. XXI.7, p. 880 a 882).

5) 11 a semblé a la Commission qu’il n’y aurait rien a
redire a la formulation conjointe d’une réserve par plu-
sieurs Etats ou organisations internationales : on voit mal
ce qui les empécherait de faire ensemble ce qu’ils peuvent
sans aucun doute faire séparément et dans les mémes ter-
mes. Cette souplesse s’impose d’autant plus que, avec la
multiplication des marchés communs et des unions doua-
niéres et économiques, il est probable que les précédents
constitués par les objections ou les déclarations interpré-
tatives conjointes mentionnées ci-dessus se reproduiront
en maticre de réserves, ces institutions partageant souvent
des compétences avec leurs Etats membres; or, il serait
trés artificiel d’exiger que ceux-ci agissent séparément de
I’institution a laquelle ils appartiennent. Au surplus, sur le
plan théorique une telle pratique ne serait certainement
pas contraire a I’esprit de la définition de Vienne : un acte
unique émanant de plusieurs Etats peut étre considéré
comme unilatéral dés lors que son ou ses destinataires n’y
sont pas parties?®?

6) Sur le plan pratique, de telles réserves conjointes
auraient en outre le grand avantage de simplifier la tache
et du dépositaire — qui pourrait adresser le texte de la
réserve formulée conjointement aux autres parties sans
avoir a multiplier les notifications — et de ces autres par-
ties qui pourraient, si elles le souhaitent, y réagir par un
instrument unique.

7) La Commission s’est demandé s’il ne convenait pas
d’aller plus loin et d’envisager la possibilit¢ de réserves
collectives, par lesquelles un groupe d’Etats ou d’organi-
sations internationales s’obligeraient non seulement a for-
muler la réserve conjointement, mais aussi a la retirer ou
a la modifier exclusivement ensemble, ce qui impliquerait
également que les autres parties ne pourraient 1’accepter
ouy objecter qu’uniformément. Bien que cette possibilité
elt ét¢ défendue par un membre, elle a semblé présenter
plus d’inconvénients que d’avantages :

a) Sur le plan pratique, elle rendrait plus difficile le
retrait des réserves 5 Jue I’on considére souvent comme un
« mal nécessaire »2 , en faisant dépendre la renonciation
a une réserve conjomte de I’accord de tous les Etats ou
organisations internationales I’ayant formulée;

b) Sur le plan théorique, elle impliquerait qu’un
groupe de parties pourraient imposer aux autres parties les
régles relatives aux réserves sur lesquelles elles se
seraient mises d’accord, ce qui n’est guére compatible
avec le principe de Deffet relatif des traités; en d’autres
termes, il se peut que des Etats ou des organisations inter-
nationales se mettent d’accord pour considérer que la
réserve qu’ils formulent conjointement ne pourra étre
retirée ou modifiée que conjointement, mais un tel accord
serait res inter alios acta vis-a-vis des autres parties con-
tractantes au traité sur lequel porte la réserve.

8) Ce sont les raisons pour lesquelles la Commission,
tout en envisageant la possibilité de réserves formulées
conjointement, a tenu a préciser que celles-ci n’en demeu-

263 11 sagit de ce que I’on peut appeler des « actes unilatéraux & par-
ties multiples »; voir sur ce point le premier rapport du Rapporteur spé-
cial sur les actes unilatéraux des Etats, M. V. Rodriguez Cedefio
(Annuaire... 1998, vol. I1 [1" partie], doc. A/CN.4/486, par. 79 et 133).

264 \oir Iintervention de Roberto Ago (Annuaire... 1965, vol. 1,
797¢ séance, par. 3, p. 166).
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raient pas moins soumises au régime général des réserves,
largement gouverné par leur « unilatéralisme », auquel
cette formulation conjointe ne saurait porter atteinte.

9) Il convient en outre de préciser que la conjonction de
coordination « ou» (« par plusieurs Etats ou organisa-
tions internationales ») utilisée dans le projet de directive
1.1.7 [1.1.1] n’exclut nullement la possibilit¢ de réserves
formulées conjointement par un Etat ou plusieurs Etats et
par une ou plusieurs organisations internationales et doit
se lire comme signifiant « et/ou ». Néanmoins, la Com-
mission a considéré que cette formule alourdirait a I’excés
le texte retenu.

Directives supplémentaires

[...]

La définition d’une déclaration unilatérale comme
étant une réserve ne préjuge pas sa licéité et ses effets
au regard des régles régissant les réserves.

Commentaire

1) Le projet de directive ci-dessus a été adopté par la
Commission a titre provisoire. Son titre et son emplace-
ment dans le Guide de la pratique seront déterminés ulté-
rieurement. De méme, la Commission envisagera la pos-
sibilit¢ de réunir dans un méme caveat les réserves —
objet exclusif de la présente directive — et les déclara-
tions interprétatives, qui, selon certains membres, posent
des problémes identiques.

