Chapitre IV

RESPONSABILITE DES ETATS

A. — Introduction

30. A sa premiére session, en 1949, la Commission
avait inscrit la question de la responsabilité des Etats sur
la liste des sujets se prétant a 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 responsablhte de I’Etat,
la Commission, a sa septiéme session, en 1955, a décidé
d’entreprendre I’étude de la question de la responsabl-
lit¢ des Etats et a nommé F. V. Garcia Amador rapporteur
spécial sur le sujet. Aux six sessions suivantes, de 1956 a
1961, le Rapporteur spécial a présenté six rapports suc-
cessifs traitant, dans I’ensemble, de la question de la res-
ponsabilité a raison des dommages causés aux personnes
ou aux biens des étrangers!!

31. A sa quatorzieme session, en 1962, la Commis-
sion a constitué une sous-commission qu’elle a chargée
d’établir un rapport préliminaire contenant des sugges-
tions sur la portée du sujet ainsi que sur la maniére d’en
aborder I’étude 2.

32. Asa quinziéme session, en 1963, la Commission,
apres avoir approuvé a 1’'unanimité le rapport de la Sous-
Commission, a nommé Roberto Ago rapporteur spécial
sur le sujet.

33. De sa vingt et uniéme session, en 1969, a sa trente
et uniéme session, en 1979, la Commission a regu huit
rapports du Rapporteur spécial'®>. Le plan d’ensemble

11 Les six rapports du Rapporteur spécial sont reproduits comme
suit : premier rapport: Annuaire... 1956, vol. 1I, doc. A/CN.4/96,
p- 175; deuxieéme rapport : Annuaire... 1957, vol. 11, doc. A/CN.4/106,
p. 119; troisieme rapport : Annuaire... 1958, vol. 11, doc. A/CN.4/111,
p- 49; quatrieme rapport : Annuaire... 1959, vol. 11, doc. A/CN.4/119,
p- 1; cinquiéme rapport : Annuaire... 1960, vol. 11, doc. A/CN.4/125,
p- 38; sixieme rapport : Annuaire... 1961, vol. 11, doc. A/CN.4/134 et
Add.1, p. 1.

12Noir Annuaire... 1962, vol. 11, doc. A/5209, par. 47, p. 209.

13 Les huit rapports du Rapporteur spécial sont reproduits comme
suit : premier rapport : Annuaire... 1969, vol. II, doc. A/CN.4/217
et Add.1, p. 129, et Annuaire... 1971, vol. 11 (1* partie), doc. A/
CN.4/217/Add.2, p. 203; deuxiéme rapport : Annuaire... 1970, vol. 11,
doc. A/CN.4/233, p. 189; troisieme rapport : Annuaire... 1971, vol. 11
(1™ partie), doc. A/CN.4/246 et Add.1 a 3, p. 209; quatriéme rapport :
Annuaire... 1972, vol. 11, doc. A/CN.4/264 et Add.1, p. 77; cinquieme
rapport : Annuaire... 1976, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/291 et
Add.1 et 2, p. 3; sixieme rapport : Annuaire... 1977, vol. 11 (1™ partie),
doc. A/CN.4/302 et Add.1 a 3, p. 3; septiéme rapport : Annuaire... 1978,
vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/307 et Add.1 et 2, p. 29; huitieme rap-
port : Annuaire... 1979, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN.4/318 et Add.1 a4,
p- 3, et Annuaire... 1980, vol. 11 (1'¢ partie), doc. A/CN.4/318/Add.5 a
7,p. 13.
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adopté par la Commission a sa vingt-septiéme session, en
1975, pour le projet d’articles sur le sujet de la respon-
sabilité¢ des Etats envisageait 1’économie du projet com-
me suit : la premiére partie porterait sur I’origine de la
responsabilité internationale, la deuxiéme sur le contenu,
les formes et les degrés de la responsabilité internationa-
le, 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!#

34. A sa trente-deuxiéme session, en 1980, la Com-
mission a adopté a titre provisoire en premiere lecture la
premicre partie du projet d’articles, intitulée « Origine de
la responsabilité internationale » 3.

35. A sa trente et uniéme session, la Commission a
nomm¢é Willem Riphagen rapporteur spécial en rem-
placement de Roberto Ago, élu juge a la CIJ. De sa trente-
deuxiéme session, en 1980, a sa trente-huitiéme session, en
1986, la Commission a recu du Rapporteur spécial sept rap-
ports!®, consacrés aux deuxiéme et troisiéme parties du projet
d’articles.

36. A sa trente-neuviéme session, en 1987, la Com-
mission a nommé M. Gaetano Arangio-Ruiz rapporteur
spécial pour succéder a Willem Riphagen, dont le mandat
de membre de la Commission avait expiré le 31 décem-
bre 1986. De sa quarantiéme session (1988) a sa qua-
rante-huitiéme session (1996), la Commission a recu huit
rapports du Rapporteur spécial!’

14 Annuaire...
a 64.
15 Annuaire... 1980, vol. 11 (2 partie), chap. III, p. 25 4 61.

16 Les sept rapports du Rapporteur spécial sont reproduits com-
me suit : rapport préliminaire : Annuaire... 1980, vol. II (1™ partie),
doc. A/ CN.4/330, p. 105; deuxieme rapport : Annuaire... 1981, vol. 11
(1™ partie), doc. A/CN.4/344, p. 81; troisiéme rapport: Annuai-
re... 1982, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/354 et Add.1 et 2, p. 25;
quatriéme rapport : Annuaire... 1983, vol. 1I (1™ partie), doc. A/
CN.4/366 et Add.1, p. 3; cinquieme rapport : Annuaire... 1984, vol. 11
(1% partie), doc. A/CN.4/380, p. 1; sixiéme rapport : Annuaire... 1985,
vol. II (1*¢ partie), doc. A/CN.4/389, p. 3; septieéme rapport : Annuaire...
1986, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/397 et Add.1, p. 1.

17 Les huit rapports du Rapporteur spécial sont reproduits comme
suit : rapport préliminaire : Annuaire... 1988, vol. 11 (1™ partie),
doc. A/CN.4/416 et Add.1, p. 6; deuxieme rapport : Annuaire... 1989,
vol. II (1™ partie), doc. A/CN.4/425 et Add.1, p. 1; troisieme rap-
port : Annuaire... 1991, vol. Il (1™ partie), doc. A/CN.4/440 et Add.1,
p. 1; quatritme rapport: Annuaire... 1992, vol. 11 (1™ partie),
doc. A/CN.4/444 et Add.1a3, p. 1; cinquieme rapport : Annuaire... 1993,
vol. IT (1™ partie), doc. A/CN. 4/453 et Add.1 a 3, p. 1; sixieme rap-
port : Annuaire... 1994, vol. 11 (1" partie), doc. A/CN,4/461 et Add.1
a 3, p. 3; septieme rapport : Annuaire... 1995, vol. I1I (1™ partie),

1975, vol. 11, doc. A/10010/Rev.1, par. 38 a 51, p. 60
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37. A sa quarante-huitiéme session, en 1996, la Com-
mission a achevé I’examen en premiere lecture des arti-
cles des deuxieme et troisi¢me 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 gou-
vernements, par ’intermédiaire du Secrétaire général, les
projets d’article c%u “elle avait adoptés provisoirement en
premiére lecture!®, en leur demandant de faire parvenir
leurs commentaires et observations au Secrétaire général
pour le 1°" janvier 1998 au plus tard.

38. A sa quarante-neuviéme session, en 1997, la Com-
mission a constitué un groupe de travall sur la respon-
sabilité des Etats chargé de traiter les questions hees a
’examen du projet d’articles en deuxiéme lecture!®. Elle
a aussi nommé M. James Crawford rapporteur spe(nal.

39. De sa cinquantiéme session (1998) a sa cinquante-
deuxiéme session (2000), la Commission a regu du Rap-
Lo : 20
porteur spécial, M. James Crawford, trois rapports=” dans
lesquels ce dernier examinait les projets d’article a la lu-
miére des commentaires des gouvernements?!, de 1’évo-
lution de la pratique des Etats, de la jurisprudence et de
la doctrine.

40. A sa cinquante-deuxiéme session, la Commission a
pris note du rapport du Comité de rédaction sur I’ensemble
des projets d’article (A/CN.4/L.600) prov1501rement adop-
tés en deuxiéme lecture par le Comité?2. La Commission a
décidé de terminer la deuxiéme lecture des projets d’article
a sa cinquante-troisiéme session, en 2001, a la lumiere des
commentaires supplémentaires que pourraient soumettre
les gouvernements sur ces projets.

B. — Examen du sujet a la présente session

41. A la présente session, la Commission était saisie des
commentaires et observations des gouvernements sur les
projets d’article adoptés a titre provisoire par le Comité de
rédaction a la session précédente (A/CN.4/515 et Add.1 a
3) et du quatrieme rapport du Rapporteur spécial, M. Ja-
mes Crawford (A/CN.4/517 et Add.1). Dans ce rapport,
le Rapporteur spécial se penchait sur les principales ques-
tions soulevées par les projets d’article a la lumiere des
commentaires et observations regus des gouvernements.

doc. A/CN.4/469 et Add.1 et 2, p. 3; huitieéme rapport : Annuaire... 1996,
vol. II (17 partie), doc. A/CN.4/476 et Add.1, p. 1.

18 Pour le texte du projet d’articles adopté a titre provisoire par
la Commission en premiere lecture, voir Annuaire... 1996, vol. 11
(2¢ partie), chap. II1, sect. D, p. 62. Pour le texte des projets d’articles 42
(par. 3), 47,48 et 51 a 53, avec leurs commentaires, ibid., p. 70 et suiv.

19 Pour les décisions concernant I’examen du projet d’articles en
deuxiéme lecture adoptées par la Commission sur la recommandation
du Groupe de travail, voir Annuaire... 1997, vol. 11 (2¢ partie), par. 161,
p. 59.

20 Les trois rapports du Rapporteur spécial sont reproduits comme
suit : premier rapport : Annuaire... 1998, vol. Il (1' partie), doc. A/
CN.4/490 et Add.l a 7; deuxieme rapport: Annuaire... 1999,
vol. II (1% partie), doc. A/CN.4/498 et Add.1 a 4; troisieme rapport :
Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/507 et Add.1 a 4.

21 Annuaire... 1998, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/488 et Add.1 a
3, et Annuaire... 1999, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/492; voir aussi
les résumés thématiques des débats tenus a la Sixiéme Commission de
I’Assemblée générale : A/CN.4/483, sect. C, A/CN.4/496, sect. D et
A/CN.4/504, sect. A.

22 Annuaire... 2000, vol. 11 (2¢ partie), chap. IV, annexe.

La Commission I’a examiné a ses 2665¢, 2667¢, 2668°,
2670° a 2675° et 2677° séances, les 23, 25 et 26 avril, du
1°" au 11 mai et le 18 mai 2001. Le débat a essentielle-
ment porté sur les quatre principales questions en suspens,
a savoir : les violations graves d’obligations dues a la
communauté internationale dans son ensemble (deuxiéme
partie, chap. III), les contre-mesures (deuxieme partie bis,
chap. II), les dispositions relatives au réglement des diffé-
rends (troisiéme partie) et la forme que prendrait le projet
d’articles.

42. La Commission a décidé, a ses 2672°¢ et 2674° séan-
ces, les 3 et 8 mai 2001, de renvoyer les projets d’article
au Comité de rédaction.

43. La Commission a aussi décidé, a sa 2673¢ séance,
le 4 mai 2001, de constituer deux groupes de travail sur
le sujet : un groupe de travail a composition non limitée
chargé d’examiner les principales questions en suspens
sur le sujet, et un autre, chargé d’examiner les commen-
taires des projets d’article?3

44. Sur recommandation du groupe de travail & compo-
sition non limitée chargé d’examiner les principales ques-
tions en suspens, la Commission a accepté de déroger a sa
pratique établie en matiére d’adoption de projets d’article
en deuxieme lecture et d’inclure un bref résumé de son
débat sur les quatre questions examinées, compte tenu de
I’importance du sujet et de la complexité de ces questions.
Les recommandations du groupe de travail a composition
non limitée sur les principales questions en suspens figu-
rent aux paragraphes 49, 55, 60 et 67 ci-apres.

1. BREF RESUME DU DEBAT SUR LES PRINCIPALES
QUESTIONS EN SUSPENS

a) Violations graves d’obligations dues a la communauté
internationale dans son ensemble (chapitre Il de la
deuxieme partie proposé par le Comité de rédaction a
la cinquante-deuxiéme session)**

45. Des opinions divergentes ont été exprimées sur les
dispositions relatives aux violations graves figurant dans
le chapitre 111 de 1a deuxiéme partie et sur I’analyse qui en
était faite dans le quatriéme rapport du Rapporteur spé-
cial.

46. Pour certains membres, il fallait conserver ce cha-
pitre. Selon eux, il apportait au texte un équilibre essen-
tiel, compte tenu de la décision de ne pas faire référence
a la notion de « crimes internationaux » de 1’Etat consa-
crée dans I’ancien article 19; il était donc crucial pour
I’équilibre d’ensemble du texte. En outre, la suppression
de ce chapitre constituerait une mesure rétrograde, parce
qu’elle amoindrirait le travail accompli par la Commis-
sion et donnerait a penser que celle-ci n’est pas capable
de trouver des solutions aux problémes épineux et contro-
Verses.

23 Pour la composition du groupe de travail chargé d’examiner les
commentaires, voir supra par. 8.

24Voir supra note 22. Pour le rapport du Comité de rédaction,
voir Annuaire... 2000, vol. 1, 2662° séance.



22 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-troisi¢me session

47. Nombre de ceux qui étaient favorables au maintien
de ce chapitre ont néanmoins estimé qu’il pouvait étre
amélioré de diverses maniéres. En particulier, la notion de
« violation grave » devait étre encore explicitée, les consé-
quences de ces violations précisées et développées, afin
de clarifier, entre autres choses, le droit de tous les Etats
d’invoquer la responsabilit¢ d’un Etat découlant d’une
violation grave (I’actio popularis); il fallait aussi préci-
ser quand une violation grave donnait lieu au versement
de dommages-intéréts « exemplaires » ou « expressifs »,
et en particulier définir ces dommages plus clairement
afin de les distinguer des dommages-intéréts punitifs, qui
n’existaient pas en 1’état actuel du droit international gé-
néral. Les obligations de coopération et de non-reconnais-
sance énoncées au paragraphe 2 de I’article 42 devaient
aussi étre précisées et développées, et il convenait d’indi-
quer sans ambiguité que ces conséquences n’étaient pas
exhaustives et ne s’excluaient pas mutuellement.

48. D’autres membres estimaient que ce chapitre devait
étre supprimé pour les raisons suivantes : il traitait des re-
gles primaires; la distinction qualitative qu’il opérait entre
violations graves et violations ordinaires n’était pas fon-
dée en droit international, et elle n’était pas souhaitable du
point de vue des principes, compte tenu de la large gamme
de violations susceptibles d’étre commises; certains ¢lé-
ments des dispositions en cause étaient extrémement pro-
blématiques, comme la définition des violations graves,
la notion de dommages-intéréts aggraves, les obligations
incombant a tous les Etats et les contre-mesures que tous
les Etats étaient autorisés a prendre. On a dit qu’au lieu
d’un chapitre distinct, il était préférable, pour éviter de
préjuger 1’¢laboration de régles sur les « violations gra-
ves », d’inclure dans la quatrieme partie ou ailleurs une
clause « sans préjudice ».

49. Sur la recommandation du groupe de travail & com-
position non limitée, la Commission est convenue que le
chapitre serait conservé moyennant la suppression du pa-
ragraphe 1 de larticle 42, relatif aux dommages-intéréts
correspondant a la gravité de la violation. Il a été entendu
que les références antérieures aux violations graves d’une
obligation due a la communauté internationale dans son
ensemble et essentielle pour la protection de ses intéréts
fondamentaux, qui concernaient essentiellement la ques-
tion de I’invocation telle que I’avait formulée la CIJ dans
I’affaire de la Barcelona Traction®, seraient remplacées
par des références aux normes impératives. Lutilisation
de cette catégorie était préférable puisqu’elle concernait la
portée des obligations secondaires et non leur invocation.
Un autre avantage de cette démarche était que la notion de
normes impératives était bien établie dans la Convention
de Vienne de 1969. Le nouveau texte ne devait pas s’in-
téresser aux violations triviales ou mineures de normes
impératives, mais seulement aux violations graves de ces
normes. Le Comité de rédaction a aussi été pri¢ d’exami-
ner plus avant certains aspects des conséquences des vio-
lations graves afin de les simplifier, d’éviter les formules
excessivement vagues et d’en circonscrire le champ d’ap-
plication aux situations relevant réellement du chapitre.

25 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxiéme
phase, arrét, C.1.J. Recueil 1970, p. 3.

b) Contre-mesures (chapitre Il de la deuxieme partie bis
proposé par le Comité de rédaction a la cinquante-
deuxiéme session)*®

50. Différentes opinions ont également été exprimées
en ce qui concerne les dispositions sur les contre-mesures
figurant dans le chapitre II de la deuxieme partie bis et
analysées par le Rapporteur spécial dans son quatriéme
rapport.

51. Pour certains membres de la Commission, il fallait
conserver ce chapitre pour les raisons suivantes : il était
indéniable que les contre-mesures existaient et qu’elles
étaient reconnues comme partie intégrante du droit inter-
national, comme 1’avait confirmé la CIJ dans I’affaire re-
lative au Projet Gabcikovo-Nagymaros®'; i la différence
des autres circonstances excluant I’illicéité, les contre-
mesures jouaient un role déterminant dans la mise en
ceuvre de la responsabilité puisqu’elles avaient pour objet
d’amener I’Etat auteur du fait illicite a exécuter son obli-
gation non seulement de cessation, mais aussi de répara-
tion; le régime défini pour les contre-mesures aux articles
50 a 53 et 55 assignait un cadre rigoureux a la prise de
contre-mesures afin d’éviter les abus, fixait des limites
plus claires que celles que prévoyaient les régles vagues et
indéterminées du droit international coutumier régissant
les contre-mesures et réalisait un équilibre fragile dont la
structure devait pour I’essentiel étre maintenue. Il serait
en outre illogique et difficile de faire figurer ces disposi-
tions a I’article 23, dont 1’objet et la fonction étaient dif-
férents, et en raison de la longueur des dispositions qu’il
faudrait y ajouter.

52. Certains des membres favorables au maintien de ce
chapitre ont proposé divers amendements afin de mieux
concilier le droit de prendre des contre-mesures et la né-
cessité d’en limiter I’abus. Il a notamment été proposé
de renforcer la référence au reglement des différends a
I’article 53 et de prévoir un mécanisme de réglement des
différends souple et rapide pour le réglement des diffé-
rends concernant les contre-mesures.

53. Pour d’autres membres, ce chapitre devait étre sup-
primé pour les raisons suivantes : les dispositions étaient
inutiles et ne reflétaient pas, sur des points importants,
I’état du droit et la logique des contre-mesures; en droit
coutumier, le régime des contre-mesures n’était que par-
tiellement établi, et le chapitre en question traitait des mo-
dalités d’une notion qui n’était pas clairement définie. En
outre, les dispositions étaient insatisfaisantes a un certain
nombre d’égards : elles n’envisageaient pas les multiples
fins des contre-mesures, elles énongaient des conditions
procédurales trop rigoureuses et elles n’étaient pas com-
patibles avec la jurisprudence internationale, y compris
arbitrale. On a dit que la suppression de ce chapitre pour-
rait s’accompagner d’un renforcement et d’un dévelop-
pement du libellé de I’article 23, comme le proposaient
plusieurs gouvernements.

26 Voir supra note 22. Pour le rapport du Comité de rédaction,
voir Annuaire... 2000, vol. 1, 2662° séance.

27 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), arrét, C.I.J.
Recueil 1997, p. 7.
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54. Outre cette question générale concernant le chapi-
tre II, diverses opinions ont €t€ exprimées en ce qui
concerne les contre-mesures prises par des Etats autres
que I’Etat 1ésé, qui faisaient I’objet de Iarticle 54. Cer-
tains membres ont estimé que cette disposition était utile
et nécessaire face aux violations graves prévues a I’ar-
ticle 41, en ce qu’elle représentait I'une des conséquences
essentlelles des violations graves, en I’absence de laquelle
les Etats seraient impuissants face a de telles violations;
c¢’était aussi une disposition cruciale pour 1’équilibre du
texte. Selon eux, c’était a tout le moins une forme légi-
time de développement progressif du droit international;
de fait, au moins certains aspects en ¢étaient €tayés par la
pratique des Etats. D’autres membres étaient opposés a
cette disposition pour les raisons suivantes : ni le droit po-
sitif ni le développement progressif du droit ne justifiaient
’article 54 car la pratique était inconsistante et il n’y avait
pas d’opinio juris; I’article 54 était en outre défectueux
a plusieurs égards, par exemple lorsqu’il Iégitimait de
manicre superficielle les brimades a I’encontre des petits
Etats en ce qu’il créait un régime de sanction “do it your-
self” qui menagait le systeme de sécurité reposant sur la
Charte des Nations Unies, et parce qu’il créait une nou-
velle circonstance excluant I’illicéité en vue de contre-
mesures « collectives » sans lien avec les contre-mesures
« ordinaires » qui pourraient, finalement, aller jusqu’au
recours a la force. On a proposé de supprimer 1’article 54
et de le remplacer par une clause de sauvegarde.

55.  Sur la recommandation du groupe de travail a com-
position non limitée, la Commission est convenue qu’il
n’était pas souhaitable de faire entrer la totalité ou une
partie substantielle des articles sur les contre-mesures
dans D’article 23, qui ne concernait qu’un aspect de la
question. Cet article s’en trouverait surchargé et risquait
méme de devenir incompréhensible. La Commission est
donc convenue que I’article 23 demeurerait dans le cha-
pitre V de la premiere partie. Le chapitre consacré aux
contre-mesures demeurerait dans la troisiéme partie mais
article 54, qui traitait des contre-mesures prises par des
Etats autres que I’Etat 1ésé, serait supprimé. On introdui-
rait une clause de sauvegarde qui n’affecterait aucune des
positions sur cette question. En outre, I’article 53, rela-
tif aux conditions des contre-mesures, serait réexaminé
et la distinction entre contre-mesures et contre-mesures
provisoires supprimée. Cet article devait étre simplifié et
mis en harmonie, dans sa substance, avec les décisions du
tribunal arbitral dans I’affaire concernant I’Accord relatif
aux services aériens®S et de la C1J dans 1’affaire relative
au Projet Gabcikovo-Nagymaros. Les articles 51 et 52,
concernant les obligations ne pouvant faire 1’objet de
contre-mesures et la proportionnalité, devaient aussi étre
réexaminés en tant que de besoin.

¢) Dispositions relatives au réglement des différends
(troisieme partie)

56. Le projet d’articles adopté en premiére lecture com-
prenait une troisiéme partie consacrée au réglement des

28 Affaire concernant I'Accord relatif aux services aériens du 27 mars
1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France, sentence arbitrale
du 9 décembre 1978, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XVIII (numéro de vente : E/E.80.V.7), p. 454.

différends?. Différentes opinions ont été exprimées en ce
qui concerne les dispositions de cette partie.

57. Pour certains membres, le projet devait contenir des
dispositions générales de réglement des différends, en
particulier si la Commission devait recommander 1’¢la-
boration d’une convention, eu égard a I’importance et a
la complexité du sujet; le texte envisageait nombre d’im-
portantes questions de droit international qui n’étaient
pas régies par des régles conventionnelles particulieres;
en outre, si le texte contenait des dispositions relatives au
réglement des différends, cours et tribunaux seraient en
meilleure position pour développer le droit par leur ju-
risprudence. On a également estimé qu’un mécanisme
obligatoire de réglement des différends était nécessaire
au moins en ce qui concerne les contre-mesures, celles-ci
pouvant donner lieu a des abus.

58. D’autres membres ont estimé qu’il était inutile de
faire figurer dans le texte des dispositions relatives au
réglement des différends. Le réglement des différends
était déja suffisamment couvert par un corpus croissant
de droit international conventionnel, fondé sur le principe
exprimé a I’Article 33 de la Charte des Nations Unies.
Pour ces membres, ¢tant donné le lien étroit, en maticre
de responsabilité des Etats, entre obligations primaires et
obligations secondaires, et le fait que le droit de la respon-
sabilité¢ des Etats falsalt partie intégrante de la structure
du droit international dans son ensemble, on risquait, en
definissant un régime spécial de reglement des différends
pour la responsabilité des Etats, d’empiéter sur les méca-
nismes de réglement existants ou d’en provoquer la frag-
mentation, ou encore d’amener une prolifération de ces
mécanismes. De fait, une disposition générale prévoyant
un mécanisme obligatoire de réglement dans le domaine
de la responsablhte des Etats reviendrait a inverser la ré-
gle inscrite a I’Article 33 de la Charte, un changement
dont méme aujourd’hui il n’était guere réaliste d’envi-
sager 1’acceptation.

59. D’autres membres encore estimaient que 1’absence
totale de dispositions sur le réglement des différends se-
rait inappropriée et ils ont proposé d’inclure une disposi-
tion générale de réglement des différends comparable a
I’Article 33 de la Charte des Nations Unies, ainsi que le
proposait un gouvernement.

60. Sur la recommandation du groupe de travail a com-
position non limitée, la Commission est convenue qu’elle
n’inclurait pas de dispositions relatives au reglement des
différends dans le projet, mais appellerait I’attention sur
le mécanisme qu’elle avait ¢laboré dans le cadre du pro-
jet adopté en premiére lecture’ comme pouvant servir au
reglement des différends relatifs a la responsabilite des
Etats; et qu’elle laisserait & 1’Assemblée générale le soin
d’examiner s’il convenait d’élaborer des dispositions rela-
tives au réglement des différends, et sous quelle forme, au
cas ou I’ Assemblée déciderait d’élaborer une convention.

2 pour le texte des articles sur le réglement des différends, voir
Annuaire... 1996, vol. 11 (2€ partie), p. 68 a 69.

30 Voir supra note 18.
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d) Forme a donner au projet d’articles

61. Quant a savoir la forme finale qui devait étre pro-
posée a 1’Assemblée générale pour le projet d’articles,
des vues divergentes ont été¢ exprimées sur 1’adéquation
des options qui s’offraient & la Commission en vertu de
I’article 23 de son statut. De nombreux membres étaient
favorables a la conclusion d’une convention ou a la tenue
d’une conférence chargée de conclure une convention.
D’autres, en revanche, ont dit préférer que 1’ Assemblée
prenne note du rapport ou le fasse sien dans une résolu-
tion. Une autre possibilité consistait pour la Commission
a recommander a I’ Assemblée d’adopter le projet d’arti-
cles sous la forme d’une déclaration, comme elle I’avait
proposé a sa cinquante et uniéme session pour le projet
d’articles sur la nationalité des personnes physiques en
relation avec la succession d’Etats3!

62. Les membres qui étaient favorables a 1’adoption
d’une convention internationale ont, entre autres, soutenu
qu’il appartenait a la Commission d’exposer le droit, ce
que seules les conventions pouvaient faire; que, tradi-
tionnellement, tous les grands projets de la Commission
étaient adoptés sous la forme de conventions internationa-
les et que cette solution, dans le cas du projet d’articles,
ferait de ce dernier, a coté de la Convention de Vienne de
1969, I’'un des piliers fondamentaux du droit international
public. En outre, eu égard a I’'importance de la responsa-
bilité, les obligations et droits particuliers a cette institu-
tion appelaient un ensemble de régles qui ne pouvaient
étre énoncées que dans un instrument deéfinitif ayant force
contraignante. Enoncer des régles coutumicres du droit
international sous forme conventionnelle conférerait a ces
dernieres davantage de certitude, de fiabilité et de force
contraignante, et consoliderait ainsi un chapitre capital du
droit. En outre, le fait de ne pas codifier le droit de la res-
ponsabilité des Etats dans un traité créerait un déséquilibre
dans I’ordre juridique international, les régles primaires
se trouvant plus exhaustivement codifiées que les régles
secondaires. On pouvait douter que la non-ratification ris-
que d’entrainer une « décodification » : I’énonciation de
régles coutumiéres dans une convention ne signifiait pas
en soi qu’elles cesseraient d’étre des régles coutumieres si
ladite convention n’était pas ratifiée. De fait, les conven-
tions non ratifiées continuaient de Jouer un role 1mp0r—
tant. On a fait observer que tous les Etats participant &
une conférence diplomatique prendraient part sur un pied
d’égalité a 1’¢laboration du traité. 11 avait fallu plus d’une
décennie a la Convention de Vienne de 1969 pour entrer
en vigueur, et elle n’était encore ratifiée que par moins de
la moitié des Etats du monde, mais ceci n’avait eu aucun
effet perceptible sur son statut d’expos¢ du droit des trai-
tés faisant autorité. Dire que les Etats rompraient néces-
sairement I’équilibre du texte impliquait qu’ils agissent
contre leurs propres intéréts, alors qu’en fait les Etats, par
principe, agissaient de maniére responsable et étaient ca-
pables de mener des négociations politiques pour aboutir
a des résultats satisfaisants, méme dans le cadre d’une en-
treprise générale de codification. En outre, les conféren-
ces de codification avaient tendance a n’apporter que peu
de modifications aux textes adoptés par consensus par la
Commission.

31 Voir Annuaire... 1999, vol. 11 (2° partie), par. 44, p. 21.

63. D’autres membres se sont déclarés opposés a I’adop-
tion d’une convention pour les raisons suivantes : il était
difficile d’énoncer les éléments fondamentaux du droit de
la responsabilité internationale dans une convention; a la
différence, par exemple, de celui de I'immunité des Etats,
le droit de la responsabilité des Etats n’avait pas a étre in-
corporé dans les droits internes; en outre, une convention
non ratifiée contenant des éléments importants de droit
international coutumier risquait d’entrainer une « décodi-
fication ». De méme, ses effets ne seraient pas clairs tant
pour les Etats qui y seraient partles que pour ceux qui
n’y seraient pas. La possibilite de réserves ou celle que
certains Etats ne se montrent guere coopératifs consti-
tuaient des dangers supplémentaires. [’analogie avec la
Convention de Vienne de 1969 n’était pas valable, car cet-
te dernicre traitait en grande partie de questions de forme,
alors que le sujet de la responsabilité des Etats touchait
au fond du droit international et postulait un désaccord
ou un différend entre les parties concernées et non une
activité consensuelle comme 1’élaboration d’un traité. De
méme, une convention n’était pas strictement nécessaire
car les projets d’article adoptés en deuxieme lecture ne
manqueraient pas d’avoir une influence, tout comme le
texte existant avait été largement cité et invoqué par la CIJ
et d’autres juridictions. De plus, une conférence de pléni-
potentiaires était un processus long, dont le résultat était
imprévisible, et qui risquait de remettre en cause 1’équi-
libre du texte qu’il avait fallu plus de 40 ans de travaux
laborieux pour réaliser.