2) Cette adoption provisoire a cependant semblé néces-
saire pour éclairer et préciser la portée de 1’ensemble des
projets de directives relatives a la définition des réserves
adoptés jusqu’a présent et pour bien mettre en évidence
leur objet particulier.

3) Définir n’est pas réglementer. « Enonciation des
qualités essentielles d’un objet »*%°, une définition a pour
seule fonction de déterminer a quelle catégorie générale

265 Grand Larousse encyclopédique.

se rattache telle ou telle déclaration. Mais cette classifica-
tion ne préjuge nullement la validité des déclarations en
cause : une réserve peut €tre licite ou illicite, elle demeure
une réserve si elle répond a la définition retenue. A
contrario, elle n’est pas une réserve si elle ne répond pas
aux critéres énoncés dans ces projets d’articles (et dans
ceux que la Commission se propose d’adopter a sa cin-
quante et uniéme session), mais il n’en résulte pas forcé-
ment que ces déclarations soient licites (ou illicites) au
regard d’autres régles du droit international.

4) Davantage méme : la détermination exacte de la
nature d’une déclaration est le préliminaire indispensable
a Dapplication d’un régime juridique particulier, et
d’abord a I’appréciation de sa licéité. Ce n’est qu’une fois
qu’un instrument particulier est défini comme étant une
réserve que I’on peut décider si elle est ou non licite, en
apprécier la portée juridique et en déterminer les effets.
Mais cette licéité et ces effets ne sont pas affectés autre-
ment par la définition, qui commande seulement la mise
en ceuvre des régles applicables.

5) Le projet de directive ci-dessus présente une impor-
tance particuliére au regard du projet de directive
1.1.1[1.1.4] dans lequel le verbe « peut » est employé :
comme I’indique le commentaire de cette disposition, ce
mot doit, dans ce contexte, étre lu comme purement des-
criptif et non pas comme permissif; la Commission
n’entend pas indiquer qu’une réserve transversale est
licite (ou illicite), mais seulement qu’une déclaration uni-
latérale présentant ce caractére constitue bien une réserve
et qu’elle est soumise comme telle au régime juridique
des réserves. De méme, le fait qu’il soit indiqué dans le
projet de directive 1.1.2 qu’une réserve « peut é&tre
formulée » dans tous les cas visés et dans le projet de
directive 1.1 et dans D’article 11 des Conventions de
Vienne de 1969 et 1986 ne signifie pas qu’une telle
réserve est forcément licite; elle ne I’est que si elle remplit
les conditions posées par le droit des réserves aux traités
et, en particulier, celles posées a l’article 19 de ces
conventions.

6) Plus généralement, I’ensemble des projets de directi-
ves adoptés jusqu’a présent sont interdépendants et ne
peuvent étre lus et compris isolément.



Chapitre X

AUTRES DECISIONS ET CONCLUSIONS DE LA COMMISSION

A. — Programme, procédures, méthodes de travail
et documentation de la Commission

1. PLANIFICATION DES TRAVAUX DE LA SESSION EN COURS

541. Audébut de la session, on a organisé un séminaire
de deux jours pour célébrer le cinquantiéme anniversaire
de la Commission. La Commission avait prévu que la pre-
miere partie de la session a Genéve serait consacrée a
I’examen des rapports présentés par les Rapporteurs spé-
ciaux sur les sujets inscrits a ’ordre du jour de la Com-
mission, et la seconde partie de la session & New York a
I’adoption de projets d’articles (concernant les sujets des
réserves aux traités, de la responsabilité des Etats et de la
responsabilité internationale pour les conséquences préju-
diciables découlant d’activités qui ne sont pas interdites
par le droit international [prévention des dommages trans-
frontiéres résultant d’activités dangereuses]) et du rapport
de la Commission a I’ Assemblée générale sur les travaux
de sa cinquantiéme session.

2. PROGRAMME DE TRAVAIL DE LA COMMISSION
POUR LE RESTE DU QUINQUENNAT

542. LaCommission a affirmé qu’il convenait de suivre
dans toute la mesure possible le programme de travail
pour le reste du quinquennat, tel qu’il est énoncé dans son
rapport a I’ Assemblée gzénérale sur les travaux de sa qua-
rante-neuviéme session”®.

3. COMMUNICATION DES RAPPORTS DES RAPPORTEURS
SPECIAUX AVANT LE DEBUT DE LA SESSION
543. 1l a été fait référence a la recommandation figurant

dans le rapport de la Commission a I’ Assemblée éénérale
sur les travaux de sa quarante-huitiéme session?®’, selon
laquelle « il est éminemment souhaitable que tous les rap-
ports soient a la disposition des membres de la Commis-
sion quelques semaines avant le début de la session, pour
permettre une étude et une réflexion ». Compte tenu du
temps nécessaire pour 1’édition, la traduction, la repro-
duction et la distribution des documents (normalement six
semaines avant la session), la Commission a décidé de
prier les rapporteurs spéciaux de présenter leurs rapports
au Secrétariat dans les délais impartis, de fagon a assurer

266 gpnuaire... 1997, vol. 11 (2° partie), par. 220 et 221, p. 69.
267 Annuaire... 1996, vol. II (2° partie), doc. A/51/10, par. 190, p. 98.
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qu’ils puissent étre distribués rapidement dans toutes les
langues avant le début de la session. A cet égard, la Com-
mission a décidé en outre qu’a I’avenir il faudrait rappeler
aux rapporteurs spéciaux prospectifs le temps et le travail
qui seraient exigés d’eux lorsqu’ils seraient nommeés.

544. La Commission a souligné qu’il était souhaitable
de prier le Secrétariat d’envoyer a tous les membres de la
Commission une copie de la lettre envoyée aux rappor-
teurs spéciaux pour leur rappeler la date limite de présen-
tation de leurs rapports. La Commission a également prié
le Secrétariat de distribuer a tous les membres, dés qu’il
les aurait recus et édités, les rapports des rapporteurs spé-
ciaux dans la langue dans laquelle ils ont été présentés.

4. ORGANISATION DE LA CINQUANTE ET UNIEME SESSION

545. En ce qui concerne la suggestion figurant dans le
rapport de la Commission a 1’Assemblée générale sur les
travaux de sa quarante-neuviéme session, selon laquelle,
pour assurer plus rationnellement 1’organisation des tra-
vaux, il convenait d’arréter la composition du bureau pour
la session suivante (ou, tout au moins, le choix du prési-
dent et du président du Comité de rédaction) a la fin de la
session plutdt qu’au début de la session suivante comme
c’était le cas auparavant’®®, le Groupe de planification a
pris note du fait que les membres d’Europe orientale nom-
meraient le président de la Commission et que les mem-
bres latino-américains nommeraient le président du
Comité de rédaction. Les membres ont été priés instam-
ment de se consulter de fagon a mener le processus de
nomination a bonne fin.

B.— Célébration du cinquantiéme anniversaire
de la Commission

546. Comme suite a une décision prise par la Commis-
sion & sa quarante-neuviéme session“””, un séminaire a
été organisé a Genéve les 21 et 22 avril 1998 pour célébrer
le cinquantiéme anniversaire de la Commission. Il avait
pour théme 1’évaluation critique des travaux de la Com-
mission et les enseignements tirés pour son avenir; ce
théme a été examiné par cinq groupes de travail travaillant
sur les sujets suivants : @) apercu général des travaux de
la Commission du droit international de 1948 4 1998 — la

268 Annuaire... 1997, vol. 11 (2° partie), par. 224, p. 71.

269 1bid., par. 229. L’ Assemblée générale s’est félicitée de cette déci-
sion au paragraphe 19 de sa résolution 52/156.
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responsabilité internationale et les obligations qui en
découlent : observations sur la méthode suivie par la
Commission; b) les immunités des Etats : les problémes
actuels sont-ils des héritages du passé ?; ¢) le droit des
traités : des questions demeurent; d) sujets futurs; et e) les
problémes des processus législatifs internationaux et les
usages et dangers de la codification. Les membres de la
communauté universitaire, les diplomates et les con-
seillers juridiques des gouvernements et organisations
internationales ont été invités a participer au débat.

547. Les actes du séminaire seront publiés et diffusés
aupres des institutions intéressées pour faire plus large-
ment apprécier le droit international.

548. L’ouvrage intitulé Pour un meilleur droit
international : la Commission du droit international a
50 ans®™® a ét6 publié en juin 1998 pour célébrer le cin-
quantiéme anniversaire de la Commission. On y trouve
les actes du Colloque des Nations Unies sur le développe-
ment progressif et la codification du droit international
tenu & New York les 28 et 29 octobre 1997. Le Secrétaire
général a préfacé I’ouvrage, qui se compose de trois par-
ties. La premiére partie rend compte de la présentation
orale de documents et du débat général, organisé autour
des thémes suivants: a) apercu général du processus
législatif international et réle de la Commission du droit
international; b)les principaux problémes rencontrés
dans le processus législatif international; ¢) le choix des
sujets de codification et le développement progressif par
la Commission de ses méthodes de travail; d) les travaux
de la Commission et la mise en forme du droit internatio-
nal; e) renforcer les rapports entre la Commission et les
autres organes législatifs ainsi que les institutions univer-
sitaires et professionnelles compétentes; f) rendre le droit
international mieux adapté et plus accessible; et
2) ’influence de la Cour internationale de Justice sur les
travaux de la Commission du droit international et
I’influence de la Commission sur les travaux de la Cour.
La deuxi¢me partie contient la reproduction des docu-
ments recus par écrit. La troisiéme partie présente les
décisions et conclusions que la Commission a adoptées a
sa quarante-huitiéme session sur son programme, ses pro-
cédures et ses méthodes de travail, ainsi que le texte du
statut de la Commission du droit international en anglais
et en frangais.