64. Certains des membres qui estimaient que le projet
d’articles ne devait pas prendre la forme d’un traité ont
soutenu que si, dans 1’idéal, une convention était peut-
étre préférable, envisager cette solution n’était pas réa-
liste étant donné toutes les difficultés qui se poseraient
inévitablement. De plus, il n’était pas souhaitable de pla-
cer I’Assemblée générale devant un choix aussi tranché
qu’« une convention ou rien ». Une résolution ou une dé-
claration de I’ Assemblée générale, adoptée a I’unanimité,
serait plus efficace qu’une convention adoptée apres de
nombreuses années de travaux preparatmres et ratifiée par
quelques Etats seulement. De fait, si I’Assemblée adop-
tait le rapport de la Commission dans une résolution ou
si elle en prenait note, celui-ci acquerrait le statut d’une
¢tude faisant autorité des régles en vigueur, de la pratique
des Etats et de la doctrine visant a donner aux Etats des
indications quant a leurs droits et obligations, et il contri-
buerait ainsi a la stabilité et a la prévisibilité du droit dans
les relations internationales. Cadoption du texte sous la
forme d’une déclaration obligerait effectivement les Etats
qui s’y opposent a apporter la preuve qu’ils ne sont pas
liés par lui. On a fait observer que les instruments de “soft
law” avaient un impact décisif dans les relations interna-
tionales et sur la conduite des Etats, comme 1’attestait la
jurisprudence de la CIJ.

65. Ceux qui étaient opposés a 1’adoption d’un instru-
ment n’ayant pas force contraignante ont fait observer
qu’une telle démarche ferait paraitre la question de la res-
ponsabilité des Etats moins importante qu’elle ne 1’était
en fait en droit international et jetterait des doutes sur
I’importance du texte. Une résolution de 1’ Assemblée gé-
nérale ne pouvait avoir la méme valeur normative qu’un
traité. Elle s’écarterait de I’intention et de I’objectif ini-
tiaux, a savoir mettre en place un systeme général de re-
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gles juridiques, et ne fournirait aucun moyen de remeédier
aux carences du droit international coutumier. En outre,
une telle solution ne tiendrait pas compte de la dimen-
sion historique d’un projet inscrit a I’ordre du jour de la
Commission depuis la création de celle-ci. Il n’était pas
réaliste de compter que I’Assemblée adopterait le texte
sous forme de déclaration sans y apporter au préalable des
modifications substantielles. Rien ne garantissait que des
Etats ne formuleraient pas de déclarations interprétatives
en ce qui concerne I’instrument. Une déclaration posait
donc les mémes problémes qu’une convention, mais elle
n’en avait pas les avantages.

66. Quant a I’importance des éléments de développe-
ment progressif figurant dans le projet, selon une opinion,
la forme que prendrait finalement le projet d’articles
était fonction de leur contenu : si un élément normatif
quant au fond était inclus, alors le texte devrait prendre
la forme d’une convention multilatérale, tandis que si le
projet d’articles ne faisait que codifier des regles existan-
tes, une convention n’était pas nécessaire. Pour d’autres
membres, c’était précisément parce que le texte contenait
des éléments de développement progressif qu’il fallait
étre prudent et ne pas proposer une convention. La prati-
que montrait que les Etats n’étaient pas en général favo-
rables a I’inclusion de tels éléments dans un instrument
international contraignant. D’autres membres encore ont
contesté cela, et ont fait observer que diverses conven-
tions, comme celles concernant le droit de la mer et les
relations consulaires, relevaient et de la codification et du
développement progressif du droit international. Comme
certains textes antérieurs de la Commission, le projet
d’articles associait codification et développement pro-
gressif, et il n’était pas toujours possible de déterminer si
une disposition particuliére relevait de 1’une ou de 1’autre
et, a long terme, cela n’était peut-étre pas important si la
disposition en cause était jugée raisonnable et équilibrée.
De plus, des éléments substantiels du droit international
avaient été énoncés dans des conventions. Par exemple, la
Convention de Vienne de 1969 a introduit la notion fonda-
mentale de normes impératives.

67. Sur la recommandation du groupe de travail a com-
position non limitée, la Commission est convenue qu’elle
devrait recommander a I’ Assemblée générale en premier
lieu de prendre note du projet d’articles dans une résolu-
tion et d’en annexer le texte a cette résolution. Cette dé-
marche était comparable a celle qu’avait suivie I’ Assem-
blee en ce qui concerne les articles sur la nationalité des
personnes physiques en relation avec la succession d’Etats
dans la résolution 55/153 du 12 décembre 2000. La Com-
mission proposerait également dans sa recommandation
qu’étant donné I’importance du sujet, I’ Assemblée devrait
envisager dans un second temps qu’une convention soit
adoptée sur ce sujet. La question du réglement des diffé-
rends se poserait naturellement dans ce deuxiéme temps
(voir supra par. 60).

2. CHANGEMENT DU TITRE DU SUJET

68. La Commission craignait que le titre « Responsa-
bilit¢ des Etats » ne soit pas assez clair pour distinguer
le sujet de celui de la responsabilité¢ de I’Etat en droit in-
terne. Elle a examiné différentes variantes, par exemple

« La responsabilité de I’Etat en droit international », « La
responsabilit¢ internationale des Etats » et « La respon-
sabilité internationale de I’Etat pour fait internationale-
ment illicite ». L'un des avantages de ce dernier titre était
qu’il rendait la traduction du texte anglais dans les autres
langues plus facile en distinguant clairement la respon-
sabilité en question de la responsabilité (liability) inter-
nationale pour les activités qui ne sont pas interdites par
le droit international. Finalement, la Commission a opté
pour le titre « La responsabilité¢ de 1’Etat pour fait inter-
nationalement illicite », sans 1’adjectif « internationale »
apres « responsabilité » pour éviter de répéter le mot « in-
ternationale » deux fois dans le titre. Comme le projet
d’articles ne concernait que les faits internationalement
illicites a ’exclusion de tous autres faits illicites, il a été
jugé préférable d’associer le mot « international » aux
« faits illicites ».

3. ADOPTION DU PROJET D’ ARTICLES
ET DES COMMENTAIRES Y RELATIFS

69. Le Président du Comité de rédaction a présenté son
rapport (A/CN.4/L.602 et Corr.1, et par la suite Rev.1) aux
2681¢, 2682°¢, 2683° et 2701°¢ séances de la Commission,
tenues respectivement les 29, 30 et 31 mai et le 3 aoft
2001. La Commission a examiné le rapport du Comité de
rédaction auxdites séances et adopte dans son intégralité
le projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite a ses 2683°€ et 2701¢ séances.

70. De sa 2702° a sa 2709° séances, tenues du 6 au
9 aolGt 2001, la Commission a adopté les commentaires
relatifs au projet d’articles susmentionné.

71. Conformément a son statut, la Commission soumet
le projet d’articles a 1’Assemblée générale, accompagné
de la recommandation ci-apres.

C. - Recommandation de la Commission

72. A sa 2709¢ séance, le 9 aott 2001, la Commission
a décidé, conformément a 1’article 23 de son statut, de
recommander a I’ Assemblée genérale de prendre acte du
projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait in-
ternationalement illicite dans une résolution, et d’annexer
le projet d’articles a la résolution.

73. La Commission a décidé également de recomman-
der que I’Assemblée générale envisage la possibilité, a un
stade ultérieur et compte tenu de I’importance du sujet, de
convoquer une conférence internationale de plénipotentiai-
res pour examiner le projet d’articles sur la responsabilité
de I’Etat pour fait internationalement illicite en vue de
la conclusion d’une convention sur ce sujet. La Commis-
sion a estimé que la question du réglement des différends
pourrait étre traitée par la conférence internationale sus-
mentionnée, si celle-ci considérait qu’il faudrait prévoir
un mécanisme juridique de reglement des différends dans
le cadre du projet d’articles.
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D. — Hommage au Rapporteur spécial,
M. James Crawford

74. A sa 2709¢ séance, le 9 aott 2001, la Commission,
apres avoir adopté le texte du projet d’articles sur la res-
ponsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite, a
adopté la résolution suivante par acclamation :

La Commission du droit international,

Ayant adopté le projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour
fait internationalement illicite,

Exprime a M. James Crawford, Rapporteur spécial, sa profonde gra-
titude et ses chaleureuses félicitations pour la contribution exceptionnelle
qu’il a apportée a 1’élaboration du projet d’articles par son dévouement
et ses efforts inlassables, et pour les résultats qu’il a obtenus dans
I’¢élaboration du projet d’articles sur la responsabilité de 1’Etat pour fait
internationalement illicite.

75. La Commission a aussi exprimé sa profonde grati-
tude aux précédents Rapporteurs spéciaux, Francisco V.
Garcia Amador, Roberto Ago, Willem Riphagen et Gae-

tano Arangio-Ruiz, pour leur contribution exceptionnelle
aux travaux sur le sujet.

E. — Projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat
pour fait internationalement illicite

1. TEXTE DU PROJET D’ ARTICLES
76. Le texte du projet d’articles adopté par la Com-

mission a sa cinquante-troisiéme session est reproduit
ci-apres.

RESPONSABILITE DE L’ETAT POUR FAIT
INTERNATIONALEMENT ILLICITE

PREMIERE PARTIE

LE FAIT INTERNATIONALEMENT
ILLICITE DE L’ETAT

CHAPITRE PREMIER

PRINCIPES GENERAUX

Article premier. — Responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite

Tout fait internationalement illicite de I’Etat engage sa respon-
sabilité internationale.

Article 2. — Eléments du fait internationalement illicite de I’Etat

11y a fait internationalement illicite de I’Etat lorsqu’un compor-
tement consistant en une action ou une omission :

a) Est attribuable a I’Etat en vertu du droit international; et

_ b) Constitue une violation d’une obligation internationale de
I’Etat.

Article 3. — Qualification du fait de I’Etat
comme internationalement illicite

La qualification du fait de ’Etat comme internationalement il-
licite reléve du droit international. Une telle qualification n’est pas
affectée par la qualification du méme fait comme licite par le droit
interne.

CHAPITRE II

ATTRIBUTION D’UN COMPORTEMENT A LETAT
Article 4. — Comportement des organes de I’Etat

1. Le comportement de tout organe de I’KEtat est considéré
comme un fait de ’Etat d’apres le droit international, que cet or-
gane exerce des fonctions législative, exécutive, judiciaire ou autres,
quelle que soit la position qu’il occupe dans I’organisation de I’Etat,
et quelle que soit sa nature en tant qu’organe du gouvernement cen-
tral ou d’une collectivité territoriale de I’Etat.

2. Unorgane comprend toute personne ou entité qui a ce statut
d’apreés le droit interne de I’Etat.

Article 5. — Comportement d’une personne ou d’une entité exercant
des prérogatives de puissance publique

Le comportement d’une personne ou entité qui n’est pas un
organe de ’Etat au titre de ’article 4, mais qui est habilitée par le
droit de cet Etat a exercer des prérogatives de puissance publique,
pour autant que, en ’espéce, cette personne ou entité agisse en cette
qualité, est considéré comme un fait de I’Etat d’apres le droit inter-
national.

Article 6. — Comportement d’un organe mis a la disposition
de I’Etat par un autre Etat

Le comportement d’un organe mis a la disposition de I’Etat par
un autre Etat, pour autant que cet organe agisse dans ’exercice de
prérogatives de puissance publique de I’Etat a la disposition duquel
il se trouve, est considéré comme un fait du premier Etat d’apres le
droit international.

Article 7. — Excés de pouvoir ou comportement contraire
aux instructions

Le comportement d’un organe de I’Etat ou d’une personne ou
entité habilitée a I’exercice de prérogatives de puissance publique
est considéré comme un fait de I’Etat d’aprés le droit international
si cet organe, cette personne ou cette entité agit en cette qualité, méme
s’il outrepasse sa compétence ou contrevient a ses instructions.

Article 8. — Comportement sous la direction ou le controle de I’Etat

Le comportement d’une personne ou d’un groupe de personnes
est considéré comme un fait de ’Etat d’aprés le droit international
si cette personne ou ce groupe de personnes, en adoptant ce com-
portement, agit en fait sur les instructions ou les directives ou sous
le contrdle de cet Etat.

Article 9. — Comportement en cas d’absence ou de carence
des autorités officielles

Le comportement d’une personne ou d’un groupe de personnes
est considéré comme un fait de PEtat d’aprés le droit internatio-
nal si cette personne ou ce groupe de personnes exerce en fait des
prérogatives de puissance publique en cas d’absence ou de carence
des autorités officielles et dans des circonstances qui requiérent
I’exercice de ces prérogatives.
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Article 10. — Comportement d’un mouvement
insurrectionnel ou autre

1. Le comportement d’un mouvement insurrectionnel qui de-
vient le nouveau gouvernement de I’ Etat est considéré comme un
fait de cet Etat d’apres le droit international.

2. Le comportement d’'un mouvement insurrectionnel ou autre
qui parvient a créer un nouvel Etat sur une partie du territoire
d’un Etat préexistant ou sur un territoire sous son administration
est considéré comme un fait de ce nouvel Etat d’aprés le droit in-
ternational.

3. Le présent article est sans préjudice de I’attribution a ’Etat
de tout comportement lié de quelque facon que ce soit a celui du
mouvement concerné, qui doit &tre considéré comme un fait de cet
Etat en vertu des articles 4 4 9.

Article 11. — Comportement reconnu et adopté par I’Etat
comme étant sien

Un comportement qui n’est pas attribuable a PEtat selon les ar-
ticles précédents est néanmoins considéré comme un fait de cet Etat
d’apres le droit international si, et dans la mesure ou, cet Etat recon-
nait et adopte ledit comportement comme sien.

CHAPITRE 111
VIOLATION D’UNE OBLIGATION INTERNATIONALE

Article 12. — Existence de la violation d’une obligation
internationale

Il'y a violation d’une obligation internationale par un Etat lors-
qu’un fait dudit Etat n’est pas conforme a ce qui est requis de lui
en vertu de cette obligation, quelle que soit ’origine ou la nature
de celle-ci.

Article 13. — Obligation internationale en vigueur a I’égard de I'Etat

Le fait de I’Etat ne constitue pas une violation d’une obligation
internationale &4 moins que I’Etat ne soit lié par ladite obligation au
moment ou le fait se produit.

Article 14. — Extension dans le temps de la violation
d’une obligation internationale

1. La violation d’une obligation internationale par le fait de
PEtat n ayant pas un caractére continu a lieu au moment ou le fait
se produit, méme si ses effets perdurent.

2. La violation d’une obligation internationale par le fait de
PEtat ayant un caractére continu s’étend sur toute la période du-
rant laquelle le fait continue et reste non conforme a I’obligation
internationale.

3. La violation d’une obligation internationale requérant de
I’Etat qu’il prévienne un événement donné a lieu au moment ou
I’événement survient et s’étend sur toute la période durant laquelle
I’événement continue et reste non conforme a cette obligation.

Article 15. —Violation constituée par un fait composite

1. La violation d’une obligation internationale par ’Ktat a rai-
son d’une série d’actions ou d’omissions définie dans son ensemble
comme illicite a lieu quand se produit I’action ou I’omission qui,
conjuguée aux autres actions ou omissions, suffit a constituer le fait
illicite.

2. Dans un tel cas, la violation s’étend sur toute la période dé-
butant avec la premiére des actions ou omissions de la série et dure

aussi longtemps que ces actions ou omissions se répétent et restent
non conformes a ladite obligation internationale.

CHAPITRE IV

RESPONSABILITE DE LETAT A RAISON DU FAIT
D’UN AUTRE ETAT

Article 16. — Aide ou assistance dans la commission du fait
internationalement illicite

L’Etat qui aide ou assiste un autre Etat dans la commission du
fait internationalement illicite par ce dernier est internationalement
responsable pour avoir agi de la sorte dans le cas ou :

a) Ledit Etat agit ainsi en connaissance des circonstances du
fait internationalement illicite; et

b) Le fait serait internationalement illicite s’il était commis par
cet Etat.

Article 17. — Directives et contréole dans la commission
du fait internationalement illicite

LEtat qui donne des directives a un autre Etat et qui exerce un
controle dans la commission du fait internationalement illicite par
ce dernier est internationalement responsable de ce fait dans le cas
ou :

a) Ledit Etat agit ainsi en connaissance des circonstances du
fait internationalement illicite; et

b) Le fait serait internationalement illicite s’il était commis par
cet Etat.

Article 18. — Contrainte sur un autre Etat

LEtat qui contraint un autre Etat 2 commettre un fait est inter-
nationalement responsable de ce fait dans le cas ou :

a) Le fait constituerait, en I’absence de contrainte, un fait inter-
nationalement illicite de ’Etat soumis a la contrainte; et

b) LEtat qui exerce la contrainte agit en connaissance des cir-
constances dudit fait.

Article 19. — Effet du présent chapitre

Le présent chapitre est sans préjudice de la responsabilité in-
ternationale, en vertu d’autres dispositions des présents articles, de
I’Etat qui commet le fait en question ou de tout autre Etat.

CHAPITRE V

CIRCONSTANCES EXCLUANT LILLICEITE

Article 20. — Consentement

Le consentement valide de PEtat 4 la commission par un
autre Etat d’un fait donné exclut P’illicéité de ce fait a I’égard du
premier Etat pour autant que le fait reste dans les limites de ce
consentement.

Article 21. — Légitime défense

Lillicéité du fait de ’Etat est exclue si ce fait constitue une me-
sure licite de légitime défense prise en conformité avec la Charte
des Nations Unies.
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Article 22. — Contre-mesures a raison d’un fait
internationalement illicite

Lillicéité du fait d’un Etat non conforme a I’'une de ses obligations
internationales a I’égard d’un autre Etat est exclue si, et dans la me-
sure ou, ce fait constitue une contre-mesure prise a ’encontre de cet
autre Etat conformément au chapitre II de la troisiéme partie.

Article 23. — Force majeure

1. Lillicéité du fait d’un Etat non conforme i une obligation
internationale de cet Etat est exclue si ce fait est dii a la force ma-
jeure, consistant en la survenance d’une force irrésistible ou d’un
événement extérieur imprévu qui échappe au contréle de I’Etat et fait
qu’il est matériellement impossible, étant donné les circonstances,
d’exécuter I’obligation.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas :

a) Si la situation de force majeure est due, soit uniquement soit
en conjonction avec d’autres facteurs, au comportement de I’ Etat
qui ’invoque; ou

b) Si PEtat a assumé le risque que survienne une telle situa-
tion.

Article 24. — Détresse

1. Lillicéité du fait d’un Etat non conforme a une obligation
internationale de cet Etat est exclue si I’auteur dudit fait n’a rai-
sonnablement pas d’autre moyen, dans une situation de détresse,
de sauver sa propre vie ou celle de personnes qu’il a la charge de
protéger.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas :

a) Si la situation de détresse est due, soit uniquement soit en
conjonction avec d’autres facteurs, au comportement de I’Etat qui
P’invoque; ou

b) Si ledit fait est susceptible de créer un péril comparable ou
plus grave.

Article 25. — Etat de nécessité

1. DEtat ne peut invoquer ’état de nécessité comme cause
d’exclusion de lillicéité d’un fait non conforme a I’une de ses obli-
gations internationales que si ce fait :

a) Constitue pour ’Etat le seul moyen de protéger un intérét
essentiel contre un péril grave et imminent; et

b) Ne porte pas gravement atteinte a un intérét essentiel de
I’Etat ou des Etats a 1’égard desquels I’obligation existe ou de la
communauté internationale dans son ensemble.

2. En tout cas, I’état de nécessité ne peut étre invoqué par
I’Etat comme cause d’exclusion de Pillicéité :

a) Sil’obligation internationale en question exclut la possibilité
d’invoquer I’état de nécessité; ou

b) Si I’Etat a contribué a la survenance de cette situation.

Article 26. — Respect de normes impératives

Aucune disposition du présent chapitre n’exclut lillicéité de
tout fait de I’Etat qui n’est pas conforme a une obligation découlant
d’une norme impérative du droit international général.

Article 27. — Conséquences de ’invocation
d’une circonstance excluant lillicéité

DLinvocation d’une circonstance excluant P’illicéité conformé-
ment au présent chapitre est sans préjudice :

a) Du respect de I’obligation en question si, et dans la mesure
ou, la circonstance excluant I’illicéité n’existe plus;

b) De la question de ’indemnisation de toute perte effective cau-
sée par le fait en question.

DEUXIEME PARTIE

CONTENU DE LA RESPONSABILITE
INTERNATIONALE DE LCETAT

CHAPITRE PREMIER

PRINCIPES GENERAUX

Article 28. — Conséquences juridiques d’un fait
internationalement illicite

La responsabilité internationale de I’Etat qui, conformément aux
dispositions de la premiére partie, résulte d’un fait internationale-
ment illicite comporte les conséquences juridiques qui sont énon-
cées dans la présente partie.

Article 29. — Maintien du devoir d’exécuter I’obligation

Les conséquences juridiques d’un fait internationalement illi-
cite prévues dans la présente partie n’affectent pas le maintien du
devoir de I’Etat responsable d’exécuter ’obligation violée.

Article 30. — Cessation et non-répétition

LEtat responsable du fait internationalement illicite a ’obliga-
tion :

a) D’y mettre fin si ce fait continue;

b) D’offrir des assurances et des garanties de non-répétition ap-
propriées si les circonstances I’exigent.

Article 31. — Réparation

1. LKEtat responsable est tenu de réparer intégralement le pré-
judice causé par le fait internationalement illicite.

2. Le préjudice comprend tout dommage, tant matériel que
moral, résultant du fait internationalement illicite de I’Etat.

Article 32. — Non-pertinence du droit interne

L’Etat responsable ne peut pas se prévaloir des dispositions de
son droit interne pour justifier un manquement aux obligations qui
lui incombent en vertu de la présente partie.

Article 33. — Portée des obligations internationales
énoncées dans la présente partie

1. Les obligations de I’ Etat responsable énoncées dans la pré-
sente partie peuvent étre dues a un autre Etat, a plusieurs Etats ou
a la communauté internationale dans son ensemble, en fonction no-
tamment de la nature et du contenu de I’obligation internationale
violée et des circonstances de la violation.

2. La présente partie est sans préjudice de tout droit que la
responsabilité internationale de I’Etat peut faire naitre directement
au profit d’une personne ou d’une entité autre qu’un Etat.
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CHAPITRE II

REPARATION DU PREJUDICE

Article 34. — Formes de la réparation

La réparation intégrale du préjudice causé par le fait interna-
tionalement illicite prend la forme de restitution, d’indemnisation
et de satisfaction, séparément ou conjointement, conformément aux
dispositions du présent chapitre.

Article 35. — Restitution

LEtat responsable du fait internationalement illicite a 1’obliga-
tion de procéder a la restitution consistant dans le rétablissement de
la situation qui existait avant que le fait illicite ne soit commis, dés
lors et pour autant qu’une telle restitution :

a) N’est pas matériellement impossible;

b) N’impose pas une charge hors de toute proportion avec
P’avantage qui dériverait de la restitution plutét que de I’indem-
nisation.

Article 36. — Indemnisation

1. LKtat responsable du fait internationalement illicite est
tenu d’indemniser le dommage causé par ce fait dans la mesure ou
ce dommage n’est pas réparé par la restitution.

2. DLindemnité couvre tout dommage susceptible d’évaluation
financiére, y compris le manque a gagner dans la mesure ou celui-ci
est établi.

Article 37. — Satisfaction

1. DEtat responsable d’un fait internationalement illicite est
tenu de donner satisfaction pour le préjudice causé par ce fait dans
la mesure ou il ne peut pas étre réparé par la restitution ou I’in-
demnisation.

2. La satisfaction peut consister en une reconnaissance de la
violation, une expression de regrets, des excuses formelles ou toute
autre modalité appropriée.

3. La satisfaction ne doit pas étre hors de proportion avec le
préjudice et ne peut pas prendre une forme humiliante pour I’Etat
responsable.

Article 38. — Intéréts

1. Des intéréts sur toute somme principale due en vertu du
présent chapitre sont payables dans la mesure nécessaire pour as-
surer la réparation intégrale. Le taux d’intérét et le mode de calcul
sont fixés de facon a atteindre ce résultat.

2. Les intéréts courent a compter de la date a laquelle la som-
me principale aurait dii étre versée jusqu’au jour ou I’obligation de
payer est exécutée.

Article 39. — Contribution au préjudice

Pour déterminer la réparation, il est tenu compte de la contri-
bution au préjudice due a I’action ou a I’omission, intentionnelle ou
par négligence, de I’Etat 1ésé ou de toute personne ou entité au titre
de laquelle réparation est demandée.

CHAPITRE 1T

VIOLATIONS GRAVES D’OBLIGATIONS
DECOULANT DE NORMES IMPERATIVES
DU DROIT INTERNATIONAL GENERAL

Article 40. — Application du présent chapitre

1. Le présent chapitre s’applique a la responsabilité interna-
tionale qui résulte d’une violation grave par I’Etat d’une obligation
découlant d’une norme impérative du droit international général.

2. Laviolation d’une telle obligation est grave si elle dénote de
la part de I’Etat responsable un manquement flagrant ou systéma-
tique a I’exécution de I’obligation.

Article 41. — Conséquences particuliéres d’une violation grave
d’une obligation en vertu du présent chapitre

1. Les Etats doivent coopérer pour mettre fin, par des moyens
licites, a toute violation grave au sens de ’article 40.

2. Aucun Etat ne doit reconnaitre comme licite une situation
créée par une violation grave au sens de I’article 40, ni préter aide
ou assistance au maintien de cette situation.

3. Le présent article est sans préjudice des autres conséquen-
ces prévues dans la présente partie et de toute conséquence supplé-
mentaire que peut entrainer, d’aprés le droit international, une
violation a laquelle s’applique le présent chapitre.

TROISIEME PARTIE

MISE EN (EUVRE DE LA RESPONSABILITE
INTERNATIONALE DE CETAT

CHAPITRE PREMIER

INVOCATION DE LA RESPONSABILITE DE DETAT

Article 42. — Invocation de la responsabilité par I’Etat 1é6sé

Un Etat est en droit en tant qu’Etat lésé d’invoquer la respon-
sabilité d’un autre Etat si ’obligation violée est due :

a) A cet Etat individuellement; ou

b) A un groupe d’Etats dont il fait partie ou a la communauté
internationale dans son ensemble, et si la violation de I’obligation :

i) Atteint spécialement cet Etat; ou

ii) Est de nature 2 modifier radicalement la situation de
tous les autres Etats auxquels I’obligation est due quant a
I’exécution ultérieure de cette obligation.

Article 43. — Notification par IEtat lésé

1. LKEtat 1ésé qui invoque la responsabilité d’un autre Etat
notifie sa demande a cet Etat.

2. LEtat 1ésé peut préciser notamment :

a) Le comportement que devrait adopter I’Etat responsable
pour mettre fin au fait illicite si ce fait continue;

b) La forme que devrait prendre la réparation, conformément
aux dispositions de la deuxiéme partie.
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Article 44. — Recevabilité de la demande

La responsabilité de I’Etat ne peut pas étre invoquée si :

a) La demande n’est pas présentée conformément aux regles
applicables en matiére de nationalité des réclamations;

b) Toutes les voies de recours internes disponibles et efficaces
n’ont pas été épuisées au cas ou la demande est soumise a la regle
de I’épuisement des voies de recours internes.

Article 45. — Renonciation au droit d’invoquer la responsabilité
La responsabilité de ’Etat ne peut pas étre invoquée si :
a) LEtat lésé a valablement renoncé i la demande; ou

b) LEtat 1ésé doit, en raison de son comportement, étre consi-
déré comme ayant valablement acquiescé a I’abandon de la de-
mande.

Article 46. — Pluralité d’Etats lésés

Lorsque plusieurs Etats sont lésés par le méme fait interna-
tionalement illicite, chaque Etat 1ésé peut invoquer séparément la
responsabilité de I’Etat qui a commis le fait internationalement
illicite.

Article 47. — Pluralité d’Etats responsables

1. Lorsque plusieurs Etats sont responsables du méme fait in-
ternationalement illicite, la responsabilité de chaque Etat peut étre
invoquée par rapport a ce fait.

2. Le paragraphel:

a) Ne permet a aucun Etat lésé de recevoir une indemnisation
supérieure au dommage qu’il a subi;

b) Est sans préjudice de tout droit de recours a I’égard des
autres Etats responsables.

Article 48. — Invocation de la responsabilité
par un Etat autre qu’un Etat lésé

1. Conformément au paragraphe 2, tout Etat autre qu’un Etat
1ésé est en droit d’invoquer la responsabilité d’un autre Etat, si :

a) L obligation violée est due 2 un groupe d’Etats dont il fait
partie, et si I’obligation est établie aux fins de la protection d’un
intérét collectif du groupe; ou

b) Lobligation violée est due a la communauté internationale
dans son ensemble.

2. Tout Etat en droit d’invoquer la responsabilité en vertu du
paragraphe 1 peut exiger de I’Etat responsable :

a) La cessation du fait internationalement illicite et des assu-
rances et garanties de non-répétition, conformément a Particle 30;
et

b) Lexécution de I’obligation de réparation conformément aux
articles précédents, dans I’intérét de ’Etat 1ésé ou des bénéficiaires
de ’obligation violée.

3. Les conditions posées par les articles 43, 44 et 45 a ’invoca-
tion de la responsabilité par un Etat 1ésé s’appliquent a ’invocation
de la responsabilité par un Etat en droit de le faire en vertu du
paragraphe 1.

CHAPITRE 1T

CONTRE-MESURES

Article 49. — Objet et limites des contre-mesures

1. LKEtat 1ésé ne peut prendre de contre-mesures i I’encontre
de I’Etat responsable du fait internationalement illicite que pour
amener cet Etat a s’acquitter des obligations qui lui incombent en
vertu de la deuxiéme partie.

2. Les contre-mesures sont limitées a I’inexécution temporaire
d’obligations internationales de I’Etat prenant les mesures envers
I’Etat responsable.

3. Les contre-mesures doivent, autant que possible, étre prises
d’une maniere qui permette la reprise de I’exécution des obliga-
tions en question.

Article 50. — Obligations ne pouvant étre affectées
par des contre-mesures

1. Les contre-mesures ne peuvent porter aucune atteinte :

a) AVlobligation de ne pas recourir 4 la menace ou a I’emploi de
la force telle qu’elle est énoncée dans la Charte des Nations Unies;

b) Aux obligations concernant la protection des droits fonda-
mentaux de I’homme;

¢) Aux obligations de caractére humanitaire excluant les repré-
sailles;

d) Aux autres obligations découlant de normes impératives du
droit international général.
2. LEtat qui prend des contre-mesures n’est pas dégagé des

obligations qui lui incombent :

a) En vertu de toute procédure de réglement des différends ap-
plicable entre lui et ’Etat responsable;

b) De respecter I’inviolabilité des agents, locaux, archives et
documents diplomatiques ou consulaires.

Article 51. — Proportionnalité

Les contre-mesures doivent étre proportionnelles au préjudice
subi, compte tenu de la gravité du fait internationalement illicite et
des droits en cause.

Article 52. — Conditions du recours a des contre-mesures

1. Avant de prendre des contre-mesures, PEtat 1ésé doit :

a) Demander a I’Etat responsable, conformément a D’arti-
cle 43, de s’acquitter des obligations qui lui incombent en vertu de
la deuxiéme partie;

b) Notifier a I’Etat responsable toute décision de prendre des
contre-mesures et offrir de négocier avec cet Etat.

2. Nonobstant I’alinéa b du paragraphe 1, IEtat 1ésé peut
prendre les contre-mesures urgentes qui sont nécessaires pour pré-
server ses droits.