549. L’ouvrage intitulé Analytical Guide to the Work of
the International Law Commission, 1949-1997°7! a été
publié en juillet 1998; c’était la contribution de la Divi-
sion de la codification a la célébration du cinquantiéme
anniversaire de la Commission, venant compléter
I’ouvrage intitulé La Commission du droit international et
son ceuvre, qui en est a sa cinquiéme édition®’%. L’ Analy-
tical Guide to the Work of the International Law Commis-
sion, 1949-1997 doit servir a faciliter les recherches sur la
contribution apportée par la Commission a la codification
et au développement progressif du droit international au
cours des 50 premiéres années de son existence.
L’ouvrage est structuré par thémes, et on trouve dans cha-
que partie une subdivision par catégorie et une présenta-
tion des différents stades de I’examen de telle ou telle

270 Voir supra note 4.
27! Noir supra note 5.
272 pyblication des Nations Unies, numéro de vente : F.95.V.6.

question par la Commission, ce qui permet au lecteur d’en
suivre 1’évolution.

550. Le site web de la Commission du droit
international®’3 a été créé par la Division de la codifica-
tion a I’occasion du cinquantiéme anniversaire de la Com-
mission. Il vise essentiellement a diffuser des informa-
tions sur les activités de la Commission a un public aussi
vaste que possible grace a ce moyen électronique. Un
nombre croissant de documents et de rapports de la Com-
mission étant convertis sous forme électronique et affi-
chés sur Internet, le site web servira également a complé-
ter les versions publiées sur papier de ces documents et
rapports. On y trouve les éléments suivants : des informa-
tions sur la cinquantiéme session de la Commission; une
introduction a la Commission, y compris un bref résumé
de son histoire; des informations sur la composition et les
membres de la Commission, et ses activités a ses qua-
rante-huitiéme, quarante-neuviéme et cinquantiéme ses-
sions; un examen de son programme de travail; des copies
accessibles en direct des rapports de la Commission, ainsi
que de divers textes adoptés par elle ou fondés sur ses tra-
vaux; et une version accessible en direct de 1’Analytical
Guide to the Work of the International Law Commission,
1949-1997. La Division assurera l’entretien de ce site
web.

C.— Programme de travail a long terme

551. A sa session en cours, le Groupe de planification a
constitué¢ a nouveau le Groupe de travail sur le pro-
gramme de travail a long terme, le chargeant d’étudier les
sujets que la Commission pourrait aborder au-dela du
quinquennat en cours.

552. Le Groupe de travail, présidé par M. Ian
Brownlie?’4, a présenté son rapport au Groupe de planifi-
cation.

553. Considérant la recommandation que le Groupe de
travail avait formulée et qui figure dans le rapport de la
Commission a I’ Assemblée générale sur les travaux de sa
quarante-neuviéme session’’>, la Commission a convenu
que le choix des sujets a inscrire au programme de travail
a long terme devrait s’inspirer des critéres suivants : le
sujet devrait correspondre aux besoins des Etats en ce qui
concerne le développement progressif et la codification
du droit international; le sujet devrait €tre suffisamment
mr sur le terrain de la pratique des Etats pour se préter a
une codification et & un développement progressif; le
sujet devrait étre concret et suffisamment facile a traiter &
ces fins. La Commission a convenu également qu’elle ne
devrait pas s’en tenir aux sujets classiques, mais pourrait
aussi envisager ceux qui correspondent a des tendances
nouvelles du droit international et a des préoccupations
pressantes de I’ensemble de la communauté interna-
tionale.

23 www.un.org/law/ilc/index.htm.

274 Pour la composition du Groupe de travail, voir supra par. 8.
25 Annuaire... 1997, vol. 11 (2° partie), par. 238, p. 72.