3. Des contre-mesures ne peuvent étre prises et, si elles sont
déja prises, doivent étre suspendues sans retard indu si :

a) Le fait internationalement illicite a cessé; et

b) Le différend est en instance devant une cour ou un tribunal
habilité a rendre des décisions obligatoires pour les parties.

4. Le paragraphe 3 ne s’applique pas si PEtat responsable
ne met pas en ceuvre de bonne foi les procédures de réeglement des
différends.
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Article 53. — Cessation des contre-mesures

11 doit étre mis fin aux contre-mesures dés que IEtat responsa-
ble s’est acquitté des obligations qui lui incombent a raison du fait
internationalement illicite conformément a la deuxiéme partie.

Article 54. — Mesures prises par des Etats autres qu’un Etat Iésé

Le présent chapitre est sans préjudice du droit de tout Etat,
habilité en vertu du paragraphe 1 de I’article 48 a invoquer la res-
ponsabilité d’un autre Etat, de prendre des mesures licites 2 ’encontre
de ce dernier afin d’assurer la cessation de la violation ainsi que
la réparation dans Pintérét de Etat 1ésé ou des bénéficiaires de
I’obligation violée.

QUATRIEME PARTIE

DISPOSITIONS GENERALES

Article 55. — Lex specialis

Les présents articles ne s’appliquent pas dans les cas et dans
la mesure ou les conditions de I’existence d’un fait internationale-
ment illicite ou le contenu ou la mise en ceuvre de la responsabilité
internationale d’un Etat sont régis par des regles spéciales de droit
international.

Article 56. — Questions concernant la responsabilité de I’Etat
non régies par les présents articles

Les régles de droit international applicables continuent de régir
les questions concernant la responsablhte de Etat pour fait inter-
nationalement illicite dans la mesure ou ces questions ne sont pas
régies par les présents articles.

Article 57. — Responsabilité d’une organisation internationale

Les présents articles sont sans préjudice de toute question
relative a la responsabilité d’aprés le droit international d’une or-
ganisation internationale ou d’un Etat pour le comportement d’une
organisation internationale.

Article 58. — Responsabilité individuelle

Les présents articles sont sans préjudice de toute question rela-
tive a la responsabilité individuelle d’apreés le droit international de
toute personne qui agit pour le compte d’un Etat.

Article 59. — Charte des Nations Unies

Les présents articles sont sans préjudice de la Charte des
Nations Unies.

2. TEXTE DU PROJET D’ARTICLES ET COMMENTAIRES
Y RELATIFS

77. Le texte des projets d’articles et des commentai-
res y relatifs, adopté par la Commission a sa cinquante-
troisiéme session, est reproduit ci-apres.

RESPONSABILITE DE LETAT POUR FAIT
INTERNATIONALEMENT ILLICITE

Commentaire général

1) Les présents articles ont pour objet d’énoncer par
codification et développement progressif les régles fon-
damentales du droit international relatives a la respon-
sabilité¢ de I’Etat pour fait internationalement illicite,
en s’attachant essentiellement aux régles secondaires de
cette responsabilité, ¢’est-a-dire aux conditions générales
que pose le droit international pour que I’Etat soit consi-
déré comme responsable d’actions ou omissions illicites,
et aux conséquences juridiques qui en découlent. Ils ne
cherchent pas a définir le contenu des obligations interna-
tionales dont la violation engage la responsabilité : c’est 1a
le role des régles primaires, que 1’on ne pourrait codifier
qu’en paraphrasant la plus grande partie du droit interna-
tional positif, coutumier et conventionnel.

2) Roberto Ago, a qui revint la tAche de définir la struc-
ture et les orientations de base du projet, considérait que
ces articles devaient préciser

[1]es principes qui régissent la responsabilité des Etats pour faits illici-
tes internationaux, en maintenant une distinction rigoureuse entre cette
tache et celle qui consiste a définir les régles mettant a la charge des
Etats les obligations dont la violation peut &tre cause de responsablllte
[...] [D]éfinir une régle et le contenu de 1’obligation qu’elle impose est
une chose et établir si cette obligation a été violée et quelles doivent étre
les suites de cette violation en est une autre.3?

3) Dans I’hypothese ou il existe une régle primaire im-
posant une obligation a un Etat selon le droit international
et oul se pose la question de savoir si I’Etat a respecté cette
obligation, plusieurs autres questions de caractére général
doivent encore étre abordées, notamment les suivantes :

a) Le role que joue le droit international, indépendam-
ment du droit interne de 1’Etat considéré, dans la qualifi-
cation du comportement comme illicite;

b) Les circonstances dans lesquelles un comportement
est attribuable a I’Etat en tant que sujet de droit interna-
tional;

c¢) La détermination du moment et de la durée de la vio-
lation par un Etat d’une obligation internationale;

d) Les circonstances dans lesquelles un Etat peut étre
responsable du comportement d’un autre Etat, 1ncompat1-
ble avec une obligation internationale de celui-ci;

e) Les circonstances dans lesquelles I’illicéité du com-
portement en droit international peut étre exclue;

/) Le contenu de la responsabilité de I’Etat, c’est-a-
dire les relations juridiques nouvelles qui résultent de la
commission par un Etat d’un fait internationalement il-
licite, en ce qui concerne la cessation du fait illicite et la
réparation des éventuels préjudices;

g) Les conditions préalables, de procédure ou de fond,
qui doivent étre réunies pour qu’un Etat puisse invoquer
la responsabilité d’un autre Etat, et les circonstances dans

32 Annuaire. ..
p. 327.

1970, vol. I, doc. A/8010/Rev.1, par. 66, al. c,
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lesquelles le droit d’invoquer la responsabilité peut dis-
paraitre;

1) Les conditions dans lesquelles un Etat peut avoir le
droit de réagir a une violation d’une obligation internatio-
nale en prenant des contre-mesures pour obtenir I’exécu-
tion des obligations qui incombent & I’Etat responsable en
vertu des présents articles.

Toutes ces questions entrent dans le champ des regles
secondaires de la responsabilité des Etats.

4) Un certain nombre de questions, en revanche, ne rele-
vent pas du domaine de la responsabilité des Etats, tel qu’il
est circonscrit dans les présents articles :

a) Comme on I’a déja dit, ces articles n’ont pas pour
fonction de préciser le contenu des obligations énoncées
par telle ou telle régle primaire, pas plus que de les inter-
préter. Ils ne traitent pas non plus de la question de savoir
si des obligations primaires particuli¢res sont en vigueur a
1’égard d’un Etat, et pour combien de temps. C’est au droit
des traites qu’il appartient de déterminer si un Etat est
partie a un traité valide, si ce traité est en vigueur a I’¢gard
de cet Etat et pour quelles dispositions, et comment il doit
étre interprété. Cela est vrai aussi, mutatis mutandis, d’autres
« sources » d’obligations internationales, telles que le droit
international coutumier. Les articles envisagent les regles
primaires du droit international telles qu’elles existent
et avec le contenu qu’elles ont au moment considéré; ils
aident a déterminer si les obligations qui en découlent
pour chaque Etat ont été viol€es, et quelles conséquences
juridiques cela entraine pour les autres Etats.

b) Les conséquences prévues par ces articles sont
celles qui résultent de la commission d’un fait internatio-
nalement illicite en soi>3. Il n’est nullement question des
conséquences que peut avoir une violation sur le maintien
de la validité ou de Ieffet obligatoire de la regle prlmalre
(par exemple, le droit de I’Etat 1ésé¢ de mettre fin a un
traité ou d’en suspendre 1’application en cas de violation
substantielle du traité, qui est reconnu a ’article 60 de la
Convention de Vienne de 1969). Les articles ne disent rien
non plus des conséquences indirectes ou additionnelles
qui peuvent résulter de la réaction des organisations inter-
nationales a un comportement illicite. Dans I’exercice de
leurs fonctions, les organisations internationales peuvent
certes avoir a prendre position sur la question de savoir si
un Etat a violé une obligation internationale. Mais, méme
lorsque c’est le cas, les conséquences seront celles qui
sont déterminées par 1’acte constitutif de 1’organisation,
ou dans le cadre de cet acte constitutif, et elles échappent
a Papplication de ces articles. C’est en particulier le cas
des mesures que peut prendre 1’Organisation des Nations
Unies en vertu de la Charte, qui sont expressément réser-
vées par ’article 59.

¢) Les articles concernent uniquement la responsa-
bilit¢ pour un comportement qui est internationalement
illicite. Il peut se trouver qu’un Etat soit tenu de réparer
les conséquences préjudiciables d’un comportement que

33 Aux fins des articles, I’expression « fait internationalement illicite »
désigne aussi une omission, et elle s’étend au comportement consistant en
plusieurs actions ou omissions qui, ensemble, constituent un fait interna-
tionalement illicite. Voir le paragraphe 1 du commentaire de I’article
premier.

le droit international n’interdit pas, voire qu’il autorise
expressément (par exemple, verser une indemnité du fait
d’une expropriation opérée en bonne et due forme pour
cause d’utilit¢ publique). Il peut se trouver egalement
qu un Etat soit tenu de rétablir le statu quo ante aprés
qu’une activité licite a pris fin. Ces obligations d’indem-
nisation ou de rétablissement de 1’état antérieur mettent
en jeu des obligations primaires : ¢’est leur inexécution qui
engagerait la responsabilité internationale de 1’Etat consi-
déré. Ainsi, aux fins des présents articles, la responsabi-
lité internationale résulte-t-elle exclusivement d’un fait il-
licite contraire au droit international. C’est ce qu’indique
I’intitulé des articles.

d) Les articles ne portent que sur la responsabilit¢ des
Etats pour un comportement internationalement illicite,
laissant de c6té la question de la responsabilité des orga-
nisations internationales ou d’autres acteurs non étatiques
(voir les articles 57 et 58).

5) Par contre, les présents articles portent sur I’ensem-
ble du domaine de la responsabilité des Etats. Ils ne sont
donc pas limités aux violations d’obligations bilatéra-
les, celles qui résultent par exemple d’un traité bilatéral
conclu avec un autre Etat, mais s’appliquent a I’ensemble
des obligations internationales des Etats, que I’obligation
existe envers un ou plusieurs Etats, envers un individu ou
un groupe, ou envers la communauté internationale dans
son ensemble. De caractére général, ils sont aussi, pour la
plupart, supplétifs. En principe, les Etats, lorsqu’ils éta-
blissent une régle ou acceptent d’étre liés par une regle,
sont libres de préciser que sa violation n’entrainera que
certains effets particuliers, écartant ainsi I’application des
régles ordinaires de la responsabilité. C’est ce que précise
Iarticle 55.

6) Les présents articles sont divisés en quatre parties.
La premiere, qui s’intitule « Le fait internationalement
illicite de I’Etat », traite des conditions dans lesquelles
la responsabilité 1nternat1onale d’un Etat est engagée. La
deuxieéme, intitulée « Contenu de la responsablhte inter-
nationale de 1’Etat », concerne les conséquences juridi-
ques du fait 1nternat10nalement illicite pour I’Etat respon-
sable, principalement du point de vue de la cessation et de
la réparation. La troisiéme partie, qui a pour titre « Mise
en ceuvre de la responsablhte internationale de 1’Etat »,
précise quels Etats peuvent réagir a un fait internationa-
lement illicite, et quelles formes cette réaction peut pren-
dre, y compris, dans certaines circonstances, 1’adoption
des contre-mesures nécessaires pour obtenir la cessation
du fait illicite et la réparation de ses conséquences. La
quatrieme partie contient diverses dispositions générales
applicables a I’ensemble des articles.

PREMIERE PARTIE

LE FAIT INTERNATIONALEMENT
ILLICITE DE CETAT

La premlere partie définit les conditions geénérales qui
doivent étre réunies pour que la responsablhte de I’Etat
soit engagée. Le chapitre premier énonce trois principes
de base dont procéde I'ensemble des articles. Le chapi-
tre II définit les conditions dans lesquelles un comporte-
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ment est attribuable a 1’Etat. Le chapitre III énonce en
termes généraux les conditions dans lesquelles un com-
portement constitue une violation d’une obligation inter-
nationale de I’Etat considéré. Le chapitre IV est consacré
a certains cas exceptionnels dans lesquels un Etat peut étre
responsable du comportement d’un autre Etat qui n’est
pas en conformité avec une obligation internationale de
ce dernier. Enfin, le chapitre V définit les circonstances
excluant Pillic¢ité d’'un comportement non conforme aux
obligations internationales d un Etat.

CHAPITRE PREMIER
PRINCIPES GENERAUX

Article premier. — Responsabilité de I’Etat
pour fait internationalement illicite

Tout fait internationalement illicite de I’Etat enga-
ge sa responsabilité internationale.

Commentaire

1) Darticle premier énonce le principe qui est a la base
de I’ensemble des articles, a savoir que la violation du
droit international par un Etat engage sa responsabilité in-
ternationale. Le comportement internationalement illicite
d’un Etat peut consister en une ou plusieurs actions ou
omissions, ou en une combinaison d’actions et d’omis-
sions. Le point de savoir s’il y a eu fait internationalement
illicite dépend, en premier lieu, du contenu de I’obligation
qui est censée avoir été violée et, en second lieu, des condi-
tions générales qui définissent le caractere illicite du fait
et qui sont exposées dans la premiere partie. Lexpression
« responsabilité internationale » s’applique aux relations
juridiques nouvelles qui naissent en droit international
du fait internationalement illicite d’un Etat. Le contenu de
ces relations est précisé dans la deuxieéme partie.

2) La CPJI a appliqué le principe énoncé a [’article
premier dans plusieurs affaires. Ainsi, dans I’affaire des
Phosphates du Maroc, elle a affirmé que, lorsqu un Etat
commet un fait 1nternat10nalement illicite a I’encontre
d’un autre Etat, la responsabilité internationale s’éta-
blit « dlrectement dans le plan des relations entre ces
Etats »34. La CIJ a elle aussi fait application du principe
a diverses reprises, par exemple dans les affaires du De-
troit de Corfou®, des Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci>®, ainsi que celle relative
au Projet Gabcikovo-Nagymaros®’. La Cour a également
invoqué ce principe dans ses avis consultatifs sur la Répa-

34 Phosphates du Maroc, arrét, 1938, C.P.J.1. série A/B n° 74, p. 28.
Voir aussi Vapeur Wimbledon, arréts, 1923, C.P.J.1. série A n° 1, p. 30,
Usine de Chorzow, compétence, arrét n° 8, 1927, C.P.J.1. série A n° 9,
p- 21, et fond, arrét n° 13, 1928, C.P.J.I. série An° 17, p. 29.

35 Détroit de Corfou, fond, arrét, C.I1.J. Recueil 1949, p. 23.

36 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérique), fond, arrét, C.ILJ.
Recueil 1986, par. 283, p. 142 et par. 292, p. 149.

3T Projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 47,
p- 38.

ration des dommages subis au service des Nations Unies>®

et sur I’ Interprétation des traités de paix conclus avec la
Bulgarie, la Hongrie et la Roumanie (deuxiéme phase)>,
ou elle a déclaré qu’« il est clair que le refus de s’acquitter
d’une obligation conventionnelle est de nature a engager la
responsabilité internationale »*0. Les tribunaux arbitraux,
de leur coté, ont maintes fois affirmé ce principe, notam-
ment dans les affaires des Réclamations des sujets italiens
résidant au Pérou*', de 1a Dickson Car Wheel Company**
de I’ International Fisheries Company™, des Biens britan-

niques au Maroc espagnol**, et dans 1’affaire Armstrong

Cork Company®. Dans I’affaire du Rainbow Warrior*,

le tribunal arbitral a insiste sur le fait que « toute violation
par un Etat d’une obligation, quelle qu’en soit la source,
engage la responsabilité de I’Etat »*7

3) Que chaque fait internationalement illicite d’un
Etat engage la responsabilité internationale de celui-ci,
donnant ainsi naissance a des relations juridiques nouvel-
les s’ajoutant a celles qui existaient avant la survenance
de ce fait, cela était déja largement reconnu avant que la
Commission ne formule I’article premier*® et 1’est

38 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies,
avis consultatif, C.I.J. Recueil 1949, p. 184.

3 Interprétation des traités de paix conclus avec la Bulgarie,
la Hongrie et la Roumanie, deuxieme phase, avis consultatif, C.I.J.
Recueil 1950, p. 221.

40 Tbid., p. 228.

41 Dans sept de ces sentences arbitrales, rendues en 1901, il est dit
qu’« un principe de droit international universellement reconnu veut
que I’Etat soit responsable des violations du droit des gens commi-
ses par ses agents » (Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XV [numéro de vente : 66.V.3], p. 399 [réclamation présentée par
Don Luis Chiessa], p. 401 [réclamation présentée par Don Jeronimo
Sessarego], p. 404 [réclamation présentée par Don Juan Sanguinetti],
p- 407 [réclamation présentée par Don Pablo Vercelli], p. 408 [récla-
mation présentée par les freres Queirolo], p. 409 [réclamation présen-
tée par Don Lorenzo Roggero] et p. 411 [réclamation présentée par
Don José¢ Miglia]).

42 Dickson Car Wheel Company (Etats-Unis d’Amérique) c. Etats-
Unis du Mexique, 1931, Nations Unies, Recueil des sentences arbitra-
les, vol. IV (numéro de vente : 1951.V.1), p. 678.

43 International ~Fisheries Company (Etats-Unis d’Amérique)
c. Etats-Unis du Mexique, 1931, ibid., p. 701.

44 Selon 1’arbitre, Max Huber, c’est un principe indiscutable que
«la responsabilité est le corollaire nécessaire du droit. Tous droits
d’ordre international ont pour conséquence une responsabilité interna-
tionale » : affaire des Biens britanniques au Maroc espagnol (Espagne
¢. Royaume-Uni), 1925, Nations Unies, Recueil des sentences arbitra-
les, vol. Il (numéro de vente : 1949.V.1), p. 641.

) 45 Selon la Commission de conciliation italo-américaine, aucun
Etat « ne peut échapper a la responsabilité qui nait de ’exercice d’une
action illicite du point de vue des principes généraux du droit internatio-
nal », Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, 1953, vol. XIV
(numéro de vente : 65.V4), p. 163.

46 Affaire concernant les problemes nés entre la Nouvelle-Zélande et
la France relatifs a l'interprétation ou a l'application de deux accords
conclus le 9 juillet 1986, lesquels concernaient les probléemes décou-
lant de I'affaire du Rainbow Warrior, 1990, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XX (numéro de vente : E/F.93.V.3), p. 215.

47 Tbid., par. 75, p. 251.

48 Voir, par exemple, D. Anzilotti, Corso di diritto internazionale,
4¢ éd., Padoue, CEDAM, 1955, vol. I, p. 385; W. Wengler, Vilker-
recht, Berlin, Springer, 1964, vol. I, p. 499; G. 1. Tunkin, Teoria mez-
hdunarodnogo prava, Moscou, Mezhdunarodnye otnoshenia, 1970,
p. 470 (trad. anglaise de W. E. Butler in Theory of International Law,
Londres, George Allen and Unwin, 1974, p. 415); et E. Jiménez de
Aréchaga, “International responsibility”, Manual of Public Internati-
onal Law, textes réunis par M. Serensen, Londres, Macmillan, 1968,
p. 533.
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encore*®. Tl est vrai que, au début, des divergences d’opinion
sont apparues sur la définition des relations juridiques nées
d’un fait internationalement illicite. Une école de pensée,
menée par Anzilotti, décrivait les conséquences juridiques
résultant d’un fait internationalement illicite uniquement
comme un rapport bilatéral obligatoire instauré entre I’ Etat
auteur du fait et I’Etat 1ésé, rapport opposant 1’ obligation de
réparer du premier au droit « subjectif» du second d’exiger
réparation. Une autre fagon de voir, celle de Kelsen notam-
ment, partant de I'idée que I’ordre juridique est un ordre de
contrainte, considérait I’autorisation accordée a I’ Etat 1ésé
d’appliquer a 1’Etat responsable un acte de contrainte 3 titre
de sanction comme la principale conséquence juridique dé-
coulant directement du fait illicite>°. Selon ce point de vue, le
droit international général donnait a 1’Etat 1és¢ le pouvoir de
réagir a un fait illicite : I’obligation de réparer était considérce
comme subsidiaire, comme un moyen pour 1’Etat responsa-
ble de se soustraire a I’application de I’acte de contrainte. Un
troisieme point de vue, qui a fini par I’emporter, était que les
conséquences d’un fait internationalement illicite ne peuvent
se limiter ni & la réparation ni a une « sanction »!. En droit
international, comme dans tout systéme de droit, le fait illicite
peut donner naissance a différents types de rapports juridi-
ques, selon les circonstances.

4) Les avis ont aussi été partagés sur la question de sa-
voir si les relations juridiques qui naissent de la surve-
nance d’un fait internationalement illicite sont essentiel-
lement bilatérales, c’est-a-dire n’existent qu’entre I’ Etat
responsable et 1’Etat 1¢sé. Il est de plus en plus générale-
ment reconnu que certains faits illicites engagent la res-
ponsabilité de 1’Etat en question envers plusieurs Etats,
ou un grand nombre d’Etats, ou méme envers la commu-
nauté internationale dans son ensemble. La CIJ a fait un
pas important sur cette voie en relevant, dans 1’affaire de
la Barcelona Traction, que :

Une distinction essentielle doit [...] étre établie entre les obligations des
Etats envers la communauté internationale dans son ensemble et celles
qui naissent vis-a-vis d’un autre Etat dans le cadre de la protection
diplomatique. Par leur nature méme, les premiéres concernent tous
les Etats. Vu I’importance des droits en cause, tous les Etats peuvent
&tre considérés comme ayant un intérét juridique a ce que ces droits
soient protégés; les obligations dont il s’agit sont des obligations erga
omnes.>?

Chaque Etat, du fait qu’il appartient 4 la communauté in-
ternationale, a un intérét juridique a ce que certains droits
fondamentaux soient protégés et certaines obligations es-
sentielles respectées. La Cour a indiqué que ces obliga-

49 Voir, par exemple, 1. Brownlie, Principles of Public International
Law, 5° éd., Oxford University Press, 1998, p. 435; B. Conforti, Dirit-
to Internazionale, 4° éd., Milan, Editoriale Scientifica, 1995, p. 332;
Nguyen Quoc Dinh, Droit international public, 6° éd., revue et augmen-
tée par P. Daillier et A. Pellet, Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 1999, p. 742; P.-M. Dupuy, Droit international public,
4¢ éd., Paris, Dalloz, 1998, p. 414; et R. Wolfrum, “Internationally
wrongful acts”, Encyclopedia of Public International Law, sous la
direction de R. Bernhardt, Amsterdam, North-Holland, 1995, vol. II,
p. 1398.

50Voir H. Kelsen, Principles of International Law, 2° éd., rév. par
R. W. Tucker, New York, Holt, Rinehart and Winston, 1966, p. 22.

51 Voir, par exemple, R. Ago, « Le délit international », Recueil des
cours... 1939-11, Paris, Sirey, 1947, t. 68, p. 430 a 440; et L. Oppen-
heim, International Law: A Treatise, 8¢ éd., revue par H. Lauterpacht,
Londres, Longmans, Green and Co., 1955, vol. I (Peace), p. 352 a
354.

52 Barcelona Traction (vVoir supra note 25), par. 33, p. 32.

tions découlent par exemple « de la mise hors la loi des
actes d’agression et du génocide mais aussi des prin-
cipes et des regles concernant les droits fondamentaux
de la personne humaine, y compris la protection contre
la pratique de ’esclavage et la discrimination raciale »>3
Dans des affaires ultérieures, la Cour a réaffirmé cette
idée>*. Les conséquences d’une conception élargie de
la responsabilité internationale doivent nécessairement
se refléter dans ces articles qui, bien que s’appliquant aux
situations bilatérales de responsabilité normales, ne sont
pas limités a ces situations.

5) Ainsi, I’expression « responsabilité internationale »,
au sens de l’article premier, recouvre les relations qui,
selon le droit international, naissent du fait internationa-
lement illicite d’un Etat, qu’elles se limitent au rapport
existant entre 1’Etat auteur du fait illicite et un seul Etat
1ésé ou qu’elles s’étendent aussi a d’autres Etats ou méme
a d’autres sujets de droit international, et qu’elles soient
centrées sur des obligations de restitution ou de réparation
ou qu’elles donnent aussi a 1’Etat 1ésé la possibilité de
réagir en prenant des contre-mesures.

6) Le fait que, selon I’article premier, tout fait interna-
tionalement illicite d’un Etat engage la responsabilit¢ in-
ternationale de celui-ci ne signifie pas que d’autres Etats
ne puissent pas aussi étre tenus pour responsables du com-
portement en question, ou du dommage qui en résulterait.
En vertu du chapitre II, un méme comportement peut étre
attribuable a p1u51eurs Etats a la fois. En vertu du cha-
pitre TV, un seul et méme Etat peut étre responsable du
fait internationalement illicite d’un autre, par exemple si
ce fait a été commis sous sa direction et son contrdle.
Néanmoins, le principe de base du droit international est
que chaque Etat est responsable de son propre comporte-
ment en ce qui concerne ses propres obligations interna-
tionales.

7)  Les présents articles ne portent que sur la responsabi-
lité des Etats. Bien entendu, comme I’a affirmé la CIJ dans
I’affaire de la Réparation des dommages subis au service
des Nations Unies, 1’Organisation des Nations Unies « est
un sujet de droit international [...], a capacité d’étre ti-
tulaire de droits et devoirs internationaux et [...] de se
prévaloir de ses droits par voie de réclamation interna-
tionale »>>. La Cour a aussi appelé I’attention sur la res-
ponsabilité de I’Organisation pour la conduite de ses orga-
nes ou de ses agents>°. I est possible que la responsabilité
pour fait illicite soit un attribut essentiel de la personnalité
juridique internationale, mais il n’est pas moins vrai que
des considérations particuliéres s’appliquent a la respon-

33 Tbid., par. 34.

54Voir Timor oriental (Portugal c. Australie), arrét, C.1.J. Recueil
1995, par. 29, p. 102; Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes
nucléaires, avis consultatif, C.1.J. Recueil 1996, par. 83, p. 258; et Appli-
cation de la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, exceptions préliminaires, arrét, C.I.J. Recueil 1996, par. 31
et 32, p. 615 et 616.

55 Réparation (voir supra note 38), p. 179.

56 Différend relatif a I'immunité de juridiction d’un rapporteur
spécial de la Commission des droits de [’homme, avis consultatif, C.I.J.
Recueil 1999, par. 66, p. 88 et 89.
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sabilité des autres personnes juridiques internationales, et
que celles-ci ne sont pas visées par ces articles®’

8) En ce qui concerne la terminologie, 1’expression
« fait internationalement illicite » est préférable en fran-
cais au mot « délit » ou a d’autres termes analogues qui
peuvent avoir un sens particulier en droit interne. Pour la
méme raison, il est préférable d’éviter en anglais des ter-
mes comme fort, delict ou delinquency, et en espagnol
le terme delito. Si I’expression frangaise « fait internatio-
nalement illicite » est préférable a « acte internationale-
ment illicite », c’est parce que I’illicéité résulte souvent
d’une omission, ce que n’indique guere le mot « acte ».
En outre, celui-ci semble impliquer que les conséquen-
ces juridiques sont voulues par I’auteur. C’est aussi pour
ces raisons que 1’on a adopté I’expression hecho interna-
cionalmente ilicito dans le texte espagnol. Dans le texte
anglais, il est nécessaire de s’en tenir a I’expression inter-
nationally wrongful act, le mot frangais « fait » n’ayant
pas d’équivalent exact; le mot act est néanmoins censé
s’appliquer aux omissions, ce qui est indiqué clairement a
I’article 2.

Article 2. — Eléments du Jfait internationalement
illicite de ’Etat

Il y a fait internationalement illicite de I’Etat lors-
qu’un comportement consistant en une action ou une
omission :

a) Est attribuable a I’Etat en vertu du droit inter-
national; et

b) Constitue une violation d’une obligation inter-
nationale de I’Etat.

Commentaire

1) Larticle premier pose le principe de base que tout fait
internationalement illicite d’un Etat engage sa responsabi-
lité internationale. Larticle 2 précise les conditions requi-
ses pour établir I’existence d’un fait internationalement
illicite de I’Etat, ¢’est-a-dire les ¢léments constitutifs d’un
tel fait. Deux €léments sont dégagés : premicrement, le
comportement en question doit étre attribuable a 1’Etat
d’apres le droit international; deuxiemement, pour qu’une
responsabilité naisse du fait de I’Etat, ce comportement
doit constituer une violation d’une obhgatlon juridique
internationale qui était alors a la charge de cet Etat.

2) Ces deux éléments ont été précisés, par exemple, par
la CPJI dans I’affaire des Phosphates du Maroc, ou la Cour
alié expressement la naissance d’une responsablhte inter-
nationale & I’existence « d’un acte imputable a 1’Etat et
décrit comme contraire aux droits conventionnels d’un
autre Etat »°8. La CIJ s’est également référée a ces deux
¢léments a maintes reprises. Dans affaire relative au Per-
sonnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhé-

57 Pour la situation des organisations internationales, voir Iarticle 57
et le commentaire y relatif.

38 Voir supra note 34.

ran, elle a souligné que pour établir la responsabilité de la
République islamique d’Iran :

[t]out d’abord elle doit déterminer dans quelle mesure les comportements
en question peuvent étre considérés comme juridiquement imputables a
I’Etat iranien. Ensuite, elle doit rechercher s’ils sont compatibles ou non
avec les obligations incombant a I’Iran en vertu des traités en vigueur ou
de toute autre régle de droit international éventuellement applicable.>

De méme dans I'affaire de la Dickson Car Wheel Com-
pany, la Commission générale des réclamations Etats-Unis
d’ Amérique/Mexique a indiqué comme condition pour que
1’Etat puisse encourir une responsabilité internationale le fait
«qu’un acte illicite international lui soit imputé, ¢’est-a-dire
qu’il existe une violation d’une obhgatlon imposée par une
norme juridique internationale »%0

3) Lélément de I’attribution a parfois été qualifi¢ de « sub-
jectif » et celui de la violation d’« objectif », mais cette termi-
nologie n’a pas été retenue dans les articles®!. Le fait qu’il y ait
ou non manquement a une regle peut dépendre de I’intention
des organes ou agents habilités de I’Etat ou de la connaissance
qu’ils ont; en ce sens, déterminer I’existence ou I’inexistence
d’une violation peut étre « subjectif ». Ainsi, ’article II de la
Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide dispose : « Dans la présente Convention, le géno-
cide s’entend de 1’un quelconque des actes ci-apres, commis
dans I’intention de détruire, en tout ou en partie, un groupe
national, ethnique, racial ou religieux, comme tel ». Dans
d’autres cas, le critére de violation d’une obligation peut étre
« objectif », en ce sens que le fait que les organes ou agents
habilités de ’Etat en aient été conscients ou non peut étre
sans objet. Que la responsabilité soit « objective » ou « sub-
jective » en ce sens dépend donc des circonstances et surtout
du contenu de I’obligation primaire en question. Les présents
articles n’énoncent aucune regle générale a cet égard. Cela
est vrai aussi pour d’autres critéres, qu’ils fassent apparaitre,
a un degré ou a un autre, une faute, une culpabilité, une né-
gligence ou un manquement de diligence. Ils varient selon le
contexte, pour des raisons qui tiennent principalement a 1’ob-
jet et au but de la disposition conventionnelle considérée ou
d’une autre regle créant I’obligation primaire. De méme, les
articles n’établissent a cet égard aucune présomption parmi
les différents critéres possibles. Cela releve de I'interpréta-
tion et de ’application des regles primaires en jeu dans le cas
d’espece.

4) Le comportement attribuable a I’Etat peut consister en
une action ou une omission. Les cas dans lesquels laresponsa-
bilité internationale d’un Etat a été invoquée sur la base d’une
omission sont au moins aussi nombreux que ceux qui sont
fondés sur des faits positifs, et il n’existe en principe aucune
différence entre les deux. De plus, il peut s’avérer difficile
d’isoler une « omission » des circonstances qui I’entourent et
qui interviennent dans la détermination de la responsabilité.
Par exemple, dans I’affaire du Détroit de Corfou, 1a C1J a es-
timé que le fait que I’ Albanie savait, ou aurait dii savoir, que

59 Personnel  diplomatique et consulaire des Etats-Unis d
Téhéran, arrét, C.1.J. Recueil 1980, par. 56, p. 29. Cf. par. 90, p. 41.
Voir aussi Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (supra note 36), par. 226, p. 117 et 118; et Projet Gabcikovo-
Nagymaros (supra note 27), par. 78, p. 54.

0 Voir supra note 42.

61 Cf. Annuaire... 1973, vol. T1, doc. A/9010/Rev.1, paragraphe 1 du
commentaire de ’article 3, p. 182.
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des mines se trouvaient dans ses eaux territoriales et n’avait
rien fait pour avertir les Etats tiers de leur présence consti-
tuait une base suffisante pour établir sa responsabilité®?. Dans
Paffaire relative au Personnel diplomatique et consulaire des
Etats-Unis a Téhéran, 1a Cour a conclu que la responsabilité
de la République 1slam1que d’Iran était engagée par I’« inac-
tion » des autorités iraniennes qui avaient « manqué de pren-
dre des « mesures appropriées » », dans des circonstances ou
celles-ci s’imposaient a 1’évidence®. Dans certains cas, ce
peut étre le cumul d’une action et d’une omission qui fonde
la responsabilité®*

5) Pour qu’un comportement déterminé puisse étre qua-
lifié de fait internationalement illicite, il doit avant tout
étre un comportement attribuable a I’Etat. UEtat est une
entité organisée réelle, une personne juridique ayant plei-
ne qualité pour agir d’aprés le droit international. Mais
que 1’Etat comme tel n’est pas capable d’agir. Un « fait
de I’Etat » met nécessairement en jeu une action ou une
omission d’un étre humain ou d’un groupe : « Les Etats
ne peuvent agir qu’au moyen et par 1’entremise de la
personne de leurs agents et représentants »%°. 11 s’agit de
déterminer quelles sont les personnes qui devraient €tre
considérées comme agissant au nom de I’ Etat, ¢’est-a-dire
ce que constitue un « fait de I’ Etat » aux fins de la respon-
sabilité des Etats.

6) Lorsgue ’on parle de I’attribution d’un comporte-
ment & I’Etat, on entend par Etat un sujet de droit interna-
tional. Dans de nombreux systémes juridiques, les organes
de I’Etat consistent en différentes personnes juridiques
(ministeres ou autres entités) qui sont considérées comme
ayant des droits et obligations distincts au titre desquels
elles sont seules susceptibles de faire I’objet d’une action
en justice et responsables. Aux fins du droit international
de la responsabilité des Etats, cette conception est diffé-
rente. LEtat est considéré comme une unité, conformément
au fait qu’il est reconnu comme une personne Jur1d1que
unique en droit international. En ceci, comme a d’autres
égards, Dattribution d’un comportement a 1’Etat est néces-
sairement une opération normative. Ce qui est déterminant
ici est qu’il y ait suffisamment de liens entre un événe-
ment donné et un comportement (qu’il s’agisse d’une ac-
tion ou d’une omission) attribuable a ’Etat en vertu de
I’une ou I’autre des régles énoncées au chapitre II.

62 Détroit de Corfou (voir supra note 35), p. 22 et 23.

63 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(voir supra note 59), par. 63 et 67, p. 31 et 32. Voir aussi I’affaire Velds-
quez Rodriguez c. Honduras, Cour interaméricaine des droits de I’hom-
me, arrét du 29 juillet 1988, Série C, n® 4, par. 170 : « en droit interna-
tional, un Etat est responsable des actes accomphs par ses agents dans
I’exercice de leurs fonctions officielles ainsi que de leurs omissions... »
et ’Affaire relative a I’acquisition de la nationalité polonaise (Allema—
gne contre Pologne), 1924, Nations Unies, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. I (numéro de vente : 1948.V.2), p. 425.

64 Par exemple, selon I’article 4 de la Convention de La Haye (VIII)
du 18 octobre 1907 (Convention relative a la pose de mines sous-
marines automatiques de contact), toute puissance neutre qui place des
mines automatiques de contact devant ses cotes mais omet d’en aver-
tir dans les formes les autres Etats parties est susceptible d’étre tenue
pour responsable des conséquences de cette omission (voir J. B. Scott,
The Proceedings of the Hague Peace Conferences: The Conference of
1907, New York, Oxford University Press, 1920, vol. I, p. 643).

95 Colons allemands en Pologne, 1923, C.P.J.1. série B n° 6, p. 22.

7) La deuxieéme condition pour qu’il y ait fait inter-
nationalement illicite de I’ Etat est que le comportement
attribuable & 1’Etat constitue une violation par cet Etat
d’une obligation internationale existant a sa charge. Lex-
pression « violation par 1’Etat d’une obligation interna-
tionale existant a sa charge » est établie de longue date
et s’applique aux obligations tant conventionnelles que
non conventionnelles. Dans son arrét concernant la com-
pétence dans I’affaire relative a 1’Usine de Chorzow, la
CPII s’est servie de I’expression « violation d’un engage-
ment »%. Elle a repris la méme expression dans son arrét
concernant le fond®’. La CIJ s’est référée explicitement a
ces termes dans son avis consultatif concernant la Répara-
tion des dommages subis au service des Nations Unies®8.
Dans Iaffaire du Rainbow Warrior, le tribunal arbitral a
employé I’ exgression « toute violation par un Etat d’une
obligation »®. Dans la pratique, des expressions telles
que « non-exécution d’obligations internationales », « ac-
tes incompatibles avec des obligations internationales »,
« violation d’une obligation internationale », « violation
d’un engagement » sont également utilisées’’. Toutes ces
formules ont essentiellement la méme signification. Lex-
pression retenue dans les présents articles est « violation
d’une obligation internationale » en tant qu’elle corres-
pond au libellé de I’alinéa ¢ du paragraphe 2 de 1’Arti-
cle 36 du Statut de la CIJ.

8) En droit international, 1I’idée de wviolation d’une
obligation a souvent été considérée comme 1’équivalent
de celle de comportement contraire aux droits d’autrui.
La CPJI a parl¢ d’un «acte [...] contraire aux droits
conventionnels d’un autre Etat » dans son arrét concernant
affaire des Phosphates du Maroc’!. Cette affaire concer-
nait un traité multilatéral restreint qui régissait les droits
et devoirs mutuels des parties, mais certains ont considéré
que la corrélation entre obligations et droits était une ca-
ractéristique générale du droit international : il n’existe en
effet pas d’obligations incombant a un sujet du droit inter-
national auxquelles ne correspondrait pas un droit inter-
national d’un autre sujet ou d’autres sujets, voire de 1’en-
semble des autres sujets (la communauté internationale dans
son ensemble). Mais différentes conséquences secondaires
découlent d’un droit appartenant en commun a tous les
autres sujets de droit international, par opposition a un
droit spécifique d’un Etat donné ou d’Etats donnés. Dif-
férents Etats peuvent étre les bénéficiaires d’une obligation
de différentes manieres, ou peuvent avoir différents intéréts
s’agissant de son exécution. Les obligations multilatérales
peuvent donc étre distinctes des obligations bilatérales,
compte tenu de la diversité des régles et institutions juri-
diques et de la grande variété des intéréts que 1’on cherche
a protéger au moyen de celles-ci. Mais le point de savoir
si une obligation a été violée conduit encore a se poser
les deux questions fondamentales dégagées a I’article 2

66 Usine de Chorzéw, compétence (voir supra note 34).
67 Usine de Chorzéw, fond (ibid.).

98 Voir supra note 38.

9 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 75, p. 251.

70 A la Conférence pour la codification du droit international
tenue en 1930 par la Société des Nations a La Haye, 1’expression « tout
manquement aux obligations internationales d’un Etat » a été adoptée
(voir Annuaire... 1956, vol. 1I, doc. A/CN.4/96, annexe 3, article 1,
p. 226).

"1 Voir supra note 34.
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et ce, quelle que soit la nature ou I’origine de 1’obligation
violée. Quant a savoir qui peut invoquer la responsabilité dé-
coulant de la violation d’une obligation, c’est une question
distincte qui est traitée dans la troisiéme partie’?

9) Partant, il n’y a pas d’exception au principe énoncé
a l’article 2 selon lequel deux conditions doivent étre réu-
nies pour qu’il y ait fait internationalement illicite — la pré-
sence d’un comportement attribuable a 1’Etat d’apres le
droit international et la violation, par ce comportement,
d’une obligation internationale a sa charge. La question
est de savoir si ces deux conditions nécessaires sont aussi
suffisantes. On a parfois dit que la responsabilité inter-
nationale ne peut étre engagée par le comportement d’un
Etat qui manque a ses obligations que s’il existe un autre
¢lément, en particulier celui du « dommage » causé a un
autre Etat. Mais la nécessité de tenir compte de tels é1é-
ments dépend du contenu de I’obligation primaire, et il
n’y a pas de régle générale a cet égard. Ainsi, I’obligation
contractée par traité d’adopter une loi uniforme est vio-
lee si cette loi n’est pas adoptée, et il n’est pas nécessaire
qu’un autre Etat partie argue d’un dommage spécifique
qu’il aurait subi par ce manquement. Pour étre en mesure de
deéterminer si une obligation particulicre est violée du seul
fait que I’Etat responsable n’a pas agi ou si, pour qu’elle
le soit, quelque autre événement doit se produire, il faut
partir du contenu et de I’interprétation de I’obligation pri-
maire, et ’on ne peut le faire dans ’abstrait’3

10) Une question connexe est de savoir si la faute consti-
tue un ¢lément nécessaire du fait internationalement il-
licite de I’Etat. Il n’en va certainement pas ainsi si, par
« faute », on vise par exemple I’existence d’une intention
malveillante. En I’absence de toute exigence spécifique
d’un €lément psychologique aux termes de 1’obligation
primaire, seul importe le fait de I’Etat, indépendamment
de toute intention.

11) PDarticle 2 introduit et place dans le contexte juri-
dique 1ndlspensable les questions traitées aux chapltres
suivants de la premiére partie. A I’alinéa a — qui affirme
la nécessité de I’existence, pour qu’il y ait fait internatio-
nalement illicite, d’un comportement attribuable a 1’Etat
d’apres le droit international — correspond le chapitre I,
tandis que le chapitre IV traite des cas spécifiques ou un
Etat estresponsable du fait internationalement illicite d’un
autre Etat. A ’alinéa b — qui affirme la nécessité que ce
comportement constitue une violation d’une obligation in-
ternationale — correspondent les principes généraux énon-
cés au chapitre 111, tandis que le chapitre V traite des cas
ou est exclue I’illicéité d’un comportement qui, sans cela,
serait constitutif d’une violation d’une obligation.

12) A I’alinéa a, le terme « attribution » est employé
pour désigner 1’opération du rattachement a 1I’Etat d’une
action ou omission donnée. Dans la pratique et la juris-
prudence internationales, le terme « imputation » est

72Voir aussi le paragraphe 2 de Darticle 33 et le commentaire y
relatif.

73 Pour une analyse des différentes obligations, voir, par_exem-
ple, Personnel dtplomatzque et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(supra note 59), par. 62 a 68, p. 30 a 33; Rainbow Warrior (supra note 46),
par. 107 a 110, p. 266 et 267; et OMC, Etats-Unis — Art. 301 2 310 de la
loi de 1974 sur le commerce extérieur, rapport du Groupe spécial (doc.
WT/DS152/R), 22 décembre 1999, par. 7.41 et suiv.

également utilisé’4. Mais le terme « attribution » permet
d’éviter de laisser entendre que le processus juridique
consistant a rattacher le comportement de I’Etat est une
fiction, ou que le comportement en question est « en réa-
lité » celui de quelqu’un d’autre.

13) A I’alinéa b, on parle de violation d’une obligation
internationale et non de violation d’une régle ou d’une
norme de droit international. Ce qui importe en 1’occur-
rence n’est pas simplement I’existence d’une regle, mais
son application dans le cas d’espéce a I’Etat responsable.
Le terme « obligation » est couramment employé dans la
jurisprudence et dans la pratique internationales ainsi que
dans la doctrine pour couvrir toutes les possibilités. Le
mot « obligation » renvoie uniquement a une obligation de
droit international, ce que I’article 3 précise.

Article 3. — Qualification du fait de I’Etat
comme internationalement illicite

La qualification du fait de I’Etat comme internatio-
nalement illicite reléve du droit international. Une telle
qualification n’est pas affectée par la qualification du
méme fait comme licite par le droit interne.

Commentaire

1) PLarticle 3 énonce de fagon explicite un principe qui
ressort déja implicitement de 1’article 2, a savoir que la
qualification d’un fait donné comme internationalement
illicite est indépendante de la qualification de ce méme fait
comme licite en vertu du droit interne de 1’Etat concerné.
Ce principe comporte deux €léments. Tout d’abord, le fait
d’un Etat ne peut étre qualifi¢ d’internationalement illi-
cite s’il ne constitue pas une violation d’une obligation
internationale, et ce, méme s 11 enfreint une prescription
du droit interne de ce méme Etat. Ensuite, et surtout, un
Etat ne peut pas éviter, en faisant valoir que son compor-
tement est conforme aux dispositions de son droit interne,
que ce comportement soit qualifi¢ d’illicite selon le droit
international. Le fait d’un Etat doit étre qualifié¢ d’inter-
nationalement illicite dés lors qu’il constitue une violation
d’une obligation internationale, méme au cas ou ledit
fait ne contreviendrait pas au dr01t interne de cet Etat — et
méme au cas o, d’aprés ce droit, I’Etat se trouverait en réalité
tenu a ce comportement.

2) En ce qui concerne le premier de ces éléments, la dé-
cision judiciaire sans doute la plus claire est celle de la
CPIJI, dans I’affaire concernant le Traitement des natio-
naux polonais a Dantzig’>. La Cour dénia au Gouverne-
ment polonais le droit de soumettre aux organes de la So-
ciété des Nations des questions concernant 1’application a
des ressortissants polonais de certaines dispositions de la
Constitution de la Ville libre de Dantzig, car,

74 Voir, par exemple, Personnel diplomatique et consulaire
des Etats-Unis a Téhéran (supra note 59), par. 56 et 58, p. 29 et Ac-
tivités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci
(supra note 36), par. 86, p. 51.

75 Traitement des nationaux polonais et des autres personnes

d’origine ou de langue polonaise dans le territoire de Dantzig, avis
consultatif, 1932, C.P.J.1. série A/B n° 44, p. 4.
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d’apres les principes généralement admis, un Etat ne peut, vis-a-vis
d’un autre Etat, se prévaloir des dispositions constitutionnelles de ce
dernier, mais seulement du droit international et des engagements in-
ternationaux valablement contractés [...] Inversement, un Etat ne saurait
invoquer vis-a-vis d’un autre Etat sa propre Constitution pour se soustraire
aux obligations que lui imposent le droit international ou les traités en
vigueur [...] Lapplication de la Constitution de la Ville libre peut [...]
avoir pour résultat la violation d’une obligation internationale de Dant-
zig envers la Pologne, découlant soit de stipulations conventionnelles,
soit du droit international commun [...] Toutefois, dans une éventualité
de ce genre, ce n’est pas la Constitution, en tant que telle, mais bien 1’obli-
gatiogéinternationale qui donne naissance a la responsabilité de la Ville
libre.

3) C’est un principe également bien établi que la
conformité aux dispositions du droit interne n’empéche
nullement que le comportement d’un Etat soit qualifié
d’internationalement illicite. La jurisprudence internatio-
nale ne laisse pas subsister le moindre doute a ce sujet. En
particulier, la CPJI a expressément reconnu ce principe
des son premier arrét, dans 1’affaire du Vapeur Wimble-
don. La Cour a rejeté I’argumentation du Gouvernement
allemand, selon lequel le passage du navire par le canal
de Kiel aurait représenté une infraction aux ordonnances
allemandes en matiére de neutralité, en observant que :

une ordonnance de neutralité, acte unilatéral d’un Etat, ne saurait pré-
valoir sur les dispositions du Traité de paix [...] en vertu de ’article
380 du Traité de Versailles, elle [I’Allemagne] avait le devoir formel
d’y consentir [au passage du Wimbledon par le canal]. Elle ne pouvait
opposer aux engagements qu’elle avait pris en vertu de cet article ses
ordonnances de neutralité.”’

Ce principe a été réaffirmé a plusieurs reprises :

C’est un principe généralement reconnu du droit des gens que, dans
les rapports entre Puissances contractantes d’un traité, les dispositions
d’une loi interne ne sauraient prévaloir sur celles du traité.”s

[T]1 est constant que la France ne saurait se prévaloir de sa législation
pour restreindre la portée de ses obligations internationales.”®

[Uln Etat ne saurait invoquer vis-a-vis d’un autre Etat sa propre
Constitution pour se soustraire aux obligations que lui imposent le
droit international ou les traités en vigueur.3°

Une autre facette du méme principe se retrouve également
affirmée dans les avis consultatifs concernant I’ Echange
des populations grecques et turquesd' et la Compétence
des tribunaux de Dantzig®?.

4) La CIJ a souvent invoqué et appliqué ce principe®>.
Par exemple, dans 1’avis consultatif concernant la Répa-

76 Tbid., p. 24 et 25. Voir également 1’affaire du Lotus, arrét n® 9,
1927, C.PJ.1 série A n° 10, p. 24.

77 Vapeur Wimbledon (voir supra note 34), p. 29 et 30.

78 « Communautés » gréco-bulgares, avis consultatif. 1930, C.P.J.I.
série Bn° 17,p. 32.

7 Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex, ordonnance
du 6 décembre 1930,C.PJ1. série A n® 24, p. 12, et arrét, 1932, C.P.J.1.
série A/B n° 46, p. 167.

80 Traitement des nationaux polonais a Dantzig (voir supra note 75),
p. 24.

81 Echange des populations grecques et turques, avis consultatif,
1925, C.PJI. série B n° 10, p. 20.

82 Compétence des tribunaux de Dantzig, avis consultatif, 1928,
C.RJ.I série B n° 15, p. 26 et 27. Voir également les observations de
Lord Finlay relatives a 1’avis consultatif suivant : Acquisition de la
nationalité polonaise, avis consultatif, 1923, C.PJI. série B n° 7,
p. 26.

83 Voir les affaires Pécheries, arrét, C.IJ. Recueil 1951, p. 132; Not-
tebohm, exception préliminaire, arrét, C.1J. Recueil 1953, p. 123; Appli-
cation de la convention de 1902 pour régler la tutelle des mineurs, arrét,

ration des dommages subis au service des Nations Unies,
elle a indiqué : « La réclamation étant fondée sur un man-
quement a une obligation internationale, manquement
dont I’Organisation impute la responsabilité a I’un de ses
Membres, ce Membre ne peut prétendre que cette obli-
gation est régie par son droit national »34. Dans I’affaire
de I’Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), une chambre de la
Cour a mis I’accent sur ce principe, en indiquant que :

La conformité d’un acte au droit interne et sa conformité aux dis-
positions d’un traité sont des questions différentes. Ce qui constitue
une violation d’un traité peut étre licite en droit interne et ce qui
est illicite en droit interne peut n’entrainer aucune violation d’une
disposition conventionnelle. Méme si le préfet avait jugé que la
réquisition était tout a fait justifiée au regard du droit italien, cela
n’exclurait pas la possibilité qu’elle ait constitué une violation du
traité de 1948.8°

Inversement, comme la Chambre I’a expliqué :

[...]1l faut tenir compte du fait qu’un acte d’une autorité publique peut
avoir été illégitime en droit interne sans que cela signifie nécessairement
que cet acte était illicite en droit international, en tant que violation d’un
traité ou autrement. Une décision d’une juridiction interne selon la-
quelle un acte était illégitime peut bien étre produite a I’appui d’une
argumentation d’apres laquelle cet acte était aussi arbitraire, mais on ne
peut pas dire que I’illégitimité équivaudrait, par elle-méme et sans plus,
a Darbitraire [...] Il ne découle pas non plus du fait qu’une juridiction
nationale a conclu qu’un acte était injustifié, déraisonnable ou arbitraire,
que cet acte doive étre qualifié d’arbitraire en droit international, bien
que la qualification donnée par une autorité nationale a 1’acte attaqué
puisse constituer une indication utile.3¢

Ce principe a été aussi appliqué par de nombreux tribu-
naux arbitraux®’.

5) Le principe a été expressément entériné lors des
travaux engagés sous les auspices de la Société des
Nations concernant la codification de la responsabilité des
Etats®3, ainsi que dans ceux entrepris sous les auspices de

C.1J. Recueil 1958, p. 67; et Applicabilité de 1’obligation d’arbitrage
en vertu de la section 21 de I’accord du 26 juin 1947 relatif au siege de
I’Organisation des Nations Unies, avis consultatif, C.1.J. Recueil 1988,
par. 57, p. 34 et 35.

84 Réparation (voir supra note 38), p. 180.

85 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), arrét, C.IJ. Recueil 1989,
par. 73, p. 51.

86 Ibid., par. 124, p. 74.

87 Voir, par exemple, Darbitrage relatif a I’Alabama, 1872, in
Moore, History and Digest, vol. 1V, p. 4156 et 4157; I’affaire des
Réclamations des armateurs norvégiens (Norvége c. Etats-Unis
d’Amérique), 1922, Nations Unies, Recueil des sentences arbitra-
les, vol. 1 (numéro de vente: 1948.V2), p. 331; l’affaire Tinoco
(Aguilar-Amory and Royal Bank of Canada Claims) (Grande-
Bretagne c. Costa Rica), 1923, ibid., p. 386; I’affaire Shufeldt, 1930, ibid.,
vol. II (numéro de vente : 1949.V.1), p. 1098 (« c’est un principe éta-
bli du droit international qu’un souverain ne saurait étre admis a oppo-
ser une de ses lois nationales comme fin de non-recevoir a la réclama-
tion d’un autre souverain pour préjudice causé a un ressortissant de ce
dernier »); ’affaire Wollemborg, 1956, ibid., vol. XIV (numéro de
vente : 65.V4), p. 289; et ’affaire Flegenheimer, 1958, ibid., p. 360.

88 Au point I de la demande d’informations adressée aux Etats sur la
responsabilité des Etats par le Comité préparatoire de la Conférence de
La Haye de 1930, il était précisé :

« En particulier, un Etat ne peut échapper a sa responsabilité selon

le droit international, si elle existe, en invoquant les dispositions de

sa loi interne. »
Dans leurs réponses, les Etats se déclarérent expressément ou impli-
citement d’accord avec ce principe (voir Société des Nations, Confé-
rence pour la codification du droit international, Bases de discussion
établies par le Comité préparatoire a l'intention de la Conférence,
t. Il : Responsabilité des Etats en ce qui concerne les dommages
causés sur leur territoire a la personne ou aux biens des étrangers
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I’Organisation des Nations Unies sur la codification des
droits et devoirs des Etats et sur le droit des traités. L’ar-
ticle 13 du projet de Déclaration sur les droits et devoirs
des Etats adopté par la Commission du droit international
était ainsi libellé :

Tout Etat a le devoir d’exécuter de bonne foi ses obligations nées
des traités et autres sources du droit international, et il ne peut invoquer
pour manquer a ce devoir les dispositions de sa constitution ou de sa
législation.8”

6) De méme, ce principe a été entériné dans la Conven-
tion de Vienne de 1969, dont I’article 27 se lit comme
suit :

Une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne

comme justifiant la non-exécution d’un traité. Cette régle est sans pré-
judice de Iarticle 46,9

7) Le principe selon lequel la qualification du fait
d’un Etat comme illicite en droit international n’est pas
affectée par la qualification du méme fait comme licite en
droit interne ne comporte pas d’exception pour les cas ou
le droit international prescrit a un Etat de se conformer
aux dispositions de son droit interne, par exemple en ré-
servant aux étrangers le méme traitement juridique qu’a
ses ressortissants. Il est vrai que, dans ce cas, la confor-
mité avec le droit interne est pertinente sous 1’angle de
la responsabilité internationale. Mais il en est ainsi parce
que la régle de droit international la rend pertinente, par
exemple en intégrant la norme de conformité avec le droit
interne dans la norme internationale applicable ou un as-
pect de celle-ci. En particulier en ce qui concerne les pré-
judices causés aux étrangers et a leurs biens et les droits
de I’homme, les dispositions et 1’application du droit in-
terne seront souvent pertinentes dans 1’optique de la res-
ponsabilité internationale. Dans chaque cas, I’analyse dira
si les dispositions du droit interne sont pertinentes en tant
que faits dans la mise en ceuvre de la norme internationale
applicable, ou si elles sont en réalité intégrées, sous une
forme ou sous une autre, de maniére conditionnelle ou
inconditionnelle, dans cette norme.

8) En ce qui concerne I’énonce de la regle la formule
« le droit interne d’un Etat ne peut étre invoqué pour em-
pécher qu’un fait de cet Etat soit qualifié d’illicite selon
le droit international », qui est similaire a I’article 5 du
projet adopté en premiere lecture a la Conférence de La
Haye de 1930, ainsi qu’a I’article 27 de la Convention de

(doc. C.75.M.69.1929.V, p. 16). Au cours du débat qui eut lieu lors
de la Conférence, les Etats marquérent leur adhésion générale a I’idée
énoncée dans le point I, et la Troisitme Commission de la Conférence
adopta I’article 5, congu comme suit : « Un Etat ne peut décliner sa
responsabilité internationale en invoquant (1’état de) son droit interne. »
[doc. C.351(c).M.145(¢c).1930.V; reproduit dans Annuaire... 1956,
vol. II, doc. A/CN.4/96, annexe 3, p. 226].

89 Voir la résolution 375 (IV) de I’ Assemblée générale en date du 6 dé-
cembre 1949, annexe. Pour les débats a la Commission, voir Yearbook...
1949, p. 105 et 106, 150 et 171 ; texte frangais dans A/CN.4/SR.14, A/
CN.4/SR.21 et A/CN.4/SR.24. Pour les débats a I’ Assemblée, voir Docu-
ments officiels de I’Assemblée générale, quatrieme session, Sixieme Com-
mission, 168 a 173° séances, 18-25 octobre 1949; 175¢ a4 183¢ séances,
27 octobre-3 novembre 1949; et ibid., Séances plénieres, 270°¢ séance,
6 décembre 1949.

9 Darticle 46 prévoit la possibilit¢ d’invoquer une disposition du
droit interne concernant la compétence pour conclure des traités dans
des cas limités, c’est-a-dire lorsque la violation de ladite disposition a
ét¢ manifeste et concerne une regle de droit interne d’importance fon-
damentale.

Vienne de 1969, a le mérite de faire ressortir clairement
que les Etats ne sauraient arguer de leur droit interne pour
se soustraire a la responsabilité internationale. Toutefois,
une telle formule évoque une régle de procédure et se pré-
te mal & une déclaration de principe. Les questions relatives
a I’invocation de la responsabilité sont traitées dans la troi-
sieme partie, tandis que ce principe souléve la question
sous-jacente de ’origine de la responsabilité. En outre,
dans de nombreux cas, les questions de droit interne sont
pertinentes pour déterminer 1’existence d’une responsa-
bilité ou I’absence de responsabilité. Comme cela a déja
été indiqué, dans de tels cas c’est le droit international qui
détermine la portée et les limites de tout renvoi au droit
interne. La meilleure maniére de rendre compte de cet
¢lément est de dire, tout d’abord, que la quahflcatlon du
fait de I’Etat comme internationalement illicite est régie
par le droit international, et d’affirmer ensuite qu’un fait
qualifié d’illicite selon le droit international ne peut étre
excusé sous prétexte qu’il est licite en droit interne.

9) En ce qui concerne la terminologie, dans la version
anglaise, I’expression internal law est préférée a munici-
pal law parce que cette derniere est parfois utilisée dans
un sens restreint, et aussi parce que dans la Convention
de Vienne de 1969 c’est I’expression internal law qui est
employée. A cet égard, il serait encore moins approprié
d’utiliser I’expression national law, qui ne se réfere, dans
certains systémes juridiques, qu’aux lois émanant de 1’or-
gane législatif central, par opposition aux autorités pro-
vinciales, cantonales ou locales. Le principe dont il est
question a I’article 3 s’applique a toutes les lois et a tous
les réglements adoptés dans le cadre de I’Etat, par quel—
que autorité que ce soit et a quelque niveau que ce soit?!
Dans la version frangaise, I’expression « droit interne »
est préférée a « législation interne » et a « loi interne »,
parce qu’elle couvre toutes les dispositions de 1’ordre juri-
dique interne, que celles-ci soient écrites ou non écrites, ou
qu’elles prennent la forme de régles constitutionnelles ou
législatives, de décrets ou de décisions judiciaires.

CHAPITRE II
ATTRIBUTION D’UN COMPORTEMENT A LETAT

Commentaire

1) Selon I’article 2, ’'une des conditions essentielles de
la responsabilité 1nternat10nale de I’Etat est qu’au regard
du droit international le comportement en cause soit at-
tribuable & I’Etat. Le chapitre II définit les circonstances
dans lesquelles cette attribution se justifie, c’est-a-dire
lorsqu’un comportement consistant en une action ou une
omission ou une série d’actions ou d’omissions doit étre
considéré comme le comportement de 1’Etat.

2) Théoriquement, le comportement de tous les étres hu-
mains, sociétés commerciales ou collectivités liés a 1’Etat
par la natlonahte, le lieu de résidence habituelle ou le lieu
de constitution peut étre attribu¢ a I’Etat, qu’ils soient ou

91 Cf. Iaffaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), me-
sures conservatoires, ordonnance du 3 mars 1999, C.I.J. Recueil 1999,
par. 28, p. 16.
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non liés aux pouvoirs publics. En droit international, ce
pr1nc1pe est écarté, a la fois pour limiter la responsablhte
a un comportement qui engage 1’ Etat en tant qu’organi-
sation et pour tenir compte de I’autonomie des personnes
qui agissent pour leur propre compte et non a I’instigation
d’une entité publique. La regle _générale est donc que le
seul comportement attribué a I’Etat sur le plan internatio-
nal est celui de ses organes de gouvernement ou d’autres
entités qui ont agi sous la direction, a I’instigation ou sous
le contrdle de ces organes, c’est-a- dlre en qualité d’agents
de I’Etat”2.