Autres décisions et conclusions de la Commission 115

554. La Commission a pris note du rapport du Groupe
de travail ot un certain nombre de sujets étaient identifiés
et examinés touchant différents aspects importants du
droit international, tels que les droits de ’homme, I’envi-
ronnement, la responsabilité et les traités. Elle a pris note
également du fait que, dans le rapport du Groupe de tra-
vail, les sujets ci-aprés avaient été identifiés aux fins
d’inclusion dans le programme de travail a long terme :
responsabilité des organisations internationales; effet de
conflits armés sur les traités; ressources naturelles parta-
gées (eaux souterraines captives et structures pétroliferes
et gazéiféres uniques); expulsion d’étrangers. La Com-
mission a marqué son accord sur la recommandation du
Groupe de travail tendant & préparer sur ces sujets un pro-
gramme qu’elle examinerait a sa prochaine session. Elle a
également marqué son accord sur la recommandation du
Groupe de travail tendant a faire une étude de faisabilité
sur plusieurs autres sujets pour déterminer s’il convenait
de les inclure dans le programme de travail a long terme.
La Commission a décidé de constituer a nouveau le
Groupe de travail sur le programme de travail a long
terme a la prochaine session pour qu’il méne ses travaux
a leur terme.

D. — Représentation de la Commission a la Confé-
rence diplomatique de plénipotentiaires des
Nations Unies sur la création d’une cour pénale
internationale

555. En ce qui concerne le projet de statut d’une cour
criminelle internationale, établi par la Commission et pré-
senté a I’ Assemblée générale a sa quarante-neuviéme ses-
sion’’®, la Commission a décidé de charger M. James
Crawford de la représenter a la Conférence diplomatique
de plénipotentiaires des Nations Unies sur la création
d’une cour pénale internationale, qui s’est tenue & Rome
du 15 juin au 17 juillet 1998. M. Crawford est intervenu
devant la Conférence le 16 juin 1998 et a fait rapport a la
Commission le 27 juillet 1998277,

556. Le 27 juillet 1998, le secrétaire de la Commission,
qui était secrétaire exécutif de la Conférence, a communi-
qué le texte de la résolution suivante, que la Conférence
avait adoptée a ce sujet :

La Conférence diplomatique de plénipotentiaires des Nations Unies
sur la création d’une cour criminelle internationale

Décide d’exprimer sa profonde gratitude a la Commission du droit
international pour sa remarquable contribution a 1’établissement du
projet de statut originel, qui a constitué la base des travaux du Comité
préparatoire [sur la création d’une cour criminelle internationale].

E. — Coopération avec d’autres organismes

557. A la 2537° séance de la Commission, le 28 mai
1998, M. Tang Chengyuan, secrétaire général du Comité
consultatif juridique afro-asiatique, a fait part de I’intérét
du Comité pour les questions inscrites a I"ordre du jour de
la Commission. En ce qui concerne la responsabilit€ des
Etats, il a informé la Commission que le droit relatif aux

1994, vol. TI (2¢ partie), par. 91, p. 28.
1998, vol. 1, 2549° séance, p. 221.
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contre-mesures avait été examiné au séminaire intitulé
« Application extraterritoriale internationale de la l¢gisla-
tion nationale : sanctions imposées a des Etats tiers »,
organisé par le Comité consultatif juridique afro-asiatique
a Téhéran les 24 et 25 janvier 1998. En ce qui concerne
les réserves aux traités, une réunion avait été organisée sur
le sujet lors de la trente-septiéme session du Comité, qui
s’¢était tenue & New Delhi du 13 au 18 avril 1998. Le
Comité a également examiné d’autres questions inscrites
a I’ordre du jour de la Commission, notamment la préven-
tion des dommages transfronticres résultant d’activités
dangereuses, la nationalit¢ en relation avec la succession
d’Etats, et les actes unilatéraux des Etats. A la méme ses-
sion, le Comité avait également examiné d’autres ques-
tions telles que la création d’une cour pénale internatio-
nale, le régime juridique des cours d’eau internationaux,
et la Convention sur le droit relatif aux utilisations des
cours d’eau internationaux a des fins autres que la naviga-
tion. Le Comité devrait continuer a ceuvrer en étroite coo-
pération avec la Commission.

558. Le 9 juin 1998, les membres de la Commission et
les membres des services juridiques du CICR et de la
Fédération internationale de la Croix-Rouge et du Crois-
sant-Rouge ont tenu une séance de travail informelle pour
débattre des questions présentant un intérét commun.