3) Par voie de conséquence, le comportement de per-
sonnes privées n’est pas en tant que tel attribuable a 1’Etat.
Cette regle a été établie par exemple dans 1’affaire Tellini
de 1923. Le Conseil de la Société des Nations a soumis
a un Comité spécial de juristes certaines questions sou-
levées par un incident opposant I’Italie a la Gréce”. Au
cours de cet incident, le président et plusieurs membres
d’une commission internationale chargée de délimiter la
frontiére gréco-albanaise furent assassinés en territoire
grec. En réponse a la question V, le Comité déclara que :

La responsabilité d’un Etat, pour crime politique commis sur la per-
sonne des étrangers sur son territoire, ne se trouve engagee que si cet
Etat a neghge de prendre toutes les dispositions appropriées en vue de
prévenir le crime et en vue de la poursuite, de ’arrestation et du juge-
ment du criminel %

4) Lattribution d’un comportement a 1’Etat en tant que
sujet de droit international repose sur des critéres détermi-
nés par ce droit et non sur la simple reconnaissance d’un
lien de causalité factuel. En tant qu’opération normative,
I’attribution doit étre clairement distinguée de la quali-
fication d’un comportement comme internationalement
illicite. Elle a pour objet d’¢etablir I’existence d’un fait de
I’Etat aux fins de la responsablhte Montrer qu’un com-
portement est attribuable a I’Etat ne permet pas en soi de
déterminer s’il est licite ou illicite, et les régles d’attri-
bution ne doivent pas étre formulées en des termes qui
laisseraient entendre le contraire. Mais les différentes re-
gles d’attribution €énoncees dans le chapitre IT ont un effet
cumulatif, de telle manic¢re qu’un Etat peut étre responsa-
ble des effets du comportement d’entités privées s’il n’a
pas pris les mesures nécessaires pour prévenir ces effets.
Par exemple, un Etat accréditaire n’est pas responsable
en cette qualité, des faits de particuliers qui s’emparent
d’une ambassade, mais il sera responsable s’il n’a pas pris

92 Voir, par exemple, 1. Brownlie, System of the Law of Nations:
State Responsibility, Part I, Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 132 a
166; D. D. Caron, “The basis of responsibility: Attribution and other
trans-substantive rules”, The Iran-United States Claims Tribunal:
Its Contribution to the Law of State Responsibility, textes réunis par
R. Lillich et D. Magraw, Irvington-on-Hudson, Transnational, 1998,
p. 109; L. Condorelli, « Limputation a 1’Etat d’un fait internationa-
lement illicite : solutions classiques et nouvelles tendances », Recueil
des cours... 1984-VI, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1988, t. 189, p. 9;
H. Dipla, La responsabilité de I’Etat pour violation des droits de
I’homme : problemes d’imputation, Paris, Pedone, 1994; A. V. Free-
man, “Responsibility of States for unlawful acts of their armed forces”,
Recueil des cours... 1955-11, Leyde, Sijthoff, 1956, t. 88, p. 261; et
F. Przetacznik, “The international responsibility of States for the unau-
thorized acts of their organs”, Sri Lanka Journal of International Law,
vol. 1 (juin 1989), p. 151.

93 SDN, Journal officiel, 4¢ année, n° 11 (novembre 1923), p. 1349.

94 Ibid., 5¢ année, n° 4 (avril 1924), p. 524. Voir aussi I’affaire Janes,
1925, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (numéro
de vente : 1951.V.1), p. 86.

toutes les mesures nécessaires pour protéger ’ambassade
ou pour en reprendre le controle®. A cet égard, il y a sou-
vent un lien étroit entre le fondement de I’attribution et
I’obligation dont la violation est alléguée, méme si ces
deux ¢éléments sont distincts du point de vue de ’analyse.

5) La question de I’attribution d’un comportement a
I’Etat aux fins de la responsabilité est a distinguer d’autres
processus du droit international par lesquels certains or-
ganes sont autorisés a contracter des engagements au nom
de I’Etat. Ainsi, le chef de I’Etat ou de gouvernement ou
le Ministre des affalres ctrangéres sont réputes &tre habi-
lités a représenter 1’Etat sans avoir besoin de produlre des
pleins pouvoirs®. De telles régles n’ont rien a voir avec
Pattribution aux fins de la responsablhte En principe, la
responsabilité de I’Etat est engagée par tout comporte-
ment incompatible avec ses obligations internationales,
quel que soit le niveau de I’administration ou du gouver-
nement auquel ce comportement intervient®’. Ainsi, les
régles concernant Iattribution énoncées dans le présent
chapitre sont formulées a cette fin particuliere, et non a
d’autres fins pour lesquelles il peut tre nécessaire de dé-
finir I’Etat ou son gouvernement.

6) Le droit interne et la pratique de chaque Etat jouent
un role décisif dans la détermination de ce qui constitue
un organe de 1’Etat. La structure de I’Etat et les fonctions
de ses organes ne sont pas, en regle générale, régies par le
droit international. Il appartient a chaque Etat de décider
de la structure de son apparell administratif et des fonc-
tions qui doivent €tre assumées par les pouvoirs publics.
Mais s’il est vrai que 1’Etat demeure libre de déterminer
sa structure et ses fonctions internes selon ses lois et sa
pratique, le droit international joue un rdle distinct. Par
exemple, le comportement de certaines institutions assu-
mant des fonctions publiques et exergant des prérogatives
de puissance publique (comme la police) est attribu¢ a
I’Etat méme si, en droit interne, elles sont réputées étre
autonomes et indépendantes du pouvoir exécutif’®. De
méme, en droit international, le comportement d’organes
de I’Etat qui outrepassent leur compétence peut étre at-
tribué a I’Etat, quelle que puisse étre la position du droit
interne a cet égard”?

7) Le présent chapitre a donc pour objet d’indiquer les
conditions dans lesquelles un comportement peut €tre at-
tribué a I’Etat en sa qualité de sujet de droit international
aux fins de déterminer sa responsablhte internationale. Le
comportement est ainsi attribué a I’Etat en sa qualité de
sujet de droit international et non en celle de sujet de droit
interne. En droit interne, il est courant que 1’« Etat » soit
subdivisé en entités juridiques distinctes. Par exemple, il
se peut qu’en droit interne les ministéres, directions, ser-
vices de toutes sortes, commissions ou établissements pu-

95 Voir Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a
Téhéran (supra note 59), p. 3.

9 Voir les articles 7, 8, 46 et 47 de la Convention de Vienne de
1969.

97 Ce point a été souligné, s’agissant des Etats fédéraux, dans 1’af-
faire LaGrand (voir supra note 91). Il ne vaut naturellement pas pour
les seuls Etats fédéraux. Voir I’article 5 et le commentaire y relatif.

98 Voir le commentaire de I’article 4, par. 11; voir aussi I’article 5 et
le commentaire y relatif.

99 Voir Iarticle 7 et le commentaire y relatif.
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blics soient dotés d’une personnalité juridique distincte,
aient des comptes distincts et des obligations en matiere
de réparation distinctes. Mais en droit international, un
Etat ne peut se soustraire a ses responsabilités internatio-
nales du seul fait de son organisation interne. En sa qua-
lit¢ de sujet de droit international, I’Etat est responsable
du comportement de tous les organes, institutions et fonc-
tionnaires qui font partie de son organisation et agissent
en cette qualité, qu’ils aient ou non la personnalité juridi-
que en droit interne.

8) Le chapitre II comprend huit articles. Larticle 4
énonce la regle fondamentale d’attribution a I’Etat du
comportement de ses organes. Larticle 5 traite du com-
portement d’entités habilitées a exercer des prérogati-
ves de puissance publique de I’Etat, et I’article 6 du cas
particulier dans lequel un organe d’un Etat est mis a la
disposition d’un autre Etat et est habilité a exercer des
prérogatives de puissance publique de cet Etat. Larticle 7
indique clairement que le comportement d’un organe ou
d’une entite habilit€ a exercer des prerogatlves de puis-

sance publique est attribué a 1’Etat méme si I’organe ou
la personne concerné a agi ultra vires ou contrairement
a ses instructions. Les articles 8 a 11 envisagent d’autres
situations dans lesquelles un comportement, qu1 n’est pas
celui d’un organe ou d’une entité de I’Etat, n’en est pas
moins attribué a 1’Etat par le droit international. L arti-
cle 8 a trait au comportement mené sur instructions d’un
organe de 1’Etat ou sous la direction ou le contrdle d’un
tel organe. Larticle 9 vise un comportement impliquant
I’exercice de prérogatives de puissance publique en I’ab-
sence des autorités officielles. Larticle 10 a trait a un cas
particulier, a savoir la responsabilité, dans certaines cir-
constances, a raison du comportement d’un mouvement
insurrectionnel. Larticle 11 traite du comportement qui
n’est pas attribuable a I’ Etat en vertu d’un des articles qu1
précédent mais que I’Etat fait néanmoins sien, expressé-
ment ou par sa conduite.

9) Ces regles sont cumulatives mais elles sont égale-
ment limitatives. En ’absence d’un engagement ou d’une
garantie spécifique (qui reléverait de la lex specialis'®),
un Etat n’est pas responsable du comportement de per-
sonnes ou d’entités dans des circonstances qui ne sont pas
couvertes par le présent chapitre. Comme I’a confirmé
le Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et I’Iran,
« [p]our attribuer un fait a 1’Etat, il est nécessaire d’identi-
fier avec une certitude raisonnable les acteurs et leur rela-
tion avec 1’Etat »!01. Cela se déduit déja des dispositions
de I’article 2

Article 4. — Comportement des organes de I’Etat

1. Le comportement de tout organe de I’Etat est
considéré comme un fait de I’Etat d’apres le droit in-
ternational, que cet organe exerce des fonctions légis-
lative, exécutive, judiciaire ou autres, quelle que soit
la position qu’il occupe dans l’orgamsatlon de ’Etat,
et quelle que soit sa nature en tant qu’organe du gou-

100 Voir I’article 55 et le commentaire y relatif.

101 Renneth P Yeager v. The Islamic Republic of Iran, 1987, Iran-
US. C.TR.,vol. 17, p. 101 et 102.

vernement central ou d’une collectivité territoriale de
I’Etat.

2. Un organe comprend toute personne ou entité
qui a ce statut d’apres le droit interne de I’Etat.

Commentaire

1) Leparagraphe I de I’article 4 énonce le premier prin-
cipe qui régit I’attribution aux fins de la responsabilité de
I’Etat en droit international, a savoir que le comportement
d’un organe de I’ Etat est attribuable a cet Etat. Lexpres-
sion « organe de I’ Etat » s’entend de toutes les personnes
ou entités qui entrent dans 1’organisation de I’Etat et qui
agissent en son nom. Elle englobe les organes de toute
collectivité publique territoriale a I’intérieur de I’Etat, au
meéme titre que les organes du gouvernement central de cet
Etat : cela est précisé dans le dernier membre de phrase.

2) Certains faits d’individus ou d’entités qui n’ont pas
le statut d’organe de 1’Etat peuvent étre attribués a I’Etat
en droit international, et ces cas sont visés dans d’autres
articles du présent chapitre. Mais la régle n’en constitue
pas moins un point de départ. Elle définit les principaux
cas d’attribution et en annonce d’autres. Par exemple, en
vertu de I"article 8, un comportement que I’ Etat autorise
au point qu’il lui est attribuable doit avoir €t€ autoris¢ par
un organe de 1’Etat, directement ou indirectement.

3) Le fait que I’Etat est responsable du comportement
de ses organes, agissant en cette qualité, est reconnu de
longue date par la jurisprudence internationale. Dans I’af-
faire Moses, par exemple, tranchée par la Commission
mixte de réclamations Etats-Unis d’Amérique/Mexique,
le surarbitre Lieber affirmait : « Un fonctionnaire ou une
personne investie d’une autorité représente pro tanto son
gouvernement qui, internationalement considéré, est 1’en-
semble de tous les fonctionnaires et de toutes les person-
nes investies d’une autorité »'02. Ce principe a été réaf-
firmé a plusieurs reprises depuis lors!%3.

4) Dans les réponses qu’ils ont adressées au Comité pré-
paratoire de la Conférence de La Haye de 1930174 les gou-

vernements ont €té€ unanimes a considerer que les actions
ou omissions des organes de 1’Etat doivent étre attribuées
a celui-ci. La Troisiéme Commission de la Conférence a
adopté en premiere lecture, a I’unanimité, I’article pre-
mier, qui prévoyait que « tout manquement aux obliga-
tions internationales d’un Etat du fait de ses organes » 05
engage la responsabilité internationale de cet Etat.

102 Aoses, 1871, Moore, History and Digest, vol. 111, p. 3129.

103 Voir, par exemple, Réclamations des sujets italiens résidant au
Pérou (supra note 41); Salvador Commercial Company, 1902, Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XV (numéro de vente :
66.V.3), p. 477; et I'Arbitrage relatif aux navires finlandais (Finnish
Ships Arbitration) entre la Grande-Bretagne et la Finlande, 1934, ibid.,
vol. IIT (numéro de vente : 1949.V.2), p. 1501.

104 gociété des Nations, Conférence pour la codification du droit
international, Bases de discussion... (voir supra note 88), p. 25, 41
et 52, et Supplément au tome Il : Réponses des gouvernements a la
liste de points; Réponses du Canada et des Etats-Unis d’Amérique
[doc. C.75(a).M.69(a).1929.V], p. 2, 3 et 6.

105 Reproduit dans Annuaire... 1956, vol. I, doc. A/CN.4/96,
annexe 3, p. 226.
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5) Le principe de I'unité de I’Etat veut que les actions
ou omissions de tous les organes de ’Etat soient répu-
tées étre des actions ou omissions de I’Etat aux fins de la
responsabilité internationale. Il va sans dire qu’il n’existe
pas de catégorie d’organes ayant spécialement vocation
a commettre un fait internationalement illicite, et prati-
quement tout organe de I’Etat peut étre I’auteur d’un tel
fait. La diversité des obligations internationales ne permet
pas d’établir de distinction générale entre les organes qui
peuvent commettre un fait internationalement illicite et
ceux qui ne le peuvent pas. Cette idée est rendue dans le
dernier membre de phrase du paragraphe 1, qui énonce
clairement la régle de droit international en la maticre.

6) Ainsi, Pexpression « un organe de 1’Etat » utilisée a
I’article 4 doit s’entendre dans son acception la plus large.
Elle ne se limite pas aux organes du gouvernement cen-
tral, aux hauts responsables ou aux personnes chargés des
relations extérieures de 1’Etat. Elle recouvre les organes
publics de quelque nature et de quelque catégorie que ce
soit, remplissant quelque fonction que ce soit et a quelque
niveau que ce soit, y compris au niveau régional, voire
local. Aucune distinction n’est faite en I’occurrence en-
tre les organes qui appartiennent a la branche législative,
exécutive ou judiciaire. C’est ainsi que dans 1’affaire Sal-
vador Commercial Company, le tribunal a déclaré :

Un Etat est responsable des actes de ses dirigeants, qu’ils appartiennent
a la branche législative, exécutive ou judiciaire de I’Etat, pour autant
qu’ils aient commis ces actes en leur qualité officielle.!0®

La CIJ a elle aussi confirmé cette regle de maniere caté-
gorique dans ’avis qu’elle a rendu dans 1’affaire du Dif-
férend relatif a 'immunité de juridiction d’'un rapporteur
spécial de la Commission des droits de ["homme :

Selon une regle bien établie du droit international, le comportement de
tout organe d’un Etat doit étre regardé comme un fait de cet Etat. Cette
régle [...] revét un caractére coutumier. 07

Dans cette affaire, la Cour s’est intéressée principalement
a des décisions de tribunaux nationaux, mais le méme
principe vaut pour les faits des organes législatifs et exé-
cutifs'%8, Ainsi que la CPJI I’a dit dans I’affaire relative

106 Voir Salvador Commercial Company (supra note 103). Voir éga-
lement affaire Chattin, 1927, Nations Unies, Recueil des sentences ar-
bitrales, vol. IV (numéro de vente : 1951.V.1), p. 285 et 286; Différend
concernant l'interprétation de 'article 79 du Traité de paix, 1955, ibid.,
vol. XIII (numéro de vente: 64.V.3), p. 438.

07 Différend relatif a I'immunité de juridiction d’un rapporteur
spécial de la Commission des droits de I’homme (voir supra note 56),
par. 62, p. 87, avec une référence au projet d’articles sur la responsabi-
lité des Etats, notamment a 1’article 6, devenu I’article 4.

108 Pour les faits d’organes législatifs, voir, par exemple, les affaires
Colons allemands en Pologne (supra note 65), p. 35 et 36; Traitement
des nationaux polonais a Dantzig (supra note 75), p. 24 et 25; Phos-
phates du Maroc (supra note 34), p. 25 et 26; et Droits des ressortis-
sants des Etats-Unis d Amerlque au Maroc, arrét, C.1J. Recueil 1952,
p. 193 et 194. Pour ce qui est des faits d’organes exécutifs, voir, par
exemple, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (supra note 36), p. 14; et ELSI (supra note 85), p. 15. En ce qui
concerne les faits d’organes judiciaires, voir I’affaire du Lotus, arrét
n® 9, 1927, C.RJ1 série A n° 10, p. 24; Compétence des tribunaux
de Dantzig, avis consultatif, 1928, C.PJ.1. série B n° 15, p. 24; et Am-
batielos, fond, arrét, C.1.J. Recueil 1953, p. 10, notamment p. 21 et
22. Dans certains cas, le comportement en cause peut comprendre des
faits de I’exécutif et du judiciaire; voir, par exemple, Application de
la convention de 1902 pour régler la tutelle des mineurs, arrét, C.1.J.
Recueil 1958, p. 65.

a Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise

(fond) -

Au regard du droit international et de la Cour qui en est 1’organe, les
lois nationales sont [ ... ] [des] manifestations de la volonté et de I’acti-
vité des Etats, au méme titre que les décisions judiciaires ou les mesures
administratives.'%

Il s’ensuit que I’article 4 vise les organes, qu’ils exer-
cent « des fonctions législative, exécutive, judiciaire ou
autres ». Cette formule tient compte du fait que le prin-
cipe de la séparation des pouvoirs n’est pas appliqué de
maniére uniforme, et que de nombreux organes exercent
des prérogatives combinant des éléments d’ordre 1égisla-
tif, exécutif ou judiciaire. De plus, les mots « ou autres »
montrent clairement que I’énumération des fonctions n’est
pas limitative!'%. Peu importe, aux fins de I’attribution,
que le comportement d’un organe de I’Etat soit qualifié
de « commercial » ou de acta jure gestionis. Bien enten-
du, la non-exécution d’un contrat par un Etat ne constitue
pas en soi une violation du droit international!'!. Pour que
le droit international s’applique, il faut quelque chose de
plus, par exemple un déni de justice commis par les tribu-
naux de I’Etat dans le cadre d’une procédure intentée par
le cocontractant. La conclusion ou la non-exécution d’un
contrat par un organe de I’ Etat n’en demeure pas moins
un fait de cet Etat aux fins de Darticle 4!12, et peut dans
certaines circonstances constituer un fait 1nternat10nale-
ment illicite! 3.

7) De la méme manicre, aucune distinction de principe
n’est établie entre les faits des « supérieurs hiérarchiques »
et ceux des « subordonnés », pour autant qu’ils agissent
en leur qualité officielle. C’est ce que rend 1’expression
«quelle que soit la position qu’il occupe dans I’organisa-
tion de I’Etat » utilisée a 1’article 4. Certes, les subordon-
nés exercent des tiches de portée plus limitée et peuvent
n’étre pas habilités a prendre les décisions finales. Mais
leur comportement en leur qualité officielle n’en est pas
moins attribuable a I’Etat aux fins de I’article 4. Les com-
missions mixtes constituées apres la seconde guerre mon-
diale ont souvent eu a connaitre du comportement d’orga-
nes subalternes de I’Etat, par exemple administrateurs de
biens ennemis, maires et membres des forces de police, et

199 Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, fond,
arrétn® 7, 1926, C.PJ.1. série A n° 7, p. 19.

110 Ces fonctions peuvent comprendre, par exemple, la promulga-
tion par I’administration de directives a I’intention du secteur privé. Le
point de savoir si de telles directives constituent une violation d’une
obligation internationale peut constituer un probléme, mais, en tant
que « directives », elles sont & I’évidence attribuables a 1’Etat. Voir, par
exemple, GATT, Japon Commerce des semi-conducteurs, rapport du
Groupe spécial, 24 mars 1988, par. 110 et 111, et OMC, Japon — Me-
sures affectant les pellicules et papiers photographiques destinés aux
consommateurs, rapport du Groupe spécial (WT/DS44/R), 31 mars
1998, par. 10.12 a 10.16.

1T Voir I’article 3 et le commentaire y relatif.

112 Voir, par exemple, les décisions de la Cour européenne des droits
de ’homme dans I’affaire Syndicat suédois des conducteurs de locomo-
tives c. Suede, 1976, CEDH, Série A, n® 20, p. 14, et I’affaire Schmidt et
Dahlstrom c. Suéde, 1976, ibid., n® 21, p. 15.

113 Tous les membres de la Sixiéme Commission qui ont répondu
a une question spécifique posée par la Commission sur ce point ont
déclaré que la distinction entre acta jure gestionis et acta jure impe-
rii n’était pas pertinente en la matiere : voir Annuaire... 1998, vol. 11
(2¢ partie), par. 35, p. 17.
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elles ont toujours con51dere que les faits de ces personnes
étaient attribuables a I’Etat!!

8) De méme, le principe posé a ’article 4 s’applique
aux organes aussi bien du gouvernement central que de
I’administration régionale ou locale. Ceci est admis de-
puis longtemps. Par exemple, dans le Différend Heéritiers
de S. A. R. Monseigneur le Duc de Guise, la Commission
de conciliation franco-italienne a dit :

11 importe peu pour décider dans la présente affaire que le décret
du 29 aott 1947 émane non pas de I’ Etat italien mais de la Région
sicilienne. L'Etat italien est responsable, en effet, de I’exécution du
Traité de paix méme pour la Sicile, nonobstant 1’autonomie accor-
dée a celle-ci dans les rapports internes, par le droit public de la
République italienne.!!s

Cette position a été vigoureusement défendue au cours
des travaux préparatoires de la Conférence de La Haye
de 1930. Les gouvernements avaient été expressément
invités a dire si la responsabilité de ’Etat se trouvait en-
gagée a la suite des « actes ou omissions des collectivités
qui exercent les fonctions publiques d’ordre 1égislatif ou
administratif (communes, provinces, etc.) ». Tous les gou-
vernements répondirent par I’affirmative! ¢

9) Peu importe, en I’occurrence, que I’unité territoriale
en cause fasse partie d’un Etat fédéral ou soit une région
autonome spécifique, et peu importe également que le
droit interne de I’Etat en question habilite ou non le par-
lement fédéral a contraindre I’unité territoriale a respecter
les obligations internationales de 1’Etat. La sentence ren-
due dans I’affaire du Montijo est le point de départ d’une
jurisprudence constante dans ce sens'!”. Dans 1’affaire
Pellat, la Commission des réclamations France-Mexique
a réaffirm¢ « le principe de la responsabilité internatio-
nale [...] d’un Etat fédéral pour tous les actes des Etats
particuliers qui donnent lieu a des réclamations d’Etats
étrangers » et noté en particulier que cette responsabilité
«[...] ne saurait étre niée, pas méme dans les cas ou la
Constitution fédérale dénierait au gouvernement central

114 Voir, par exemple, 1’affaire Currie, 1954, Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XIV (numéro de vente : 65.V.4), p. 24; le
Différend concernant l'interprétation de [’article 79 du Traité de paix
italien (supra note 106), p. 431 et 432; I’affaire Mossé, 1953, Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XIII (numéro de vente :
64.V.3), p. 492 et 493. Pour des décisions antérieures, voir I’affaire Ro-
per, 1927, ibid., vol. IV (numéro de vente : 1951.V.1), p. 145; I’affaire
Massey, 1927, ibid., p. 155; I’affaire Way, 1928, ibid., p. 400; I’affaire
Baldwin, 1933, ibid., vol. VI (numéro de vente: 1955.V.3), p. 328. Voir
également la question de la réquisition d’une usine par le maire de Pa-
lerme dans ’affaire ELSI (supra note 85), p. 15, par exemple par. 70,
p. 50.

1S Différend Héritiers de S. A. R. Monseigneur le Duc de Guise,
1951, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XIII (nu-
méro de vente : 64.V.3), p. 161. Pour des décisions antérieures, voir,
par exemple, I’affaire Pieri Dominique and Co., 1905, ibid., vol. X
(numéro de vente : 60.V.4), p. 156.

116 §ociété des Nations, Conférence pour la codification du droit in-
ternational, Bases de discussion... (voir supra note 88), p. 90 et Supplé-
ment au tome II... (voir supra note 104), p. 3 et 18.

7 Montijo, 1874, Moore, History and Digest, vol. 11, p. 1440. Voir
également les affaires De Brissot et consorts, ibid., vol. III, p. 2970 et
2971; Pieri Dominique and Co. (supra note 115), p. 156 et 157; Davy,
1903, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IX (numé-
ro de vente : 59.V.5), p. 468; Janes (supra note 94); Swinney, 1925,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (numéro de
vente : 1951.V.1), p. 101; Quintanilla, 1925, ibid., p. 103; Youmans,
1925, ibid., p. 116; Mallén, 1927, ibid., p. 177; Venable, 1925, ibid.,
p- 230; et Tribolet, 1925, ibid., p. 601.

le droit de contrdle sur les Etats particuliers, ou le droit
d’exiger d’eux qu’ils conforment leur conduite aux pres-
criptions du droit international »!!8. Depuis lors, cette
regle a été appliquée avec constance. Par exemple, dans
I’affaire LaGrand, la C1J a déclaré ce qui suit :

Considérant que la responsabilité internationale d’un Etat est engagée
par l’action des organes et autorités compétents agissant dans cet Etat,
quels qu’ils soient; que les Etats-Unis doivent prendre toutes les mesu-
res dont ils disposent pour que M. Walter LaGrand ne soit pas exécuté
tant que la décision définitive en la présente instance n’aura pas été
rendue; que, selon les informations dont dispose la Cour, la mise en
ceuvre des mesures indiquées dans la présente ordonnance releve de
la compétence du Gouverneur de I’ Etat de I’Arizona; que le Gouver-
nement des Etats-Unis est par suite dans 1’obligation de transmettre
la présente ordonnance audit gouverneur; et que le Gouverneur de
I’ Arizona est dans 1’obligation d’agir conformément aux engagements
internationaux des Etats-Unis.!!?

10) Cette position s’explique d’autant plus que les Etats
fédéraux varient considérablement quant a leur structure
et a la répartition des pouvoirs et que, dans la plupart des
cas, les entités fédérées ne jouissent ni d’une personnalité
juridique internationale propre (aussi limitée fiit-elle) ni
du pouvoir de conclure des traités. Dans les cas ou une
entité fédérée est habilitée a conclure des accords inter-
nationaux pour son compte!20, I’autre partie peut avoir
accepté de se borner a exercer un recours contre cette en-
tité en cas de violation; I’affaire n’engagera donc pas la
responsabilité de I’Etat fédéral et ne relévera pas des pré-
sents articles. Autre possibilité, la responsabilité de 1’Etat
fédéral en vertu d’un traité peut étre limitée par les termes
d’une clause fédérale incorporée dans le traité!2!. Il s’agit
a I’évidence d’une exception a la regle générale, qui ne
s’applique que dans les relations entre les Etats parties
au traité et dans les matieres couvertes par celui-ci. Elle
produit des effets en vertu du principe de la lex specialis,
envisagé a I’article 55.

11) Le paragraphe 2 définit le role du droit interne dans
la détermination du statut d’un organe de I’Etat. La quah-
fication d’un organe comme tel par le droit interne s’im-
pose. Toutefois, il ne suffit pas de se référer au droit in-
terne pour déterminer le statut d’un organe de ’Etat. Dans
certains systemes, le statut et les fonctions des diverses
entités sont définis non seulement par la loi mais aussi par
la pratique, et se reporter exclusivement au droit interne
peut induire en erreur. De plus, la loi nationale peut étre
laconique, voire muette, quant aux entités qui ont le statut
d’« organe ». Dans ce cas, les pouvoirs de I’entité consi-
dérée et sa relation avec d’autres entités en vertu du droit
interne entreront en ligne de compte pour sa qualification
en tant qu’« organe », mais le droit interne en lui-méme
ne permettra pas d’opérer cette classification. Et méme
s’il le permet, le mot « organe » peut avoir en droit interne
un sens particulier et non celui, trés général, qu’il a a I’ar-
ticle 4. Par exemple, dans certains systémes juridiques,
le mot « gouvernement » vise seulement les organes qui

18 pellat, 1929, ibid., vol. V (numéro de vente : 1952.V.3), p. 536.

19 1aGrand, mesures conservatoires (voir supra note 91). Voir
aussi LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), arrét, C.1J.
Recueil 2001, par. 81, p. 495.

120 Voir, par exemple, le paragraphe 3 de I’article 56 et le paragra-
phe 3 de ’article 172 de la Constitution de la Confédération suisse du
18 avril 1999.

121 Voir, par exemple, article 34 de la Convention pour la protection
du patrimoine mondial culturel et naturel.
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se situent au plus haut niveau, comme le chef de I’Etat
et le conseil des ministres. Dans d’autres, la police jouit
d’un statut spécial, indépendant de I’exécutif; ceci ne si-
gmfle pas pour autant qu’aux fins du droit international
elle n’est pas un organe de 1’Etat'?2. En conséquence, un
Etat ne saurait, pour se soustraire a sa responsabilité du
fait d’une entité qui agit véritablement en tant qu’un de
ses organes, se contenter de dénier ce statut a 1’entité en
cause en invoquant son droit interne. C’est cette idée que
rend le mot « comprend » employé au paragraphe 2

12) Lexpression « personne ou entité » est utilisée au
paragraphe 2 de I’article 4 ainsi qu’aux articles 5 et 7.
Elle s’entend au sens large et vise toute personne phy-
sique ou morale, qu’il s’agisse du titulaire d’un emploi
public, d’un ministére, d’une commission ou d’un autre
organe exercant des prérogatives de puissance publique,
etc. Le mot « entité » est employé dans un sens similaire
dans le projet d’articles sur les immunités Jur1dlct1onne1—
les des Etats et de leurs biens adopté en 1991123

13) Bien que le principe posé a ’article 4 soit clair et
incontesté, son application peut soulever des difficultés.
En particulier, il s’agit de déterminer si une personne qu1
est un organe de 1’Etat agit en cette qualité. Peu 1mp0rte a
cette fin que la personne concernée ait nourri des arriére-
pensées ou agi sur la base de motifs illicites ou qu’elle
ait pu abuser de prérogatives de puissance publique.
Lorsqu’elle agit a titre apparemment officiel, ou en se
prévalant d’une compétence, les faits en question seront
attribuables a I’ Etat La distinction entre le comportement
d’un organe de I’ Etat non autorisé et un comportement
purement privé a été clairement établie dans des sentences
arbitrales internationales. Par exemple, la sentence rendue
en 1927 par la Commission mixte des réclamations Etats-
Unis d’Amérique-Mexique dans I’affaire Mallén mettait
en jeu, premi¢rement, le fait d’un fonctionnaire agissant a
titre privé et, deuxiemement, un autre fait commis par le
méme fonctionnaire aglssant en sa qualité officielle, mais
en abusant de son pouv01r 4. Le second fait a été jugé
attribuable a 1’Etat, mais pas le premier. Dans 1’affaire
Caire, la Commission mixte des réclamations France-
Mexique a exclu la responsabilité « dans le seul cas ou
I’acte n’a eu aucun rapport avec la fonction officielle et
n’a été, en réalité, qu’un acte d’un particulier »'2>. 11 faut
se garder de confondre I’hypothése d’un comportement
purement privé avec celle d’un organe agissant en tant que
tel mais ultra vires ou en violation des regles régissant son
activité. Dans ce dernier cas, I’organe agit néanmoins au

122 oir, par exemple, affaire de I'Eglise de scientologie, Cour
fédérale de la République fédérale d’ Allemagne, arrét du 26 septembre
1978, affaire n® VI ZR 267/76, Neue Juristische Wochenschrift, n° 21
(mail979), p. 1101, et ILR, vol. 65, p. 193; et I’atfaire Propend Finance
Pty. Ltd. v. Sing, 1997 (Cour d’appel d’ Angleterre) ibid., vol. 111,
p. 611. II s’agissait d’affaires mettant en jeu les immunités de I Etat,
mais le méme principe s’applique dans le domaine de la responsabilité
des Etats.

123 Annuaire... 1991, vol. 11 (2° partie), p. 13 4 18.
124 Mallén (voir supra note 117), p. 175.

125 Caire, 1929, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. V (numéro de vente : 1952.V.3), p. 531. Voir également ’affaire
Bensley, 1850, dans Moore, History and Digest, vol. 111, p. 3018 (« un
geste irresponsable [...] ne présentant aucune apparence de démar-
che officielle et n’ayant aucun rapport avec ses responsabilités offi-
cielles »); et ’affaire Castelain, 1880, ibid., p. 2999. Voir également
I’article 7 et le commentaire y relatif.

nom de I’Etat : ce principe est affirmé a I’article 7'26. Ce
critére doit naturellement étre appliqué compte tenu des
faits et circonstances de chaque cas d’espéce.

Article 5. — Comportement d’une personne ou d’une
entité exercant des prérogatives de puissance publique

Le comportement d’une personne ou entité qui n’est
pas un organe de I’ Etat au titre de I’article 4, mais qu1
est habilitée par le droit de cet Etat a exercer des pré-
rogatives de puissance publique, pour autant que, en
I’espéce, cette personne ou entité agisse en cette qua-
lité, est considéré comme un fait de I’Etat d’apres le
droit international.

Commentaire

1) Larticle 5 traite de I’attribution a 1’Etat du compor-
tement d’organismes qui ne sont pas des organes de I’Etat
au sens de I’article 4 mais qui sont néanmoins autorisés a
exercer des prérogatives de puissance publique. Lobjet de
cet article est de faire en sorte que soit pris en compte le
phénomene de plus en plus répandu des entités paraétati-
ques qui exercent des prérogatives de puissance publique
a la place d’organes de 1’Etat, ainsi que les situations ou
d’anciennes entreprises publiques ont été privatisées mais
conservent certaines prérogatives publiques ou réglemen-
taires.

2) Le terme générique « entite » traduit la grande diver-
sit€ des organismes qui, bien que n’étant pas des orga-
nes de 1’Etat, peuvent étre habilités par le droit interne
a exercer des prérogatives de puissance publique. Il peut
s’agir d’entreprises publiques, d’entités parapubliques,
d’institutions publiques diverses, voire, dans certains cas
particuliers, de sociétés privées, pour autant que, dans
le cas d’espéce, I’entité est habilitée par le droit interne
a exercer des fonctions a caractere public normalement
exercées par des organes de I’Etat et que son comporte-
ment se rapporte a 1’exercice des prérogatives de puis-
sance publique en cause. C’est ainsi que, dans certains
pays, des employés d’entreprises de sécurité privées peu-
vent étre chargés d’assurer des fonctions de gardien de
prison et, en cette qualité, d’exercer des prérogatives de
puissance publique comportant, par exemple, un pouvoir
de détention et des pouvoirs disciplinaires en application
d’une sentence judiciaire ou d’un réglement pénitentiaire.
Des compagnies aériennes privées ou publiques peuvent
se voir déléguer certains pouvoirs ayant trait au controle
de ’'immigration ou a la mise en quarantaine. Dans une
affaire dont a €té saisi le Tribunal du contentieux entre les
Etats-Unis et I’Iran, une fondation autonome créée par un
Etat était détentrice de biens a des fins caritatives, sous
le contrdle étroit de cet Etat. Elle avait notamment pour
pouvoir d’identifier les biens a saisir. Le Tribunal a jugé
que cette fondation était une entité publique et non privée,
relevant donc de sa compétence; I’administration par cette
fondation des biens présumés expr0}7)r1es aurait de toute
maniére été couverte par I’article 5127,

126 Voir également le commentaire de I’article 7, par. 7.

127 Hyatt  International Corporation v. The Government of the
Islamic Republic of Iran, 1985, Iran-U.S. C.T.R., vol. 9, p. 88 a 94.
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3) Le fait qu’une entité puisse étre qualifiée de publique
ou de privée d’apres les criteres d’un systeme Jurldlque
donné, le fait que I’Etat détienne une part plus ou moins
grande de son capital ou, de maniére plus générale, de ses
actifs, et le fait qu’elle soit ou non soumise au contrdle
du pouvoir exécutif ne sont pas des criteres décisifs pour
determiner si le comportement de cette entité peut étre
attribué & I’Etat. Larticle 5 renvoie par contre a la vraie
caractéristique commune de ces entités, a savoir qu’elles
sont habilitées, méme dans une mesure limitée ou dans un
domaine spec1f1que a exercer certaines prérogatives de
puissance publique.

4) Les entités paraétatiques peuvent étre considérées
comme un phénomeéne relativement moderne mais le
principe consacré dans I’article 5 est reconnu depuis un
certain temps déja. C’est ainsi qu’il ressort des réponses a
la demande d’informations adressée aux gouvernements
par le Comité préparatoire de la Conférence de La Haye
de 1930 que certains gouvernements étaient résolument
en faveur de I’attribution a I’Etat du comportement des
organismes autonomes exergant des fonctions publiques
a caractere administratif ou législatif. Le Gouvernement
allemand, par exemple, a fait valoir que :

lorsque, en vertu d’une délégation de pouvoir, les collectivités exer-
cent des fonctions publiques, comme, par exemple, des fonctions de
police [...] les principes qui régissent la responsabilité de 1’Etat, pour
ses organes, s’appliquent d’une fagon analogue. Au point de vue du
droit international, il est indifférent qu’un Etat, par exemple, remplisse
intégralement la fonction de police par ses propres agents ou qu’il en
charge, dans une mesure plus ou moins étendue, des corporations auto-
nomes.'?

Le Comité préparatoire a donc établi la base de discussion
ci-apres, que la Troisiéme Commission de la Conférence
n’a toutefois pas eu le temps d’examiner :

La responsabilité de I’Etat se trouve engagée si le dommage subi par un
étranger résulte des actes ou omissions [...] [d”]institutions autonomes
qui exercent des fonctions publiques d’ordre législatif ou administratif,
lorsque ces actes ou omissions sont contraires aux obligations interna-
tionales de I’Etat.!2

5) Lajustification de I’attribution a I’Etat, en droit inter-
national, du comportement d’une entité « paraétatique »
réside dans le fait que le droit interne de 1’Etat autorise
I’entité en question a exercer certaines prérogatives de
puissance publique. Pour que le comportement d’une en-
tité de ce type soit considéré comme un fait de I’Etat aux
fins de la responsabilité internationale, il faut donc que
ce comportement ait trait a I’activité publique en question
et non a d’autres activités, privées ou commerciales, que
cette entité exercerait. Ainsi, a titre d’exemple, le compor-
tement d’une entreprise de chemin de fer dotée de certains
pouv01rs de police sera considéré comme un fait de I’Etat
d’aprés le droit international s’il a trait a 1’exercice de
ces pouvoirs mais pas s’il se rapporte a d’autres activités
(vente de billets, achat de matériel roulant, etc.).

128 Société des Nations, Conférence pour la codification du droit
international, Bases de discussion... (voir supra note 88), p. 90.
Le Gouvernement allemand faisait remarquer que ces observations
s’appliqueraient a la situation ot « I’Etat charge exceptionnellement,
de fonctions publiques des organisations privées ou autorise de telles
organisations a exercer des droits de souveraineté, comme c’est le cas,
par exemple, quand des fonctions de police sont conférées a une com-
pagnie de chemin de fer privée » (ibid.).

129 Ibid., p. 92.

6) Larticle 5 ne vise pas a délimiter précisément le
champ de la « puissance publique » aux fins de I’attribu-
tion a I’Etat du comportement d’une entit¢ donnée. Pass¢
un certain point, ce qui est considéré comme « public »
reléve de chaque société, de son histoire et de ses tradi-
tions. Particuliérement importants seront non seulement
le contenu des prérogatives, mais aussi la maniére dont
elles sont conférées a une entité, les fins auxquelles elles
vont étre exercées et la mesure dans laquelle ’entité doit
rendre compte de leur exercice a I’Etat. Il s’agit la essen-
tiellement de problémes d’application d’un critére général
a des circonstances diverses.

7) De par sa formulation, I’article 5 se limite clairement
aux entités que le droit interne habilite a ’exercice de la
puissance publique. I convient donc de distinguer ce cas
de figure des situations ou une entité agit sous la direction
ou le contrdle de 1’Etat, lesquelles font 1’objet de 1’arti-
cle 8, et de celles ou une entit¢ ou un groupe s’empare
du pouvoir en ’absence des organes de 1’Etat mais dans
des circonstances qui requierent I’exercice de la puissance
publique, situations qui sont couvertes par 1’article 9. Aux
fins de I’article 5, sont visées les entités qui, dans I’exer-
cice de la puissance publique, disposent d’un pouvoir
d’appréciation et peuvent agir de maniére indépendante :
il n’est nul besoin de montrer que le comportement ¢était
soumis au contrdle de I’Etat. Mais Darticle 5 ne va pas
jusqu’a couvrir les situations ou le droit interne autorise
ou justifie un certain comportement au titre de 1’auto-as-
sistance ou de la légitime défense, pouvoir que tous les
citoyens de ’Etat sont habilités & exercer. Le droit interne
doit autoriser expressément ce comportement comme re-
levant de I’exercice de la puissance publique; il ne suffit
pas que I’activité considérée soit autorisée dans le cadre de
la réglementation générale des affaires de la communauté.
Lon est donc en présence d’une catégorie restreinte.

Article 6. — Comportement d’un organe
mis a la disposition de ’Etat par un autre Etat

Le comportement d’un organe mis a la disposition
de PEtat par un autre Etat, pour autant que cet orga-
ne agisse dans P’exercice de prérogatives de puissance
publique de IEtat a la disposition duquel il se trouve,
est considéré comme un fait du premier Etat d’aprés
le droit international.

Commentaire

1) Tarticle 6 traite de la situation précise et limitée ou
un organe d’un Etat est effectivement mis a la disposi-
tion d’un autre Etat pour qu’il agisse temporairement au
bénéfice et sous I'autorité de ce dernier. Dans un tel cas,
I’organe d’un Etat donn¢ agit exclusivement aux fins et au
nom d’ un autre Etat et son comportement est attribué a ce
dernier Etat et a lui seul.

2) Lexpression «mis a la disposition » exprime la
condition essentielle qui doit étre remplie pour que le
comportement de ’organe vis¢ soit, en droit internatio-
nal, considére comme un fait de I’Etat d’accueil et non de
I’Etat d’envoi. La notion d’organe « mis a la disposition »
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de I’Etat d’accueil est précise et implique que I’organe agit
avec le consentement, sous 1’autorité et aux fins de I’Etat
d’accueil. Lorgane en question ne doit pas seulement étre
charge d’exercer des fonctions propres a I’ Etatala dispo-
sition duquel il est mis. Dans I’exercice des fonctions qui
lui ont été confiées par I’Etat bénéficiaire, I’organe doit
aussi agir en liaison avec I’appareil de cet Etat et sous la
direction et le contrdle exclusifs de celui-ci, et non pas sur
instructions de I’Etat d’envoi. Larticle 6 ne traite donc pas
de situations ordinaires de coopération ou de collabora-
tion interétatique, en vertu d’un traité ou autrement!30,

3) Parmi les exemples des situations qui pourraient en-
trer dans le cadre de cette notion limitée d’organe d’un Etat
« mis 2 la disposition » d’un autre Etat pourrait figurer le
cas d’une section de services sanitaires ou autres placée
sous les ordres d’un autre pays pour aider a maitriser une
épidémie ou faire face aux conséquences d’une catastro-
phe naturelle, ou de j juges charges dans des cas particu-
liers d’agir en tant qu’organes judiciaires d’un autre Etat.
En revanche, le cas de la simple fourniture d’une aide ou
d’une assistance par les organes d’un Etat a un autre Etat
sur le territoire de ce dernier n’est pas couvert par I’arti-
cle 6. Ainsi, des forces armées peuvent €tre envoyees sur
le territoire d’un autre Etat pour 1’aider dans I’exercice
du droit de légitime défense collective ou a d’autres fins.
Lorsque les forces en question demeurent sous 1’autorité
de ’Etat d’envoi, elles exercent des prérogatives de puis-
sance publique de cet Etat et non de I’ Etat d’accueil. Il se
peut aussi que I’organe d’un Etat agisse sur instructions
conjointes de cet Etat et d’un autre, ou qu’une entité soit
un organe mixte de plusieurs Etats. Dans de tels cas, le
comportement en cause est imputable aux deux Etats en
vertu d’autres dispositions du présent chapitre!3!.

4) Lélément crucial aux fins de I’article 6 est donc
I’établissement d’un lien fonctionnel entre I’organe en
question et la structure ou ’autorité de I’Etat d’accueil.
La notion d’organe « mis a la disposition » d’un autre Etat
exclut le cas des organes d’un Etat, envoyes dans un autre
Etat aux fins du premier Etat ou méme & des fins commu-
nes, qui conservent leur propre autonomie et leur propre
statut, par exemple les missions culturelles, les missions
diplomatiques ou consulaires ou les organisations d’aide
ou de secours étrangeres. Sont aussi exclues du champ
d’application de I’article 6 les situations ou les fonctions
de I’Etat « bénéficiaire » sont exercées sans son consen-
tement, comme c’est le cas lorsqu’un Etat, placé dans
une situation de dépendance, d’occupation territoriale ou
autre, est forcé de tolérer que 1’action de ses propres or-
ganes soit mise a I’ccart et remplacée dans une plus ou
moins large mesure par celle d’organes de I’autre Etat!32,

130 Alinsi, les mesures prises par 1’Italie pour contrdler I’immigration
illégale en mer en vertu d’un accord avec 1’Albanie n’étaient pas im-
putables a I’Albanie : Xhavara et quinze autres c. I'ltalie et I’Albanie,
requéte n® 39473/98, CEDH, décision du 11 janvier 2001. A I’inverse,
les mesures prises par la Turquie dans le cadre de 1’Union douaniére
Communautés européennes-Turquie demeuraient attribuables a la Tur-
quie : voir OMC, Turquie — Restrictions a I’importation de produits tex-
tiles et de vétements, rapport du Groupe spécial (WT/DS34/R), 31 mai
1999, par. 9.33 4 9.44.

131 Voir aussi article 47 et le commentaire y relatif.

132 Pour la responsabilité d’un Etat qui exerce une direction ou un
controle dans la commission d’un fait internationalement illicite par
un autre Etat ou contraint un autre Etat a commettre un tel fait, voir les
articles 17 et 18 et les commentaires y relatifs.

5) Deux autres conditions doivent étre réunies pour que
Particle 6 s’applique. Premi¢rement, I’organe en ques-
tion doit posséder le statut d’organe de 1I’Etat d’envoi et,
deuxiemement, il doit agir dans I’exercice de prerogatlves
de puissance publlque de I’Etat d’accueil. La premiére
de ces conditions exclut du champ d’ apphcatlon de lar-
ticle 6 le comportement d’entités privées ou de particu-
liers qui n’ont jamais eu le statut d’organe de I’Etat d’en-
voi. Par exemple, des experts ou des conseillers mis a la
disposition d’un Etat dans le cadre de programmes d’as-
sistance technique n’ont généralement pas le statut d’or-
ganes de I’Etat d’envoi. La deuxieme condition est que
I’organe mis a la disposition d’un Etat par un autre Etat
doit « agir dans I’exercice de prerogatlves de puissance
publique » de I’ Etat d’accueil. Il n’y aura fait attribuable
a I’Etat d’accueil que si I’organe prété agit dans I’exercice
de prérogatives de puissance publique de cet Etat. Au re-
gard du nombre des cas d’actions de coopération menées
par les Etats dans des domaines tels que la défense mu-
tuelle, 1’aide et le développement, 1’article 6 ne couvre
qu’une notion précise et limitée de « responsabilité trans-
féree ». Cette situation n’est toutefois pas inconnue dans
la pratique des Etats.

6) Dans ’affaire Chevreau, un consul britannique en
Perse qui était temporairement chargé d’affaires du consu-
lat de France avait perdu des documents qui lui avaient
été confiés. Saisi d’une réclamation de la France, 1’arbitre
Beichmann avait estimé que « le Gouvernement britan-
nique ne saurait &tre tenu responsable d’une négligence
dont son Consul, en sa qualité de gérant du Consulat
d’une autre Puissance, aurait pu se rendre coupable »!33.
La conclusion de I’arbitre montre implicitement que les
termes de ’accord sur la base duquel le consul britanni-
que agissait ne contenaient pas de disposition attribuant
la responsabilité de ses actes. Si un Etat tiers avait voulu
présenter une réclamation, il aurait dd, aux termes de I’ar-
ticle 6, la présenter a I’ Etat pour le compte duquel le com-
portement en cause avait été adopté.

7) La Commission européenne des droits de I’homme
a examing des questions similaires dans deux affaires re-
latives a I’exercice par la police suisse de pouvoirs « dé-
légués » au Liechtenstein'3*. A I’époque des faits, le
Liechtenstein n’était pas partie a la Convention de sauve-
garde des droits de I’homme et des libertés fondamentales
(Convention européenne des droits de I’homme), de sorte
que si le comportement contesté était attribuable au seul
Liechtenstein, aucune violation de la Convention ne pou-
vait avoir eu lieu. La Commission déclara la requéte re-
cevable au motif que, selon le traité de 1923 régissant les
relations entre la Suisse et le Liechtenstein, la Suisse exer-
¢ait au Liechtenstein sa propre compétence en matiere de
douanes et d’immigration, bien qu’avec le consentement
de ce dernier et dans leur intérét mutuel. Les fonction-
naires concernés étaient exclusivement soumis au droit
suisse et considérés comme exergant des prérogatives de

133 Chevreau, 1931, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. IT (numéro de vente : 1949.V.1), p. 1141.

134 X et Y c. Suisse, 1977, requétes n° 7289/75 et 7349/76, décision
du 14 juillet 1977, Conseil de I’Europe, Commission européenne des
droits de I’homme, Décisions et rapports, vol. 9, p. 57, et Annuaire de
la Convention européenne des droits de I’homme 1977, vol. 20 (1978),
p. 403 a 407.
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pulssance publique suisse. En ce sens, 11s n’étaient pas
« mis a la disposition » de I’Etat d’accueil 3

8) Un autre exemple de situation a laquelle I’arti-
cle 6 s’applique est celui de la Section judiciaire du Pri-
vy Council, qui a fait fonction de cour d’appel de der-
nier ressort pour un certain nombre d’ Etats indépendants
dans le cadre du Commonwealth. Les décisions rendues
par le Privy Council sur appel d’un Etat indépendant du
Commonwealth étaient attribuables a cet Etat et non au
Royaume-Uni. Le role du Privy Council est comparable a

celui de certaines cours d’appel de dernier ressort agissant
dans le cadre d’arrangements conventionnels!3°. 11 existe
de nombreux exemples de juges détachés par un Etat dans
un autre pour une période donnée : les décisions qu’ils
rendent en leur qualit€ de juge de I’ Etat d’accueil ne sont
pas attribuables a I’Etat d’envoi, méme si ce dernier conti-
nue a leur verser leur traitement.

9) Des questions similaires pourraient se poser dans le
cas d’organes d’organisations internationales mis a la dis-
position d’un Etat et _exercant des prérogatives de puissan-
ce publique de cet Etat. C’est un cas encore plus excep-
tionnel que ceux auxquels I’article 6 est a présent limité. 11
souleve également les questions difficiles des relations en-
tre Etats et organisations internationales, questions qui ne
relevent pas des présents articles. Larticle 57 exclut donc
du champ d’application des articles toutes les questions
lices a la responsabilit¢ encourue par des organisations in-
ternationales ou un Etat pour les actes d’une organisation
internationale. De méme, ’article 6 ne concerne pas les
cas ou, par exemple, des personnes accusées d’infractions
sont transférées par un Etat a une institution internatio-
nale en application d’un tralte137 En cooperant avec les
institutions internationales, I’Etat concerné n’assume pas
la responsabilité de leur comportement ultérieur.

Article 7. — Excés de pouvoir ou comportement
contraire aux instructions

Le comportement d’un organe de I’Etat ou d’une
personne ou entité habilitée a I’exercice de prérogati-
ves de puissance publique est considéré comme un fait
de PEtat d’apres le droit international si cet organe,
cette personne ou cette entité agit en cette qualité,
méme §’il outrepasse sa compétence ou contrevient a
ses instructions.

Commentaire

1) Larticle 7 traite de I’importante question des faits non
autorisés ou ultra vires d’organes ou d’entités de 1’Etat.

135 Voir aussi Drozd et Janousek c. France et Espagne, 1992, CEDH,
Série A, n° 240, par. 96 et 110. Voir en outre Controller and Auditor-
General v. Davison (Cour d’appel de Nouvelle-Zélande), 1996, ILR,
vol. 104, p. 536 et 537 (Cooke, P.) et p. 574 a 576 (Richardson, I.).
Un appel devant le Privy Council invoquant d’autres moyens fut rejeté :
Brannigan v. Davison, ibid., vol. 108, p. 622.

136 par exemple, 1’Accord entre Nauru et I’Australie relatif aux
appels devant la Haute Cour australienne des décisions de la Cour
supréme de Nauru (Nauru, 6 septembre 1976), Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 1216, n° 19617, p. 151.

137 Voir, par exemple, article 89 du Statut de Rome de la Cour
pénale internationale.

Il etablit clairement que le comportement d’un organe de

1’Etat ou d’une entité habilitée & I’exercice de prérogatives

de pulssance pubhque agissant en sa qualité officielle, est

attribuable a I’Etat méme si I’organe ou I’entité a depasse
son pouvoir ou contrevenu aux instructions regues.

2) LFEtat ne peut pas se retrancher derriére la consi-
dération que, selon les dispositions de son droit interne
ou les instructions qui ont pu étre données a ses organes
ou a ses agents, les actions ou omissions de ces derniers
n’auraient pas dii se produire ou auraient di prendre une
forme différente. Il en est ainsi méme lorsque 1’organe
ou I’entité en question a ouvertement commis des faits
illicites sous le couvert de sa qualité officielle, ou a ma-
nifestement dépassé sa competence. Il en est ainsi méme
si d’autres organes de I’Etat ont désavoué le comporte-
ment en question'3%. Toute autre régle irait a I’encontre
du principe fondamental énoncé a I’article 3, étant donné
que sinon un Etat pourrait 1nvoquer son droit interne pour
faire valoir que le comportement visé, qui est en fait celui
de ses organes, ne lui est pas attribuable.

3) La régle a évolué en réponse a I’exigence de clarté
et de sécurité des relations internationales. En dépit de
premieres prises de position équivoques dans la pra-
tique diplomatique et dans des sentences arbitrales!3?,
la pratique des Etats a fini par étayer I’idée, exprimée par
le Gouvernement britannique comme suite a une requé-
te italienne, que « tout gouvernement doit toujours étre
tenu pour responsable pour tous les actes commis par ses
agents en vertu de leur qualité officielle »'4°. Comme 1’a
fait observer le Gouvernement espagnol : « Sinon, on fi-
nirait par autoriser I’abus, car dans la plupart des cas il
n’y aurait pas de moyen prathue de prouver que I agent a
ou n’a pas procédé d’apres ordres requs »141 A 1’époque,
les Etats-Unis étaient d’avis que « ¢’est une régle de droit
international que les souverains ne peuvent étre tenus
pour responsables, par voie de procédure diplomatique,
des dommages causés a des étrangers par la conduite illé-
gale de fonctionnaires agissant en dehors du cadre de leur
compétence non seulement réelle, mais apparente »!42.
Il est probable que les différentes formulations aient eu
essentiellement le méme effet, étant donné que les actes

138 Voir, par exemple, la controverse relative au Star and Herald,
Moore, Digest, vol. V1, p. 775.

139 Dans un certain nombre de cas anciens, on a attribué a 1’Etat la
responsabilité internationale du comportement de ses agents sans pré-
ciser si ces derniers avaient dépassé leur pouvoir. Voir, par exemple,
les affaires des navires Only Son, Moore, History and Digest, vol. IV,
p- 3404 et 3405, et William Lee, ibid., p. 3405; et I’affaire Donoughho,
ibid., vol. III, p. 3012. Dans les cas ou la question a été expressément
examinée, les tribunaux n’ont pas systématiquement appliqué un seul
principe. Voir, par exemple, ’affaire Lewis, ibid., p. 3019; I’affaire
Gadino, 1901, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XV
(numéro de vente : 66.V.3), p. 414; I’affaire Lacaze, Lapradelle-Politis,
t. 1L, p. 297 et 298; et I’affaire du William Yeaton, Moore, History and
Digest, vol. 111, p. 2946.

140 pour les avis des Gouvernements britannique et espagnol for-
mulés en 1898 a la demande de I’Italie concernant un différend avec
le Pérou, voir Archivio del Ministero degli Affari esteri italiano, serie
politica P, n® 43.

141 Note verbale du duc Almodévar del Rio, 4 juillet 1898, ibid.

142 Incident de 1’« American Bible Society », déclaration du
Secrétaire d’Etat des Etats-Unis, 17 aoat 1885, Moore, Digest, vol. VI,
p. 743; « Shine and Milligen », G. H. Hackworth, Digest of Interna-
tional Law, Washington, United States Government Printing Office,
1943, vol. V, p. 575; « Miller », ibid., p. 570 et 571.
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n’entrant pas dans le cadre de la compétence tant réelle
qu’apparente ne seraient pas commis par les agents de
I’Etat « en vertu de leur qualité officielle ». En tout état de
cause, au moment de la Conférence de La Haye de 1930,
dans leurs réponses a la demande d’informations que le
Comité préparatoire de la Conférence leur avait soumise,
la majorité des Etats se sont prononcés nettement pour
la formulation la plus large de la régle, prévoyant Iattri-
bution a I’Etat « d’actes accomphs par des fonctionnai-
res sur le territoire national en s’autorisant de leur qua-
lité officielle (actes de fonction) mais en dehors de leur
compétence »'43. Les Bases de discussion établies par le
Comité refléterent ces vues. La Troisieme Commission de
la Conférence adopta en premiére lecture un article libellé
comme suit :

La responsabilité internationale de I’Etat se trouve [...] engagée si le
dommage subi par un étranger résulte d’actes contraires aux obligations
internationales de I’Etat accomplis par ses fonctionnaires en dehors de
leur compétence, mais sous le couvert de leur qualité officielle.!**

4) Lareégle moderne est a présent fermement établie en
ce sens par la jurisprudence internationale, la pratique des
Etats et la doctrine'#S. Elle est confirmée, par exemple,
dans D’article 91 du Protocole additionnel aux Conven-
tions de Genéve du 12 aolt 1949 relatif a la protection
des victimes des conflits armés internationaux (Proto-
cole I), qui dispose que « la partie au conflit [...] sera res-
ponsable de tous actes commis par les personnes faisant
partie de ses forces armées ». Cela inclut clairement les
faits commis en violation des ordres et instructions. Le
commentaire note que I’article 91 fut adopté par consen-
sus et « correspond]...] aux principes généraux du droit
sur la responsabilité internationale » !4

5) Une formulation définitive de la régle moderne fi-
gure dans la décision rendue dans 1’affaire Caire. Cette af-
faire concernait le meurtre d’un citoyen frangais par deux
officiers mexicains qui, apreés avoir échoué dans leur ten-
tative pour lui extorquer de I’argent, I’emmeneérent dans
leur caserne et I’abattirent. La Commission considéra

que les deux officiers, méme s’ils doivent étre censés avoir agi en de-
hors de leur compétence, [...] et méme si leurs supérieurs ont lancé
un contre-ordre, ont engagé la responsabilité de 1’Etat, comme s’étant
couverts de leur qualité d’officiers et servis des moyens mis, a ce titre,
a leur disposition. !4

143 Société des Nations, Conférence pour la codification du droit in-
ternational, Bases de discussion... (voir supra note 88), point V, n° 2,
al. b, p. 74, et Supplément au tome Ill... (voir supra note 104), p. 3 et
17.

144 Société des Nations, Conférence pour la codification du
droit international, Bases de discussion... (voir supra note 88), doc.
C.351(c)M.145(c).1930.V, p. 238. Pour un compte rendu plus détaillé
de I’évolution de la régle moderne, voir Annuaire... 1975, vol. 11,
p.65475.

145 Par exemple, D’avant-projet révisé de 1961 du Rapporteur
spécial, Garcia Amador, prévoyait que « [1]’acte ou I’omission est éga-
lement imputable a 1’Etat lorsque 1’organe ou le fonctionnaire a agi en
dehors de sa compétence mais sous le couvert de sa qualité officielle » :
Annuaire... 1961, vol. 11, p. 49.

146 CICR, Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin
1977 aux Conventions de Geneve du 12 aoiit 1949, Genéve, Martinus
Nijhoff, 1986, p. 1079.

147 Caire (voir supra note 125). Pour d’autres énoncés de la régle,
voir les affaires suivantes : Maal, 1903, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. X (numéro de vente : 60.V.4), p. 732 et 733;
La Masica, 1916, ibid., vol. XI (numéro de vente : 61.V.4), p. 560;

6) Les cours et les tribunaux internationaux des droits
de I’homme ont appliqué la méme régle. Ainsi, dans I’af-
faire Veldasquez Rodriguez, la Cour interaméricaine des
droits de I’homme a dit :

Cette conclusion [a une violation de la Convention] est indépendante du
fait de savoir si I’organe ou le fonctionnaire a contrevenu aux disposi-
tions du droit interne ou outrepassé les limites de son pouvoir : en droit
international un Etat est responsable des actes accomplis par ses agents
dans I’exercice de leurs fonctions officielles et de leurs omissions,
méme lorsque ces agents agissent hors de la sphere de leur pouvoir ou
violent le droit interne.!*3

7) La question essentielle & examiner pour déterminer
I’applicabilité de I’article 7 au comportement non autorisé
d’un organe officiel est celle de savoir si I’organe en ques-
tion a agi ou non en sa qualité officielle. 11 faut distinguer,
d’une part, les cas ou les fonctionnaires ont agi en leur
qualité en tant que telle, bien que de maniére illicite ou en
violation des instructions regues, et, d’autre part, les cas
ou leur comportement est si €loigné du champ de leurs
fonctions officielles qu’il devrait €tre assimilé a celui de
personnes privées, non attribuable a I’Etat. Pour repren-
dre les termes employés par le Tribunal du contentieux
entre les Etats-Unis et 1’Iran, la question est de savoir si
le comportement est le fait de « personnes bénéficiant de
prérogatives publiques »!4°.