559. A la 2538° séance de la Commission, le 10 juin
1998, le juge Stephen Schwebel, Président de la Cour
internationale de Justice, a rendu compte a la Commission
des affaires dont la Cour était saisie. Le juge a indiqué que
I’augmentation de la charge de travail avait inévitable-
ment entrainé des retards de plus en plus importants des
audiences. On pouvait maintenant s’attendre a un délai de
quatre ans entre I’enregistrement initial d’une affaire et le
jugement final. De tels retards avaient naturellement sus-
cité une certaine impatience tant a 1’intérieur de la Cour
qu’a I’extérieur. Le probléme était que les ressources dont
disposait la Cour n’avaient pas augmenté proportionnelle-
ment aux demandes de services, et avaient méme été
réduites au cours des derniéres années. Le personnel des
services de traduction et du Département des archives
était insuffisant, les juges n’avaient pas de greffier a leur
disposition, le Greffe ne disposait pas non plus d’un ser-
vice chargé de les aider individuellement et le personnel
juridique était trés restreint. La Cour, pour sa part, avait
pris un certain nombre de mesures pour accélérer sa pro-
cédure. Par exemple, les Etats étaient invités a présenter
leurs conclusions consécutivement plutdt que simultané-
ment et a réduire le nombre d’annexes jointes qui avaient
tendance a absorber un temps excessif des services de tra-
duction. S’agissant de 1’utilisation par la Cour des projets
d’articles de la Commission, le Président a souligné que
la Cour, au fil des ans, avait toujours attaché une impor-
tance considérable aux conventions élaborées par la Com-
mission. Bien que les projets d’articles ne soient que des
versions préliminaires et qu’on ne puisse donc pas leur
accorder le méme poids, dans les cas ou les parties a un
différend étaient convenues que certains projets d’articles
faisaient autorité sur un point particulier, la Cour leur don-
nait I’importance qui convenait.

560. A la 2554° séance de la Commission, le 3 aoit
1998, M. Jonathan T. Fried, observateur du Comité juridi-
que interaméricain, a informé la Commission des activités
en cours du Comité. Celui-ci avait récemment participé a
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des études concernant la dimension juridique de 1’intégra-
tion et du commerce international, en particulier la clause
de la nation la plus favorisée ainsi que le droit a I’informa-
tion, notamment 1’accés a 1’information et la protection
des données personnelles. Par ailleurs, le Comité avait
préparé un projet de convention contre la corruption, qui
avait été ensuite adopté par I’Organisation des Etats amé-
ricains, et élaborait actuellement des lois types concernant
I’enrichissement illicite et la corruption transnationale. Le
Comité avait également étudié¢ des sujets tels que le ren-
forcement de I’administration de la justice en Amérique,
la coopération interaméricaine contre le terrorisme,
I’application de la Convention des Nations Unies sur le
droit de la mer par les Etats de I’hémisphére, un projet de
déclaration sur les droits des populations autochtones, et
la démocratie dans le systéme interaméricain.

561. A la 2558° séance de la Commission, le 7 aoft
1998, M. Rafael A. Benitez, observateur pour le Comité
ad hoc des conseillers juridiques sur le droit international
public du Conseil de I’Europe, a informé la Commission
des travaux et des activités du CAHDI. Le Comité ad hoc
avait constitué un groupe de spécialistes sur les réserves
aux traités internationaux, qui s’était réuni a Paris en
février 1998 et devait se réunir & nouveau en septembre
1998. Parmi les questions étudiées — ou devant é&tre
étudiées — par le groupe de spécialistes figuraient
I’admissibilité des réserves, le role des organes conven-
tionnels, les effets des réserves illicites et la pratique des
membres du Conseil de I’Europe concernant les réserves
aux traités. Le Groupe avait I’intention de tenir spéciale-
ment compte des travaux menés par la Commission dans
ce domaine. En ce qui concerne la question de la pratique
des Etats relative a la succession d’Etats et les questions
de la reconnaissance, le CAHDI avait décidé en mars
1998 d’établir un rapport, avec le concours d’autres orga-
nisations, visant a analyser la pratique des Etats membres
du Conseil de I’Europe.

F. — Date et lieu de la cinquante et uniéme session
et des sessions ultérieures

562. La Commission est convenue que sa prochaine
session se tiendra a I’Office des Nations Unies a Genéve
du 3 mai au 23 juillet 1999 (12 semaines). Compte tenu
du volume de travail prévu pour les sessions postérieures
a sa cinquante et uniéme session et de la nécessité d’orga-
niser ses travaux de la maniére la plus productive, la Com-
mission est également convenue que, sauf circonstances
imprévues, les sessions ultérieures a celles de 1999, d’une
durée totale de 12 semaines, se tiendraient a Genéve et se
dérouleraient en deux parties sensiblement égales, sépa-
rées par une période de temps raisonnable. Par consé-
quent, le Secrétariat a été pri¢ de formuler les demandes
administratives et budgétaires nécessaires compte tenu de
cette décision. A cet égard, le secrétaire de la Commission
a fait une déclaration concernant les demandes de crédit
¢éventuelles.