8) Le probleme de la frontiére a définir entre un com-
portement non autorisé mais encore « public », d’une
part, et un comportement « privé », d’autre part, peut étre
évité si le comportement qui fait I’ objet de la réclamation
est systématique ou récurrent, de fagon telle que ’Etat en
avait ou aurait di en avoir connaissance et aurait dii pren-
dre des mesures pour I’empécher. La distinction entre les
deux situations doit cependant encore étre faite pour les
cas spécifiques de comportements outrageux de la part
de personnes qui sont fonctionnaires. Cette distinction ap-
parait dans la formule « si cet organe, cette personne ou
cette entité agit en cette qualité » qui figure a I’article 7
Cela signifie que le comportement visé ne comprend que
les actions ou les omissions d’organes agissant prétendu-
ment ou apparemment sous le couvert de leurs fonctions
officielles et non pas les actions ou les omissions d’indi-
vidus agissant a titre privé qui se trouvent &tre des organes
ou des agents de I’Etat'*. En somme, la question est de
savoir s’ils avaient apparemment qualité pour agir.

Youmans (supra note 117); Mallén (ibid.); Stephens, 1927, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (numéro de vente : 1951.V.1),
p. 267 et 268; et Way (supra note 114), p. 400 et 401. La décision
rendue par le Tribunal des réclamations des Etats-Unis dans 1’affaire
Royal Holland Lloyd v. United States, 73 Ct. Cl. 722 (1931), Annual
Digest of Public International Law Cases, Londres, Butterworth, 1938,
vol. 6, p. 442, est aussi souvent citée.

148 Telasquez Rodriguez (voir supra note 63); voir également ILR,
vol. 95, p. 296.

199 petrolane, Inc. v. The Government of the Islamic Republic of
Iran, 1991, Iran-U.S. C.T.R., vol. 27, p. 92. Voir aussi le commentaire
de I’article 4, par. 13.

150 1 ¢ fait pour I’agent d’un Etat d’accepter un pot-de-vin afin d’ac-
complir un acte donné ou de conclure une transaction serait une forme de
comportement ultra vires visé par ’article 7. Les articles ne visent pas
les questions qui pourraient alors se poser quant a la validité de la tran-
saction (cf. Convention de Vienne de 1969, art. 50). En ce qui concerne
la responsabilité de 1’acte de corruption des situations diverses peuvent
se présenter, qu’il n’est pas nécessaire de traiter expressément dans
les présents articles. Lorsqu’un Etat soudoie un organe d’un autre Etat
pour qu’il accomplisse un acte officiel, sa responsabilité est engagée en
vertu de I’article 8 ou de I’article 17. La question de la responsabilité de
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9) Tel qu’il est formule, Iarticle 7 ne s’applique qu’au
comportement d’un organe de I’Etat ou d’une entité ha-
bilitée a exercer des prérogatives de puissance publique,
c¢’est-a-dire uniquement aux cas d’attribution couverts par
les articles 4, 5 et 6. La question du comportement non
autorisé d’autres personnes, groupes ou entités donne lieu
a des problemes distincts qui sont traités séparément dans
les articles 8, 9 et 10.

10) Dans la mesure ou il pose une régle d’attribution,
I’article 7 ne vise pas la question de savoir si le comporte-
ment équivalait a une violation d’une obligation interna-
tionale. Le fait qu’un organe ou une entité n’ait pas tenu
compte des instructions données ou que ses actions soient
des faits ultra vires peut certes &tre utile pour déterminer
si I’obligation a été ou non violée, mais il s’agit 1a d’une
question distincte!3!. De méme, I’article 7 ne vise pas la
question de la recevabilité des réclamations découlant de
faits internationalement illicites commis par des organes
ou des agents agissant ultra vires ou en contradiction avec
leurs instructions. Lorsqu’un fait non autorisé ou non va-
lable d’aprés le droit interne a été commis et qu’un recours
interne est donc disponible, il faut en faire usage confor-
mément au principe de I’épuisement des recours internes
avant de présenter une réclamation internationale!>2,

Article 8. — Comportement sous la direction
ou le contréle de I’Etat

Le comportement d’une personne ou d’un groupe
de personnes est considéré comme un fait de I’Etat
d’aprés le droit international si cette personne ou ce
groupe de personnes, en adoptant ce comportement,
agit en fait sur les instructions ou les directives ou
sous le contréle de cet Etat.

Commentaire

1) Enregle generale le comportement de personnes ou
d’entités privées n’est pas attribuable a I’Etat d’apres le
droit international. Des circonstances peuvent cependant
survemr ou un tel comportement est néanmoins attribua-
ble a I’Etat, parce qu’il existe une relation de fait entre la
personne ou I’entité ayant ce comportement et I’Etat. Lar-
ticle 8 traite de deux circonstances de ce type. La premie-
re est celle ou des personnes privées agissent sur les ins-
tructions de ’Etat lorsqu’elles adoptent le comportement
illicite. La seconde est une situation a caractere plus géné-
ral, ou des personnes privées agissent sur les directives ou
sous le contréle de I’Etat!3. Etant donné le role important
que joue le principe de I’effectivité en droit international,
il faut tenir compte dans les deux cas de I’existence d’un

1’Etat dont le représentant a été soudoyé a 1’égard de I’Etat corrupteur
ne pourrait guere étre soulevée en pareil cas; des problémes concernant
sa responsabilité a I’égard d’une tierce partie pourraient se poser mais
seraient résolus de maniére appropriée par ’article 7.

151 Voir ELSI (supra note 85), en particulier p. 52, 62 et 74.

152 Voir également 1’alinéa b de Iarticle 44 et le commentaire y
relatif.

153 Tout autres sont les questions qui se posent lorsqu’un Etat a un
comportement internationalement illicite sur les directives ou sous le
contrdle d’un autre Etat : voir I"article 17 et le commentaire y relatif, en
particulier le paragraphe 7 pour le sens des termes anglais direction et
control dans les diverses langues.

lien réel entre la personne ou le groupe auteur du fait et la
structure de I’Etat.

2) Lattribution a I’Etat d’un comportement qu’il a en
fait autorisé est largement admise par la jurisprudence in-
ternationale!>*. Peu importe en pareil cas que la ou les
personnes en quest1on soient des personnes privées, ou
que leur comportement reléve ou non d’une « activité
publique ». La plupart du temps il s’agit de situations ou
les organes de 1’Etat complétent leur propre action en re-
crutant des personnes ou groupes de personnes privées a
titre « d’auxiliaires », ou les incitent a agir a ce titre tout
en restant en dehors des structures officielles de 1’Etat.
Il peut s’agir, par exemple, d’individus ou de groupes de
personnes privées qui, bien que n’étant pas spécifique-
ment recrutés par 1’Etat et ne faisant pas partie de la poli-
ce ou des forces armées de celui-ci, sont employés comme
auxiliaires ou sont envoyes comme « volontaires » dans
des pays voisins, ou qui effectuent des missions particu-
liéres a 1’étranger sur instructions de 1’Etat.

3) Plus complexes sont les problemes qui se posent lors-
qu’il s’agit de déterminer si le comportement a €t€ adopte
«sur les directives ou sous le contrdle » de I’ Etat. Ce
comportement ne peut étre attribué a I’Etat que si ce der-
nier a dirigé ou contrdlé 1’opération elle-méme et que le
comportement objet de la plainte faisait partie intégrante
de cette opération. Le principe d’attribution ne s’étend pas
aux comportements dont le lien avec I’opération considé-
rée n’¢était qu’incident ou périphérique, et qui échappaient
a la direction ou au contréle de 1’Etat.

4) Le degré de contrdle que I’Etat doit avoir exercé pour
que le comportement puisse lui étre attribué a constitué
I’un des problémes clefs dans 1’affaire des Activités mi-
litaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci.
La question €tait de sayoir si le comportement des contras
était attribuable aux Etats-Unis, au point de rendre ces
derniers responsables d’une mani¢re générale des viola-
tions du droit international humanitaire commises par les
contras. La CIJ a analysé cette question sous I’angle de la
notion de « controle ». D’un ¢oté¢, elle a considére que les
Etats-Unis étaient responsables du fait que des agents des
Etats-Unis avaient participé a « la preparatlon au com-
mandement [et] au soutien » des opérations!3>. Mais elle
a rejeté I’argument de plus grande ampleur avancé par
le Nicaragua selon lequel I’ensemble du comportement
des contras était attribuable aux Etats-Unis en raison du
contréle qu’ils exergaient sur ceux-ci. Elle parvint a la
conclusion suivante :

Pourtant, malgré les subsides importants et les autres formes d’assis-
tance que leur fournissent les Etats-Unis, il n’est pas clairement établi
que ceux-ci exercent en fait sur les contras dans toutes leurs activités
une autorité telle qu’on puisse considérer les contras comme agissant
en leur nom. [...] Toutes les modalités de participation des Etats-Unis
qui viennent d’étre mentionnées, et méme le controle général exerce
par eux sur une force extrémement dépendante a leur égard, ne signi-
fieraient pas par eux-mémes, sans preuve complémentaire, que les

154 Voir, par exemple, les affaires Zafiro, 1925, Nations Unies, Re-
cueil des sentences arbitrales, vol. VI (numéro de vente : 1955.V.3),
p. 160; Stephens (supra note 147), p. 267; et Lehigh Valley Railroad
Company and Others (Etats-Unis) c. Allemagne (affaires de sabo-
tage) : affaires de Black Tom et de Kingsland, 1930 et 1939, ibid.,
vol. VIII (numéro de vente : 58.V.2), p. 84 et 458.

155 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (voir supra note 36), par. 86, p. 50 et 51.
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Etats-Unis aient ordonné ou imposé la perpétration des actes contraires
aux droits de I’homme et au droit humanitaire allégués par I’Etat de-
mandeur. Ces actes auraient fort bien pu étre commis par des membres
de la force contra en dehors du contrdle des Etats-Unis. Pour que la res-
ponsabilité juridique de ces derniers soit engagée, il devrait en principe
étre établi qu’ils avaient le contrdle effectif des opérations militaires ou
paramilitaires au cours desquelles les violations en question se seraient
produites. '3

Ainsi, alors que les Etats-Unis furent tenus pour respon-
sables de leur propre soutien aux contras, les faits des
contras eux-mémes ne leur ont été attribués que dans cer-
tains cas particuliers, ou il y avait participation effective de
cet Etat et ordres donnés par celui-ci. La Cour a confirmé
que DI’existence d’une situation générale de dépendance
et d’appui ne suffisait pas pour justifier I’attribution du
comportement a I’Etat.

5) La Chambre d’appel du Tribunal pénal international
pour I’ex-Yougoslavie a également examiné ces questions.
Dans I’affaire Tadic, la Chambre a souligné que :

Pour imputer 4 I’Etat des actes accomplis par des particuliers, le droit in-
ternational exige qu’il exerce son contrdle sur eux. Le degré de contréle
requis peut cependant varier selon les circonstances factuelles propres a
chaque affaire. La Chambre d’appel estime que le droit international ne
saurait exiger dans tous les cas un controle trés étroit.!57

La Chambre d’appel a estimé que le degré de controle
des autorités yougoslaves sur ces forces armées requis
en droit international pour que le conflit armé puisse étre
considéré comme international était « un contréle global
allant au-dela de leur simple financement et équipement
et 1mp11quant ¢galement une participation a la planifica-
tion et a la supervision de leurs opérations militaires » '8,
Au cours de leur argumentation, la majorité des membres
ont jugé nécessaire de rejeter I’approche adoptée par la
ClJ dans I’affaire des Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci mais les questions de droit
et la situation de fait n’étaient pas les mémes que celles
dont la Cour avait été saisie dans cette affaire. Le mandat
du Tribunal porte sur des questions de responsabilité pé-
nale individuelle, pas sur la responsabilité des Etats, et la
question qui se posait dans 1’affaire considérée avait trait
non pas a la responsabilité mais aux régles applicables du
droit international humanitaire'. En tout état de cause,
c’est au cas par cas qu ’il faut déterminer si tel ou tel com-
portement prems se produisait ou non sous le contrdle
d’un Etat et si la mesure dans laquelle ce comportement
¢tait controlé justifie que le comportement soit attribué
audit Etat!00,

156 Ibid., par. 109 et 115, p. 62, 64 et 65. Voir aussi I’opinion indivi-
duelle de M. Ago, membre de la Cour, ibid., par. 17, p. 189.

157 Le Procureur c. Dusko Tadic, 1999, Tribunal pénal international
pour I’ex-Yougoslavie, affaire n® IT-94-1-A, Chambre d’appel, arrét du
15 juillet 1999, par. 117, p. 49; et ILM, vol. 38, n® 6 (novembre 1999),
par. 117, p. 1541. Pour I’arrét de la Chambre de premiére instance
(affaire n® IT-94-1-T, 1997), voir /LR, vol. 112, p. 1.

158 Tribunal pénal international pour 1’ex-Yougoslavie, affaire n® IT-
94-1-A (voir note précédente), par. 145, p. 64; et ILM, vol. 38, n° 6
(novembre 1999), par. 145, p. 1546.

159 Voir ’explication donnée par le juge Shahabuddeen (voir supra
note 157), p. 160 et 161; et /LM (ibid.), p. 1614 et 1615.

190 Le probléme du degré que le contréle de I'Etat doit atteindre pour
que le comportement soit attribué a I’Etat a été également traité, entre
autres, par le Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et I’Iran et
par la Cour européenne des droits de I’homme : Yeager (voir supra
note 101), p. 103; voir aussi Starrett Housing Corporation v. The
Government of the Islamic Republic of Iran, 1983, Iran-U.S. C.T.R.,

6) Le comportement des sociétes ou des entreprises qui
appartiennent ou sont contrdlées par I’Etat souléve des
questions. Si de telles sociétés agissent d’une manicre
non conforme aux obligations internationales de 1’Etat
concerné, la question se pose de savoir si leur comporte-
ment lui est attribuable. Pour débattre de cette question, il
est nécessaire de rappeler que le droit international admet
I’existence distincte des sociétés au niveau national, sauf
dans les cas ou le « voile social » est un simple meca-
nisme ou un instrument de fraude!®!. Le fait que I’Etat a
été a I’origine d’une société, que ce soit par le biais d’une
loi spécifique ou autrement, n’est pas une base suffisante
pour lui attribuer le comportement ultérieur de cette en-
tité!62. Dés lors que I’on considére que les sociétés, méme
si elles appartiennent a 1’Etat et sont en ce sens soumises
a son contrdle, ont un statut séparé, leur comportement
dans I’exécution de leurs activités n’est pas prima facze
attribuable 4 I’Etat, a moins qu’elles n’exercent des préro-
gatives de puissance publique au sens de I’article 5. Ce fut
la position adoptee, par exemple, a I’égard d’une saisie de
facto menée par une compagme pétroliere appartenant a
I’Etat, dans un cas ou il n’existait pas de preuve que ’Etat
ait utilisé sa position de propriétaire comme un moyen
pour charger la compagnie de réaliser la saisie'®3. En re-
vanche, quand la preuve a pu étre établie que la société
exercait des prérogatives de puissance publique'®*, ou que
’Etat utilisait sa position de proprletalre ou de contrdle
de la société spécialement pour parvenir a un résultat par-
tlcuheir165 le comportement en question a été attribué a
1’Etat!6

7) 1l apparait donc clairement qu’un Etat peut, s’il don-
ne des orientations précises a un groupe de personnes ou
exerce un contrdle sur ce groupe, devenir effectivement
responsable du comportement de ce groupe. Chaque
cause sera déterminée par ses propres faits, en particulier
ceux qui concernent le lien entre les instructions ou les di-
rectives données ou le contrdle exercé et le comportement
qui fait ’objet de la plainte. Dans le texte de ’article 8, les
trois termes « instructions », « directives » et « contrdle »

vol. 4, p. 143; et Loizidou c. Turquie, fond, CEDH, Recueil des arréts
et décisions 1996-VI, par. 56, p. 2235 et 2236. Voir aussi, pour cette
affaire, par. 52, p. 2234, et la décision de la Cour sur les exceptions
préliminaires (1995) : Série 4, n° 310, par. 62.

161 Barcelona Traction (voir supra note 25), par. 56 a 58, p. 39.

162 par exemple, les conseils de travailleurs examinés dans Schering
Corporation v. The Islamic Republic of Iran, 1984, Iran-U.S. C.T.R.,
vol. 5, p. 361; Otis Elevator Company v. The Islamic Republic of Iran,
1987, ibid., vol. 14, p. 283; et Eastman Kodak Company v. The Govern-
ment of Iran, 1987, ibid., vol. 17, p. 153.

13 SEDCO, Inc. v. National Iranian Oil Company, 1987, ibid.,
vol. 15, p. 23. Voir aussi International Technical Products Corporation
v. The Government of the Islamic Republic of Iran, 1985, ibid., vol. 9,
p. 206; et Flexi-Van Leasing, Inc. v. The Government of the Islamic
Republic of Iran, 1986, ibid., vol. 12, p. 335, en particulier p. 349.

164 Phillips Petroleum Company Iran . The Islamic Republic of Iran,
1989, ibid., vol. 21, p. 79; Petrolane (voir supra note 149), p. 64.

165 Foremost Tehran, Inc. v. The Government of the Islamic Republic
of Iran, 1986, ibid., vol. 10, p. 228; American Bell International Inc.
v. The Islamic Republic of Iran, 1986, ibid., vol. 12, p. 170.

166 \oir Hertzberg et consorts c. Finlande, 1982, Documents officiels
de I’Assemblée générale, trente-septieme session, Supplément n° 40
(A/37/40), annexe XIV, communication n® R.14/61, par. 9.1, p. 182.
Voir aussi X c. Irlande, requéte n°® 4125/69, Annuaire de la Conven-
tion européenne des droits de I'homme 1971, vol. XIV (1973), p. 198;
et Young, James et Webster c. Royaume-Uni, 1981, CEDH, Série A,
n° 44.
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sont disjoints; il suffit d’établir la réalité de I’un d’entre
eux. Parallelement, le texte dit clairement que les instruc-
tions, les directives ou le contrdle doivent étre en rapport
avec le comportement qui est censé avoir constitué un fait
internationalement illicite.

8) Lorsqu’un fait a été autorisé par un Etat ou a été com-
mis sur ses directives ou sous son contrdle, des questions
peuvent se poser quant a la responsabilité de 1’Etat pour
des actes allant au-dela de ce qui a été autorisé. Ainsi, des
questions pourraient se poser si, dans 1’exécution d’ins-
tructions ou de directives licites, 1’agent se livre a une ac-
tivit¢ contraire a la fois aux instructions ou aux directives
regues et aux obligations internationales de I’Etat qui les a
données. On peut régler ces questions en demandant si le
comportement illicite ou non autoris¢ était réellement lié
a la mission donnée ou si I’agent a manifestement dépassé
sa compétence. En général, lorsqu’il donne des instruc-
tions licites a des personnes qui ne sont pas ses organes,
I’Etat n’assume pas le risque que ces instructions soient
exécutées de manicre internationalement illicite. En re-
vanche, lorsque des personnes ou des groupes de person-
nes ont agi sous le contrdle effectif d’un Etat, la condition
d’attribution sera néanmoins remplic méme s’il n’a pas
été tenu compte d’instructions particulieres. Le compor-
tement aura ¢t€ adopte sous le controle de I’ Etat et sera
attribuable & 1’Etat conformément a I’article 8.

9) Lesmots « ... personne ou ... groupe de personnes »
employés a Darticle 8 reflétent le fait que le comporte-
ment visé par cet article peut étre celui d’un groupe non
doté d’une personnalité¢ juridique distincte mais agissant
de facto. Ainsi, un Etat peut autoriser le comportement
d’une personne morale telle qu’une société, mais il peut
s’agir aussi d’un ensemble d’individus ou de groupes qui
n’ont pas la personnalité juridique mais agissent néan-
moins collectivement.

Article 9. — Comportement en cas d’absence
ou de carence des autorités officielles

Le comportement d’une personne ou d’un groupe
de personnes est considéré comme un fait de ’Etat
d’aprés le droit international si cette personne ou ce
groupe de personnes exerce en fait des prérogatives de
puissance publique en cas d’absence ou de carence des
autorités officielles et dans des circonstances qui re-
quiérent ’exercice de ces prérogatives.

Commentaire

1) Darticle 9 traite du cas de figure exceptionnel ou une
personne ou un groupe de personnes exerce des préro-
gatives de puissance publique en I’absence des autorités
officielles et sans aucun pouvoir a cet effet. Le caractere
exceptionnel des circonstances envisagées dans cet article
apparait dans le membre de phrase « dans des circons-
tances qui requierent ». Ces hypothéses ne surviennent
que dans des circonstances exceptionnelles, telles qu’une
révolution, un conflit armé ou une occupation étrangere
au cours desquels les autorités régulieres sont dissoutes,
disparaissent, ont été supprimées ou sont temporairement

inopérantes. Cela peut aussi se produire lors du rétablis-
sement progressif de 1’autorité 1égale, par exemple apres
une occupation étrangere.

2) Le principe sur lequel repose ’article 9 est un peu
I’héritier de la vieille idée de la levée en masse, 1’auto-
défense des citoyens en cas d’absence des forces réguli¢-

es!¢7; il s’agit dans les faits d’une forme de représentation
par necess1te Le domaine de la responsabilité des Etats en
recele lui-méme quelques exemples. Ainsi, le Tribunal du
contentieux entre les Etats-Unis et 1I’Iran a considéré que
la position des Gardiens de la révolution ou « Komitehs »,
juste apres la révolution iranienne, était couverte par le
principe énoncé a I’article 9. Laffaire Yeager concernait
entre autres le fait qu’ils avaient exercé des fonctions liées
a I’immigration, aux douanes et aux domaines de ce type
a I’aéroport de Téhéran dans les lendemains immédiats de
la révolution. Le Tribunal considéra que leur comporte-
ment était attribuable a la République islamique d’Iran, au
motif que, méme s’il n’avait pas été effectivement auto-
risé par le Gouvernement, les Gardiens,

du moins, exergaient des prérogatives de puissance publique en cas
d’absence des autorités officielles, dans le cadre d’opérations dont le
nouveau gouvernement devait avoir eu connaissance et auxquelles il
n’avait pas expressément fait objection. 18

3) Larticle 9 établit trois conditions qui doivent étre
reunles pour que le comportement puisse étre attribué a
I’Etat : premlerement le comportement doit se rapporter
effectivement a 1’exercice de prérogatives de puissance
publique, deuxieémement, le comportement doit avoir été
adopté en cas d’absence ou de carence des autorités of-
ficielles, et, troisiemement, il faut que les circonstances
aient justifié ’exercice de ces prérogatives de puissance
publique.

4) En ce qui concerne la premiere condition, la per-
sonne ou le groupe qui agit doit accomplir des fonctions
publiques, mais il doit le faire de sa propre initiative. A
cet égard, la nature de I’activité menée se voit attribuer
plus de poids que I’existence d’un lien formel entre les
auteurs de I’activité et I’ apparell de I’Etat. 11 convient de
souligner que les personnes privées visées a I’article 9 ne
sont pas assimilables a un gouvernement général de fait.
Les hypotheses de ’article 9 supposent 1’existence d’un
gouvernement officiel et d’un appareil d’Etat dont des
irréguliers prennent la place ou dont I’action est complé-
tée dans certains cas. Ceci peut se produire sur une partie
du territoire de 1’Etat sur laquelle ce dernier n’est tempo-
rairement pas en mesure d’exercer un contrdle, ou dans
d’autres circonstances spécifiques. Un gouvernement gé-
néral de fait, en revanche, constitue lui-méme un appareil
d’Etat qui remplace celui qui existait auparavant. Le com-
portement des organes d’un tel gouvernement est couvert
par Darticle 4 et non ’article 91

167 3 1égitimité de ce principe est reconnue par Iarticle 2 des Ré-
glements concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre (an-
nexés aux Conventions concernant les lois et coutumes de la guerre sur
terre de 1899 et de 1907 [Conventions II et IV de La Haye]) et par le
paragraphe A.6 de I’article 4 de la Convention de Geneve relative au
traitement des prisonniers de guerre, du 12 aotit 1949.

168 Yeager (voir supra note 101), par. 43, p. 104.

169 Voir, par exemple, la sentence arbitrale rendue le 18 octobre 1923
par William H. Taft dans I’affaire Tinoco (supra note 87), p. 381 et 382.

(Suite de la note page suivante.)
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5) S’agissant de la deuxiéme condition, 1’expression
« en cas d’absence ou de carence des » vise a couvrir aus-
si bien la situation d’un effondrement total de I’ apparell
d’Etat que les situations oul les autorités officielles n’exer-
cent pas leurs fonctions sur un plan bien precis, par exem-
ple, en cas d’effondrement partiel de I’appareil d’Etat ou
de perte de contrdle d’une localité donnée. L expression
« en cas d’absence ou de carence » vise a couvrir ces deux
cas.

6) La troisiéme condition d’attribution selon 1’article 9
impose que les circonstances aient été telles que 1’exerci-
ce de prérogatives de puissance publique par des person-
nes privées s’imposait. Le terme « requierent » contient
I’idée que des fonctions publiques devaient étre d’une
maniere ou d’une autre exercées, sans que le comporte-
ment en question ait été lui-méme nécessaire. En d’autres
termes, il faut que les circonstances de 1’exercice de pré-
rogatives de puissance publique par des personnes privées
aient justifi¢ la tentative d’exercer des fonctions de police
ou autres en 1’absence de tout corps constitué. La forme
de représentation qu’implique I’article 9 contient donc un
¢lément normatif qui distingue ces situations de celles ré-
gies par le principe normal selon lequel le comportement
d’entités privées, y comprls de forces insurgées, n’est pas
attribuable a 1’Etat!7°

Article 10. — Comportement d’un mouvement
insurrectionnel ou autre

1. Le comportement d’un mouvement insurrec-
tionnel qui devient le nouveau gouvernement de I’ Etat
est considéré comme un fait de cet Etat d’apres le droit
international.

2. Le comportement d’un mouvement insurrec-
tionnel ou autre qui parvient a créer un nouvel Etat
sur une partie du territoire d’un Etat préexistant ou
sur un territoire sous son administration est considéré
comme un fait de ce nouvel Etat d’aprés le droit inter-
national.

3. Le présent article est sans préjudice de ’attri-
bution a I’Etat de tout comportement, lié de quelque
fagon que ce soit a celui du mouvement concerné, qui
doit étre considéré comme un fait de cet Etat en vertu
des articles 4 a 9.

Commentaire

1) Darticle 10 traite du cas particulier de I’attribution a
un Etat du comportement d’un mouvement insurrection-
nel ou autre, qui devient par la suite le nouveau gouverne-
ment de I’Etat ou qui parvient a créer un nouvel Etat.

(Suite de la note 169.)

S’agissant de la responsabilité de ’Etat pour le comportement de fait
de gouvernements, voir aussi J. A. Frowein, Das de facto-Regime im
Véolkerrecht, Cologne, Heymanns, 1968, p. 70 et 71. Le comportement
d’un gouvernement en exil pourrait &tre couvert par ’article 9, selon
les circonstances.

170 Voir, par exemple, I’affaire Sambiaggio, 1904, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. X (numéro de vente : 60.V.4),
p- 499; voir également I’article 10 et le commentaire y relatif.

2) Dans un premier temps, le comportement des mem-
bres du mouvement apparait comme celui de simples par-
ticuliers. Il peut étre mis sur le méme plan que le compor-
tement de personnes ou de groupes qui participent a une
émeute ou a une manifestation de masse, et n’est donc
de ce fait pas attribuable a I’Etat. Lorsqu’un mouvement
organisé acquiert une existence effective, il est d’autant
moins possible d’attribuer son comportement & I’Etat que
celui-ci ne peut exercer de contrdle réel sur ses activités.
Le principe général applicable au comportement de tels
mouvements, tout au long de leur lutte avec les autorités
constituées, est qu’il n’est pas attribuable a 1’Etat selon
le droit international. En d’autres termes, les actions des
mouvements insurrectionnels qui ont échoué ne sont pas
attribuables & 1’Etat, sauf dans les cas qui seraient prévus
dans quelque autre article du chapitre II, par exemple dans
les circonstances exceptionnelles envisagées a 1’article 9.

3) La jurisprudence arbitrale confirme amplement ce
principe général. Les organes arbitraux internationaux,
notamment les commissions des réclamations mixtes!”!
et les juridictions arbitrales'’2, ont uniformément affir-
mé ce que le commissaire Nielsen a qualifié dans I’af-
faire Solis de « principe bien établi du droit internatio-
nal », a savoir qu’un gouvernement ne peut pas étre tenu
pour responsable d’une action commise en violation de
son autorité par des groupes rebelles lorsqu’il n’est pas
lui-méme coupable d’un manquement a la bonne foi ou
d’une négligence dans la répression de I’insurrection!”3.
La pratique diplomatique reconnait systématiquement
que le comportement d’un mouvement insurrectionnel
ne peut étre attribué a 1’Etat. C’est ce que révélent, par
exemple, les travaux préparatoires a la Conférence de
La Haye de 1930. Des réponses données par les gouver-
nements au point IX de la demande d’informations que
leur avait adressée le Comité préparatoire, il ressort que
les Etats étaient en substance d’accord pour reconnaitre :
a) que le comportement d’organes d’un mouvement in-
surrectionnel ne saurait étre attribué comme tel a 1’Etat
ni engager sa responsabilité internationale; b) que seul un
comportement adopté par des organes de 1’Etat en rapport
avec des agissements préjudiciables des insurgés pourrait
étre attribué a I’Etat et engager sa responsabilité interna-
tionale, et encore seulement si ce méme comportement
constitue un manquement a une obligation internationale
de cet Etat!74,

171 Voir les décisions des différentes commissions mixtes dans les
affaires suivantes : Zuloaga and Miramon Governments, Moore, His-
tory and Digest, vol. 111, p. 2873; McKenny, ibid., p. 2881; Confederate
States, ibid., p. 2886; Confederate Debt, ibid., p. 2900; et Maximilian
Government, ibid., p. 2928 et 2929.

172 Voir, par exemple, les affaires : Biens britanniques au Maroc es-
pagnol (supra note 44), p. 642, et lloilo, 1925, Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. VI (numéro de vente : 1955.V.3), p. 159
et 160.

173 Solis, 1928, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. IV (numéro de vente : 1951.V.1), p. 361 [référence a I’affaire Home
Frontier and Foreign Missionary Society, 1920, ibid., vol. VI (numéro
de vente : 1955.V.3), p. 42]. Voir I’affaire Sambiaggio (supra note 170),
p. 524.