563. La Commission, sur la recommandation du
Groupe de planification, a décidé de tenir sa cinquante-
deuxiéme session a Geneve du 24 avril au 2 juin et du
3 juillet au 11 aofit 2000.

G. — Représentation a la cinquante-troisi¢éme session
de I’Assemblée générale

564. La Commission a décidé de se faire représenter a
la cinquante-troisiéme session de 1I’Assemblée générale
par son Président, M. Jodo C. Baena Soares>’s,

H. — Séminaire de droit international

565. Conformément a la résolution 52/156 de 1’ Assem-
blée générale, la trente-quatriéme session du Séminaire de
droit international s’est tenue au Palais des Nations du 11
au 29 mai 1998, pendant la cinquantiéme session de la
Commission. Ce séminaire s’adressait a des étudiants de
niveau avancé se spécialisant en droit international et a de
jeunes professeurs et fonctionnaires nationaux se desti-
nant a une carriére diplomatique ou universitaire ou a la
fonction publique de leur pays.

566. Vingt-trois participants de différentes nationalités,
originaires pour la plupart de pays en développement, ont
participé a la session®””. Les participants au Séminaire ont
observé les séances pléniéres de la Commission, assisté a
des conférences organisées spécialement a leur intention
et participé aux travaux des groupes de travail chargés de
questions spécifiques.

567. Le Séminaire a été ouvert par le Président de la
Commission, M. Jodao C. Baena Soares.

568. Les conférences suivantes ont été données par les
membres de la Commission : M. Pemmaraju Sreenivasa
Rao: «LDcuvre de la Commission du droit
international »; M. Zdzislaw Galicki : « La nationalité en
tant que droit de I’homme »; M. Mohamed Bennouna :
«La protection diplomatique »; M. James Crawford :
«La responsabilit¢ des Etats»; M. Teodor Viorel
Melescanu : « Les sanctions économiques ».

569. Des conférences ont également ¢té données par :
M. Vladimir Petrovsky, secrétaire général de la Confé-
rence du désarmement et Directeur général de 1’Office
des Nations Unies a Genéve: «Le désarmement

278 A sa 2563 séance, le 14 aoit 1998, la Commission a demandé &
M. Pellet, Rapporteur spécial sur les réserves aux traités, d’assister a la
cinquante-troisiéme session de 1’Assemblée générale conformément a
la résolution 44/35 de I’ Assemblée générale.

279 Ont participé 4 la trente-quatriéme session du Séminaire du droit
international : Mme Iréne Abessolo (Gabon); M. Agalar Atamoglanov
(Azerbaidjan); M. Yen The Banh (Viet Nam); M. Kesab Prasad Bastola
(Népal); M. Gela Bezhuashvili (Géorgie); M. Mohamed Bougentar
(Maroc); Mme Irena Cacic (Croatie); Mme Mélanne Civic (Etats-Unis
d’Amérique); M. Juan Norberto Colorado Correa (Colombie);
Mme Patricia Galvao Teles (Portugal); M. Zafar Iqgbal Gondal (Pakis-
tan); M. Fernando Herera Rodriguez (Mexique); M. Kumbirai Hodzi
(Zimbabwe); Mme Alba Ibrahimi (Albanie); M. Ali Reza Jahangiri
(République islamique d’Iran); M. Gilberto Marcos A. Rodrigues
(Brésil); M. Alejandro Moreno Diaz (Venezuela); Mme Dewi Naidu
(Danemark); M. Samuel Nerquaye-Tetteh (Ghana); M. Giovanni Palec
(Philippines); Mme Suranjika Tittawella (Sri Lanka); Mme Jeannette
Tramhel (Canada); et M. Mncedisi Xego (Afrique du Sud). L’un des
candidats choisis (originaire de Zambie) n’a pas participé au Séminaire.
Un Comité de sélection, placé sous la présidence du professeur
Nguyen-Huu Tru (professeur honoraire a I’Institut universitaire de hau-
tes études internationales de Genéve), s’est réuni le 11 mars 1998 et,
apres avoir examiné 75 demandes de participation au Séminaire, a
retenu 24 candidats.
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multilatéral »; M. Roy S. Lee, directeur de la Division de
la codification du Bureau des affaires juridiques et secré-
taire de la Commission : « La création de la Cour pénale
internationale. — Problémes juridiques »; M. Michel
Moussalli, ancien directeur, HCR : « La protection inter-
nationale des réfugiés »; M. Stéphane Jeannet, conseiller
juridique, CICR : « Le droit humanitaire international et
I’ceuvre du Comité international de la Croix-Rouge »;
M. Mojtaba Kazazi, chef du secrétariat du Conseil
d’administration de la Commission d’indemnisation des
Nations Unies : « L’action du Conseil de sécurité. — Les
travaux de la Commission d’indemnisation des Nations
Unies ».

570. Les participants au Séminaire ont été affectés a
I’un des quatre groupes de travail pour étudier des sujets
particuliers sous la conduite de membres de la
Commission : « Réserves aux traités en droit interne »
(M. Pellet); « Actes juridiques unilatéraux »
(M. Candioti); « Protection diplomatique » (M. Hafner);
et « Responsabilité des Etats» (M. Dugard). Chaque
groupe a présenté ses résultats au Séminaire; deux grou-
pes ont présenté des exposés sur les actes juridiques uni-
latéraux des Etats et la protection diplomatique, respecti-
vement, auxquels avaient également collaboré des
membres de la Commission.

571. Les participants ont aussi eu 1’occasion d’utiliser
les installations de la Bibliothéque du Palais des Nations
Unies et du Centre des visites du HCR, et de visiter le
musée du CICR.

572. La République et canton de Genéve a offert son
hospitalité traditionnelle aux participants, a I’issue d’une
visite guidée des Salles de 1I’Alabama et du Grand
Conseil.

573. M. Jodo C. Baena Soares, Président de la Commis-
sion, M. Ulrich von Blumenthal, au nom de I’Office des
Nations Unies a Genéve, et Mme Patricia Galvao Teles,
au nom des participants, ont pris la parole devant la Com-
mission et les participants a la fin du Séminaire. Chaque
participant s’est vu remettre un certificat attestant sa par-
ticipation au Séminaire.

574. La Commission a noté avec une satisfaction parti-
culiére que les gouvernements de I’ Allemagne, du Dane-
mark, de la Finlande, de la Hongrie, de I’Irlande, de la
Suisse et du Venezuela avaient versé des contributions
volontaires au Fonds d’affectation spéciale des Nations
Unies pour le Séminaire de droit international. Celles-ci
ont permis d’attribuer un nombre de bourses suffisant
pour assurer une bonne répartition géographique des par-
ticipants et faire venir de pays en développement des can-
didats méritants qui, sans cela, n’auraient pas pu partici-
per a la session. En 1998, des bourses intégrales (couvrant
a la fois les frais de voyages et les frais de subsistance) ont

été attribuées a 15 participants et une bourse partielle (ne
couvrant que les frais de subsistance) a quatre partici-
pants.

575. Sur les 760 participants, représentant 144 nationa-
lités, qui ont pris part au Séminaire depuis 1965, date de
sa création, 426 ont bénéficié d’une bourse.

576. La Commission a tenu a souligner 1I’importance
qu’elle attachait aux sessions du Séminaire, qui donnaient
a de jeunes juristes, en particulier a ceux des pays en
développement, la possibilité de se familiariser avec ses
travaux et avec les activités de nombreuses organisations
internationales qui ont leur siége a Genéve. La Commis-
sion a recommand¢ a I’Assemblée générale de lancer un
nouvel appel aux Etats pour qu’ils versent des contribu-
tions volontaires, afin d’assurer au Séminaire de 1999 la
plus large participation possible.

577. La Commission a noté avec satisfaction qu’en
1998 un service d’interprétation intégral avait été mis a la
disposition du Séminaire. Elle a exprimé 1’espoir que le
Séminaire bénéficierait du méme service a sa prochaine
session, malgré les contraintes financiéres.

I. — Conférence commémorative Gilberto Amado

578. La quatorziéme conférence commémorative en
I’honneur de Gilberto Amado, illustre juriste brésilien et
ancien membre de la Commission, a été donnée le 13 mai
1998 par 1I’Ambassadeur Ramiro Saraiva Guerreiro,
ancien ministre des relations extérieures du Brésil. Elle
avait pour théme : « La création de la Commission du
droit international et quelques considérations sur d’éven-
tuelles nouvelles sources de droit international ».

579. Les conférences commémoratives Gilberto
Amado ont été¢ rendues possibles grace aux généreuses
contributions du Gouvernement brésilien, auquel la Com-
mission a exprimé sa gratitude. La Commission a pri¢ son
Président de transmettre ses remerciements au Gouver-
nement brésilien.

J.— Hommage au secrétaire de la Commission

580. A sa2562°¢séance, le 14 aoit 1998, la Commission
a adopté une résolution reconnaissant I’importante contri-
bution apportée par M. Roy S. Lee, secrétaire de la Com-
mission, aux travaux de la CDI ainsi qu’a la codification
et au développement progressif du droit international; elle
lui a fait part de sa gratitude pour I’efficacité et I’amabilité
avec lesquelles il I’a guidée et aidée dans ses travaux et lui
a exprimé ses meilleurs veeux a I’occasion de son départ
a la retraite.
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