174 Société des Nations, Conférence pour la codification du droit
international, Bases de discussion... (voir supra note 88), p. 108, et
Supplément au tome I11... (voir supra note 104), p. 3 et 20.
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4) Le principe général selon lequel le comportement
d’un mouvement insurrectionnel ou autre n’est pas at-
tribuable a 1’Etat part de I’hypothése que les structures
et I’organisation du mouvement sont et demeurent indé-
pendantes de celles de I’Etat. Tel est le cas lorsque I’Etat
écrase la révolte. En revanche, lorsque le mouvement par-
vient a ses fins, et soit devient le nouveau gouvernement
del’ Etat soit reussn a créer un nouvel Etat sur une partie
du territoire de I’Etat préexistant ou sur un territoire sous
son administration, il serait anormal que le nouveau ré-
gime ou le nouvel Etat ne soit pas tenu pour responsa-
ble de ses agissements antérieurs. Dans ces circonstances
exceptionnelles, I’article 10 prévoit I’attribution a I’Etat
du comportement du mouvement insurrectionnel ou autre
ayant abouti. Lattribution a 1’Etat du comportement d’un
mouvement insurrectionnel ou autre ayant abouti est fon-
dée en droit international sur la continuité entre le mou-
vement et le gouvernement qui en émanera. Le terme
« comportement » ne concerne donc que le comportement
du mouvement en tant que tel, et non les faits et gestes des
membres du mouvement, agissant a titre individuel.

5) Lorsque le mouvement insurrectionnel, en tant que
nouveau gouvernement, remplace le gouvernement pré-
cédent de I’Etat, I’organisation dirigeante du mouvement
insurrectionnel devient ’organisation dirigeante de cet
Etat. La continuité qu1 est ainsi maintenue entre la nouvel-
le organisation de I’Etat et celle du mouvement insurrec-
tionnel conduit naturellement & attribuer & 1’Etat le com-
portement que le mouvement insurrectionnel peut avoir
eu pendant la lutte. Dans ce cas, I’Etat ne cesse pas d’exis-
ter en tant que sujet de droit international. Il demeure le
méme Etat, malgré les changements, les réorganisations
et les adaptations qui se produisent dans ses institutions.
En outre, c’est le seul sujet de droit international auquel la
responsabilité peut étre attribuée. La situation exige que
les actions commises pendant la lutte pour le pouvoir par
I apparell du mouvement insurrectionnel soient attribua-
bles a I’Etat, de méme que les actions du gouvernement
qui était alors en place.

6) Lorsque le mouvement insurrectionnel ou autre réus-
sit a créer un nouvel Etat sur une partie du territoire de
1’Etat préexistant ou sur un territoire qui €tait précédem-
ment sous son administration, I’attribution au nouvel Etat
du comportement du mouvement insurrectionnel ou autre
est a nouveau justifiée par la continuité entre 1’organi-
sation du mouvement et ’organisation de I’Etat auquel
celui-ci a donné naissance. En effet, I"entité¢ qui avait
auparavant les caractéristiques d’un mouvement insurrec-
tionnel ou autre est devenue le gouvernement de I’ Etat
pour la création duquel elle luttait. LEtat prédécesseur ne
peut étre tenu pour responsable de ces actions. La seule
possibilité est donc que le nouvel Etat soit tenu d’assumer
la responsabilité du comportement adopté en vue de sa
propre création, et telle est la régle acceptée.

7) Le paragraphe 1 de I’article 10 a trait au cas de figu-
re ou le mouvement insurrectionnel victorieux a substitu¢
ses structures a celles de ’ancien gouvernement de 1’Etat
en question. Le membre de phrase « qui devient le nou-
veau gouvernement » vise a rendre compte de cette consé-
quence. Toutefois, la régle énoncée au paragraphe 1 ne
devrait pas étre poussée trop loin dans le cas de gouverne-

ments de réconciliation nationale, formés apreés un accord
entre les autorités en place et les dirigeants du mouvement
insurrectionnel. L Etat ne devrait pas étre tenu pour res-
ponsable du comportement d’un mouvement d’opposition
violent simplement parce que, pour qu’un accord de paix
global soit conclu, des éléments de 1’opposition ont été
intégrés au gouvernement remanié. Ainsi, le critére d’ap-
plication du paragraphe 1 est celui d’une continuité réelle
et substantielle entre I’ancien mouvement insurrectionnel
et le nouveau gouvernement qu’il a réussi a former.

8) Le paragraphe 2 de I’article 10 couvre le second cas
de figure, c’est-a-dire celui ou les structures du mouve-
ment révolutionnaire insurrectionnel, ou autre, sont deve-
nues celles d’un nouvel Etat, qui s’est constitué par sé-
cession ou décolonisation d’une partie du territoire qui
¢tait précédemment soumis a la souverainet¢ ou a I’ad-
ministration de I’Etat prédécesseur. Les mots « ou sur un
territoire sous son administration » sont employés pour
tenir compte des statuts juridiques variés de différents ter-
ritoires dépendants.

9) Il est difficile de donner une définition compléte des
types de groupes que couvre I’expression « mouvement
insurrectionnel » au sens de I’article 10, en raison du
grand nombre de formes que peuvent prendre en pratique
les mouvements insurrectionnels, selon que les troubles
intérieurs sont relativement limités ou que 1’on a affaire
a une véritable guerre civile, une lutte anticoloniale, 1’ac-
tion d’un front de libération nationale, des mouvements
révolutionnaires ou contre-révolutionnaires, etc. La base
des mouvements insurrectionnels peut €tre situ¢e sur le
territoire de I’Etat contre lequel leur action est dirigée,
ou sur le territoire d’un Etat tiers. Malgré cette diversité,
le critére pour 1’application du droit des conflits armés
établi par le Protocole additionnel aux Conventions de
Geneve du 12 aolt 1949 relatif a la protection des vic-
times des conflits armés non internationaux (Protocole
IT) peut servir de guide. Le paragraphe 1 de ’article pre-
mier fait référence a « des forces armées dissidentes ou
des groupes armés organisés qui, sous la conduite d’un
commandement responsable, exercent sur une partie du
territoire [de 1’Etat concerné] un contrdle tel qu’il leur
permette de mener des opérations militaires continues et
concertées et d’appliquer le présent Protocole », lequel ne
s’applique pas « aux situations de tensions internes, de
troubles intérieurs, comme les émeutes, les actes isolés et
sporadiques de violence et autres actes analogues » (par. 2
de I’article premier). Cette définition des « forces armées
dissidentes » traduit, dans le cadre des Protocoles, 1’idée
essentielle d’un « mouvement insurrectionnel ».

10) Par rapport au paragraphe 1, la portée de la regle
d’attribution énoncée au paragraphe 2 est étendue afin
d’inclure les mouvements « insurrectionnels ou autres ».
Cette terminologie refléte I’existence d’une plus grande
variété de mouvements dont I’action peut aboutir a la
formation d’un nouvel Etat. Ces termes ne s apphquent
toutefois pas aux actions d’un groupe de c1toyens préconi-
sant la séparation ou la révolution lorsqu’elles s’inscrivent
dans le cadre de I’Etat prédécesseur. Ils ne s’appliquent
pas non plus au cas d’un mouvement insurrectionnel dont
Iaction, a I'intérieur d’un Etat, en faveur de I’union avec un
autre Etat aboutit. Il s’agit essentiellement d’un cas de suc-
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cession qui n’entre pas dans le cadre des articles; ’arti-
cle 10 est ax¢ sur la continuité entre le mouvement concer-
né et le nouveau gouvernement ou le nouvel Etat, selon le
cas, qui sera constitué.

11) Aux fins de D’article 10, aucune distinction ne doit
étre faite entre différentes catégories de mouvements sur
la base d’une quelconque « 1égitimité » internationale ou
d’une quelconque illégalité eu égard a leur établissement
en tant que gouvernement, malgré I’importance poten-
tielle de ces distinctions dans d’autres contextes!'’>. Dés
lors qu’il s’agit de formuler des regles de droit régissant
la responsabilité des Etats, il est inutile et deéconseillé de
décharger un nouveau gouvernement ou un nouvel Etat
de sa responsabilité en ce qui concerne le comportement
de ses agents, en se référant a des considérations de 1égi-
timité ou d’illégitimité!’®. 11 faut plutdt mettre I’accent
sur le comportement particulier dont il s’agit, et sur son
caractére licite ou illicite selon les régles applicables du
droit international.

12) Les décisions arbitrales, ainsi que la pratique des
Etats et la doctrine 1nd1quent que les deux régles d’attri-
bution positive énoncées a I’article 10 sont généralement
acceptées. Les décisions arbitrales internationales, par
exemple celles des commissions mixtes créées au sujet du
Venezuela (1903) et du Mexique (1920-1930), vont dans le
sens de la régle de I’attribution du comportement des insur-
gés lorsque le mouvement réussit a atteindre ses objectifs
révolutionnaires. Par exemple, dans 1’affaire de la Bolivar
Railway Company, le principe est affirmé dans les termes
suivants :

L’Etat est responsable des obligations d’une révolution victorieuse, et
cela des ses débuts, car en théorie elle représente ab initio un change-
ment de la volonté nationale, cristallisé par le résultat favorable final.l”’

La Commission mixte France-Venezuela, dans la senten-
ce réglant I’affaire de la French Company of Venezuelan
Railroads, affirme le principe de I’'impossibilité de mettre
ala charge de I’Etat les aglssements de révolutionnaires
«a moins que la révolution n’ait €t€ victorieuse », car de
tels agissements engagent alors la responsabilité de I’Etat
« d’apres les régles reconnues du droit public »!78. Dans
I’affaire Pinson, la Commission des réclamations France-
Mexique a jugé que

175 Voir H. Atlam, “National liberation movements and international
responsibility”, United Nations Codification of State Responsibility,
publié sous la direction de M. Spinedi et B. Simma, New York, Oceana,
1987, p. 35.

176 Comme 1’a déclaré la CIJ dans son avis consultatif sur 1’affaire
de la Namibie, « [c]’est I’autorité effective sur un territoire, et non la
souveraineté ou la légitimité du titre, qui constitue le fondement de la
responsabilité de I’Etat en raison d’actes concernant d’autres Etats » :
Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de
I"Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la réso-
lution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif, C.I.J. Recueil
1971, par. 118, p. 54.

177 Bolivar Railway Company, 1903, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. IX (numéro de vente : 59.V.5), p. 453. Voir
également ’affaire Puerto Cabello and Valencia Railway Company,
1903, ibid., p. 513.

178 French Company of Venezuelan Railroads, 1902, ibid., vol. X
(numéro de vente : 60.V.4), p. 354. Voir également ’affaire Dix, 1902,
ibid., vol. IX (numéro de vente : 59.V.5), p. 120.

si les dommages trouvent leur origine, par exemple, dans des réqui-
sitions ou contributions forcées réclamées [...] par les révolution-
naires avant leur triomphe final, ou qu’ils aient été causés [...] par
des délits commis par les forces révolutionnaires victorieuses, la
responsabilité de 1’Etat ne saurait [...] étre niée.!”"

13) La possibilité de tenir I’Etat responsable du compor-
tement d’'un mouvement insurrectionnel victorieux était
posée dans la demande d’informations soumise aux gou-
vernements par le Comité préparatoire de la Conférence
de La Haye de 1930. Se fondant sur les réponses regues
d’un certain nombre de gouvernements, le Comité pré-
paratoire de la Conférence rédigea la Base de discussion
suivante : « L'Etat est responsable des dommages causes
aux étrangers par un parti insurrectionnel qui a triomphé
et est devenu le gouvernement dans la mesure ou sa res-
ponsabilité serait engagée pour des dommages causés par
les actes du gouvernement légal, de ses fonctionnaires ou de
ses troupes. »'80 Bien que la proposition n’ait jamais été
débattue, on peut considérer qu’elle reflete la regle d’at-
tribution telle qu’énoncée au paragraphe 2.

14) Globalement, les décisions et la pratique plus ré-
centes ne fournissent aucune raison de mettre en doute
les propositions énoncées a 1’article 10. Dans une affaire,
la Haute Cour de Namibie est méme allée plus loin en
acceptant la responsabilité pour « tout ce q8u1 fut fait » par
I’administration sud-africaine précédente!

15) 1l peut arriver exceptionnellement que 1’Etat, alors
qu’il était a méme d’adopter des mesures de surveillance,
de prévention ou de répression a I’égard du mouvement,
se soit indiment abstenu de le faire. Cette possibilité est
préservée au paragraphe 3 de Darticle 10, qui prévoit
que les regles d’attribution énoncées aux paragraphes 1
et 2 sont sans préjudice de I’attribution a I’Etat de tout
comportement, lié¢ de quelque fagon que ce soit a celui
du mouvement concerné, qui doit €tre considéré comme
un fait de cet Etat en vertu d’autres dispositions du chapi-
tre II. Le membre de phrase « 1i¢ de quelque fagon que ce
soit a celui du mouvement concerné » doit étre entendu au
sens large. Ainsi, le fait pour un Etat de s’abstenir de pren-
dre les mesures qui s’imposent pour protéger les locaux
de missions diplomatiques menacées par 1’attaque d’un
mouvement 1nsurrect10nnel est un comportement claire-
ment attribuable a I’Etat, et cette possibilité est préservée
au paragraphe 3.

16) I est par ailleurs possible que le mouvement in-
surrectionnel lui-méme soit tenu pour responsable de
son propre comportement en vertu du droit international,
par exemple dans le cas ou ses forces violeraient le droit
international humanitaire. Toutefois, la question de la res-

179 Pinson, 1928, ibid., vol. V (numéro de vente : 1952.V.3), p. 353.

180 Société des Nations, Conférence pour la codification du droit in-
ternational, Bases de discussion... (voir supra note 88),p. 108 et 116; et
base de discussion n° 22, al. ¢, ibid., p. 118; reproduits dans Annuaire...
1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, p. 224 et 225.

181 Se fondant en particulier sur une disposition constitutionnelle,
la Cour a considéré que « le nouveau gouvernement hérite de la res-
ponsabilité pour les faits commis par les anciens organes de I’Etat » :
affaire Minister of Defence, Namibia v. Mwandinghi, South Afri-
can Law Reports, 1992 (2), p. 360; et ILR, vol. 91, p. 361. Voir par
ailleurs ’affaire 44123 Ontario Ltd. v. Crispus Kiyonga and Others,
1992, 11 Kampala Law Reports 14, p. 20 et 21; et ILR, vol. 103, p. 266
(High Court, Ouganda).
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ponsabilité internationale d’'un mouvement insurrection-
nel ou autre qui échouerait n’entre pas dans le cadre des
présents articles, qui ne concernent que la responsabilité
des Etats.

Article 11. — Comportement reconnu et adopté
par UEtat comme étant sien

Un comportement qui n’est pas attribuable a I’Etat
selon les articles précédents est néanmoins considéré
comme un fait de cet Etat d’apreés le droit internatio-
nal si, et dans la mesure ou, cet Etat reconnait et adop-
te ledit comportement comme étant sien.

Commentaire

1) Lensemble des fondements de I’attribution couverts
dans le chapitre II (& I’exception du comportement des
mouvements insurrectionnels ou autres selon I’article 10)
présuppose que le statut d’organe de I’Etat de la person-
ne ou de Ientité, ou son mandat d’agir pour le compte
de I’Etat, sont etabhs au moment du fait illicite allégu€.

Larticle 11 , par contre, prévoit I’attribution a I’Etat d’un
comportement qu1 n’était pas ou pouvait ne pas étre attri-
buable a celui-ci au moment de la commission, mais qui

est ultérieurement reconnu et adopté par cet Etat comme
étant sien.

2) Dans de nombreux cas, le comportement reconnu et
adopté par un Etat comme étant sien est celui de particu-
liers ou d’¢tablissements privés. Le principe général, tiré
de la pratique des Etats et des décisions judiciaires inter-
nationales, est que le comportement d’une personne ou
d’un groupe de personnes n’agissant pas pour le compte
de I’Etat n’est pas considéré comme un fait de I’Etat en
vertu du droit international. Cette conclusion est valable
quelles que soient les circonstances dans lesquelles le par-
ticulier agit et les intéréts 1ésés par le comportement de ce
particulier.

3) Ainsi, comme Darticle 10, I’article 11 est fondé sur
le principe selon lequel un comportement purement prive
ne peut en tant que tel étre attribué a 1’Etat. Mais 1’on
y reconnait « néanmoins » qu’un comportement doit étre
considéré comme un fait de cet Etat « si, et dans la me-
sure o, cet Etat reconnait et adopte ledit comportement
comme étant sien ». Des exemples de I’application de ce
principe peuvent étre trouves dans les decisions judiciai-
res et la pratique des Etats. Ainsi, dans la sentence arbitrale
rendue dans 1’Affaire relative a la concession des phares
de I’Empire ottoman, un tribunal a déclaré la Grece res-
ponsable de la rupture d’un accord de concession conclu
par la Créte a une période ou celle-ci était un territoire
autonome de I’Empire ottoman, en partie au motif que la
rupture avait été¢ « endossée par [la Gréce] comme si cette
infraction était réguliére et finalement maintenue par elle,
méme apres 1’acquisition de la souveraineté territoriale
sur I’ile en question »!32, S’agissant d’une affaire de suc-

182 Aftaire velative a la concession des phares de I’Empire ottoman
(Gréce/France), 1956, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XII (numéro de vente : 63.V.3), p. 198.

cession d’Etats, il n’apparait pas clairement si un nouvel
Etat succede  la responsabilité étatique de I Etat prédéces-
seur au regard de son territoire!$3. Mais si 1’Etat successeur,
confronté a un fait illicite continu sur son territoire, endosse
et maintient la situation, il peut aisément étre inféré qu’il
a assumé la responsabilité du fait illicite.

4) Hors du contexte de la succession d’ Etats I’affaire
du Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis d
Téhéran fournit un autre exemple d’adoption ultérieure
par un Etat d’un comportement particulier. En I’espece,
la Cour a fait une claire distinction entre la situation juridi-
que suivant immédiatement la capture de ’ambassade des
Etats-Unis et de son personnel par les militants et celle
créée par le décret de I’Etat iranien qui approuvait expres-
sément et maintenait la situation qu’ils avaient engendrée.
Dans les termes de la Cour :

La politique ainsi annoncée par I’ayatollah Khomeini, consistant a main-
tenir 1’occupation de I’ambassade et la détention des otages afin de
faire pression sur le Gouvernement des Etats-Unis, a été appliquée par
d’autres autorités iraniennes et appuyée par elles de fagon réitérée dans
des déclarations faites a diverses occasions. Cette politique a eu pour ef-
fet de transformer radicalement la nature juridique de la situation créée
par I’occupation de I’ambassade et la détention de membres de son
personnel diplomatique et consulaire en otages. Layatollah Khomeini
et d’autres organes de I’Etat iranien ayant approuvé ces faits et décidé de
les perpétuer, l’occupatlon continue de I’ambassade et la détention persis-
tante des otages ont pris le caractére d’actes dudit Etat.!84

Dans ce cas, que « I’approbation » du comportement des
militants ait umquement un effet prospectif ou qu’elle ren-
de I’Etat iranien responsable de tout le processus de cap-
ture de I’ambassade et de détention de son personnel ab
initio ne faisait aucune différence. La République islami-
que d’Iran avait déja été considérée comme responsable
pour la période antérieure sur une base juridique diffé-
rente, a savoir son incapacité a prendre des mesures suf-
fisantes pour emgecher la capture ou y mettre immédia-
tement un terme!®>. Dans d’autres cas, une responsabilité
antérieure de cet ordre n’existe pas. Si la reconnaissance
et I’appropriation sont sans équivoque et inconditionnels,
il y a de bonnes raisons de leur donner effet rétroactif, et
c’est ce que fit le tribunal arbitral dans I’ Affaire relative a
la concession des phares de I’Empire ottoman'80. Ceci est
cohérent avec la position établie dans I’article 10 au sujet
des mouvements insurrectionnels, et permet d’éviter des
lacunes dans I’étendue de la responsabilité pour ce qui
constitue, en réalité, le méme fait continu.

5) En ce qui concerne la pratique des Etats, la capture
d’Adolf Eichmann puis son proces en Israél peuvent four-
nir un exemple de I’appropriation ultérieure du comporte-
ment de particuliers par un Etat. Le 10 mai 1960, Eich-
mann a €té capturé par un groupe d’Israéliens a Buenos
Aires. 11 a été séquestré a Buenos Aires dans un domicile
privé pendant quelques semaines avant d’étre emmené
par avion en Israél. I’ Argentine a par la suite accusé le
Gouvernement isra¢lien d’avoir été complice de la cap-
ture d’Eichmann, accusation dont la véracité n’a été ni

183 Ce cas est réservé par I’article 39 de la Convention de Vienne sur
la succession d’Etats en matiére de traités.

184 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(voir supra note 59), par. 74, p. 35.

185 Ibid., par. 63 4 68, p. 31 4 33.
186 phares (voir supra note 182), p. 197 et 198.
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confirmée ni infirmée par le Ministre israé¢lien des affaires
étrangeéres, Mme Golda Meir, au cours de I’examen de la
plainte par le Conseil de sécurité. Mme Meir a qualifié les
ravisseurs d’Eichmann de « groupe de volontaires »!37.
Dans sa résolution 138 (1960) du 23 juin 1960, le Conseil
de sécurité laissait entendre que le Gouvernement israé-
lien avait au moins été informé du plan de capture d’Ei-
chmann en Argentine qui avait ét€ mené a bien et y avait
consenti. Peut-étre les ravisseurs d’Eichmann ont-ils agi
«en fait sur les instructions ou les directives ou sous le
contrdle » d’Israél, auquel cas, il serait approprié¢ d’attri-
buer leur comportement a I’Etat selon ’article 8. Mais si
I’on a des doutes sur le fait qu’un certain comportement
releve de larticle 8, ces doutes sont susceptibles d’étre
levés par I’appropriation ultérieure du comportement en
question par I’Etat.

6) Le membre de phrase «reconnait et adopte ledit
comportement comme €tant sien » a pour objet de faire
une distinction entre les cas ot I’Etat reconnait et fait sien
ledit comportement et les cas ou I’on est en présence d’un
simple appui ou entérinement!83. Dans I’affaire du Person-
nel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran,
la Cour a utilisé des mots comme « approbation », « cau-
tion », « le sceau de I’approbation officielle du gouverne-
ment » et « la décision de perpétuer [ces faits] »!3°. Dans
le contexte de I’espéce, ces termes étaient suffisants, mais
en regle générale, un comportement ne sera pas attrlbua—
ble a un Etat en vertu de Iarticle 11 si cet Etat se contente
de reconnaitre I’existence factuelle du comportement ou
exprime oralement son approbation dudit comportement.
Dans le cadre des différends internationaux, les Etats
prennent souvent des positions qui équivalent a une « ap-
probation » ou un « appui » dans un sens général mais qui
n’entrainent clairement aucune hypothése de responsabi-
lit€. Le mot « adopter », en revanche, contient I’idée que
le comportement est reconnu par 1’ Etat comme étant, en
fait, son propre comportement. Effectivement, sous ré-
serve que I’intention de I’Etat d’accepter la responsablhte
d’un comportement qui ne lui est pas autrement attribua-
ble soit clairement indiquée, I’article 11 peut couvrir les
cas dans lesquels un Etat accepte la responsabilité d’un
comportement qu’il n’approuve pas, a cherché a prévenir
et déplore. Quelle que soit la fagon dont cette accepta-
tion est exprimée en 1’espéce, 1’expression « reconnait et
adopte » a l’article 11 indique clairement que ce qui est
exige va au-dela de la reconnaissance genérale d’une si-
tuation de fait; il faut que 1’Etat identifie et fasse sien le
comportement en question.

7) Le principe établi a Iarticle 11 régit uniquement la
question de I'attribution. Dans le cas ot un comportement
est reconnu et adopté par un Etat comme étant sien, il faut
encore examiner si ledit comportement est internationa-
lement illicite. Aux fins de ’article 11, les obligations
internationales de I’Etat qui entérine le comportement consti-
tuent le critére d’illicéité. Le comportement peut avoir été

187 Documents officiels du Conseil de sécurité, quinziéme année,
866° séance, 22 juin 1960, par. 18.

188 a question distincte de 1’aide ou de 1’assistance apportée par un
Etat dans le comportement internationalement illicite d’un autre Etat
est traitée a I’article 16.

189 personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(voir supra note 59), p. 3.

licite pour autant que 1’auteur initial ait été concerné, ou
I’auteur peut avoir été une partie privée dont le comporte-
ment n’était pas en ’espece régi par le droit international.
De méme, un Etat qui fait sien ou reconnait un compor-
tement qui est licite au regard de ses propres obligations
internationales n’assume pas de ce fait la responsabilité
de faits illicites d’une autre personne ou entité. Une telle
responsabilité irait plus loin et équivaudrait a une accep-
tation de réparer le fait illicite d’autrui.

8) Les mots « si, et dans la mesure ou » ont pour objet
d’exprimer un certain nombre d’idées. Premi¢rement, le
comportement de personnes, groupes ou entités privés,
en particulier, n’est pas attribuable a ’Etat s’il ne reléve
pas de quelque autre article du chapitre II ou s’il n’a pas
été reconnu et adopté par I’ Etat comme étant sien. Deuxié-
mement, un Etat peut reconnaitre et faire sien un compor-
tement glans une certaine mesure seulement. Autrement
dit, un Etat peut choisir de ne reconnaitre et faire sien le
comportement en question qu’en partie seulement. Troi-
siémement, le fait de reconnaitre et de faire sien, qu’il se
manifeste oralement ou sous forme d’un comportement,
doit étre clair et sans équivoque.

9) Les conditions consistant a « reconnaitre » et « adop-
ter » sont cumulatives, comme I’indique le mot « et ».
Lordre de ces deux conditions indique la séquence nor-
male des événements dans les cas ou ’on s’appuie sur
I’article 11. Le fait pour un Etat de reconnaitre et d’adop-
ter un comportement comme étant sien peut étre formulé
expressement (par exemple dans le cas de Iaffaire du Per-
sonnel diplomatique et consulaire des Etats Unis a Téhé-
ran), ou inféré du comportement de I’Etat en question.

CHAPITRE III

VIOLATION D’UNE OBLIGATION
INTERNATIONALE

Commentaire

1) 11y a violation d’une obhgatlon internationale lors-
que le comportement attribué a un Etat en tant que sujet
de droit international constitue un manquement par cet
Etat a une obligation internationale qui lui incombe ou,
pour reprendre les termes de 1’alinéa b de 1’article 2, lors-
qu’un tel comportement constitue « une violation d’une
obligation internationale de I’Etat ». Le présent chapitre
a pour objet d’expliciter la notion de violation d’une obli-
gation internationale dans la mesure ou cela est possible
en termes généraux.

2) 1l faut souligner a nouveau que les articles ne visent
pas a préciser le contenu des régles primaires du droit in-
ternational ou des obh%atlons qui sont mises a la charge
des Etats par celles-ci Pour déterminer si un compor-
tement donné attribuable a un Etat constitue une violation
de ses obligations internationales, on s’intéressera essen-
tiellement a I’obligation primaire concernée. En I’inter-
prétant et en I’appliquant a la situation, on déterminera

190 Voir le commentaire général (supra p. 31 et 32), par. 2 4 4.
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la nature du comportement requis, la norme a observer,
le résultat a obtenir, etc. Il n’existe pas de violation d’une
obligation internationale dans 1’abstrait et le chapitre 111
ne peut jouer qu’un role secondaire pour ce qui est de dé-
terminer si une telle violation a eu lieu ou a quel moment
elle s’est produite ou combien de temps elle a duré. On
peut néanmoins énoncer un certain nombre de principes
fondamentaux.

3) DLessence d’un fait internationalement illicite rési-
de dans la non-conformit¢ du comportement effectif de
’Etat avec celui qu’il aurait dii adopter pour s’acquitter
d’une obligation internationale particuliére. Ce compor-
tement donne lieu aux relations juridiques nouvelles qui
sont couramment qualifiées de responsabilité internatio-
nale. Le chapitre III commence donc par une disposition
qui indique de maniére générale quand il est possible de
considérer qu’il y a violation d’une obligation internatio-
nale (art. 12). La notion de base ayant été ainsi détermi-
née, les autres dispositions du chapitre visent a préciser
comment cette notion s’applique a diverses situations. En
particulier, le chapitre traite de la question du droit inter-
temporel tel qu’il s’applique a la responsabilité des Etats,
¢’est-a-dire du principe selon lequel un Etat n’est res-
ponsable d’une violation d’une obhgatlon internationale
que si I"obligation est en vigueur a I’égard de cet Etat au
moment de la violation (art. 13), ainsi que de la question
tout aussi importante des violations continues (art. 14) et
du probleme spécial consistant a déterminer si et a quel
moment il y a eu violation d’une obligation qui concerne
non pas un fait unique mais des faits composites, c’est-a-
dire lorsque I’essence de la violation réside dans une sé-
rie d’actions ou d’omissions définie dans son ensemble
comme illicite (art. 15).

4) Pour la raison donnée au paragraphe 2 ci-dessus, il
n’est ni possible ni souhaitable de traiter dans le cadre de
la présente partie de toutes les questions qui peuvent se
poser lors de la détermination de I’existence d’une vio-
lation d’une obligation internationale. La question de la
preuve d’une telle violation n’entre pas dans le champ des
articles. D’autres questions concernent plutot la classifi-
cation ou la typologie des obligations internationales. El-
les ne figurent dans le texte que lorsqu’il apparait qu’elles
peuvent avoir des conséquences distinctes dans le cadre
des régles secondaires de la responsabilité des Etats!®!.

Article 12. — Existence de la violation
d’une obligation internationale

Il'y a violation d’une obligation internationale par
un Ktat lorsqu’un fait dudit Etat n’est pas conforme
a ce qui est requis de lui en vertu de cette obligation,
quelle que soit ’origine ou la nature de celle-ci.

Commentaire

1) Comme indiqué & I’article 2, une violation par un Etat
d’une obligation internationale qui lui incombe engage sa
responsabilité internationale. Il convient tout d’abord de

191 Voir, par exemple, la classification des obligations de comporte-
ment et de résultat, commentaire de I’article 12, par. 11 et 12.

préciser ce qu’il faut entendre par violation d’une obliga-
tion internationale. Tel est I’objet de I’article 12, qui défi-
nit de maniere trés générale ce qui constitue une violation
d’une obligation internationale par un Etat. Pour conclure
qu’il y a violation d’une obligation internationale dans un
cas déterminé, il conviendra de prendre en considération
les autres dispositions du chapitre III qui précisent les
conditions d’existence d’une violation d’une obligation
internationale, ainsi que celles du chapitre V qui traitent
des circonstances pouvant exclure I'illicéité du fait d’un
Etat. Mais en derniére analyse, la question de savoir si
et quand il y a eu violation d’une obligation dépend des
termes précis de ’obligation, de son interprétation et de
son application, compte tenu de son objet et de son but et
des éléments de fait.

2) En introduisant la notion de violation d’une obliga-
tion internationale, il faut de nouveau souligner 1’auto-
nomie du droit international, conformément au principe
énoncé a l’article 3. Selon I’article 12, la violation d’une
obligation internationale consiste dans le ‘manque de
conformité entre le comportement requis de 1’Etat par cette
obligation et celui qu’il a effectivement adopté — ¢’est-a-
dire entre les exigences du droit international et les faits
en cause. Cela peut étre exprimé de différentes fagons. Par
exemple la CIJ a parlé de comportements « compatibles
ou non avec les obligations incombant a [un Etat] »192,
d’actes « contraires a » ou « non conformes a » la regle
en question'?3, et de « manquement [aux] obligations
conventionnelles »1%4. Dans 1’affaire ELSI, une chambre
de la Cour a pos¢ la question de savoir « si la réquisition
¢tait conforme aux exigences du [...] [T]raité [d’amitié,
de commerce et de navigation entre les Etats-Unis et I’Ita-
lie] »%. La formule « n’est pas conforme a ce qui est
requis de lui en vertu de cette obligation » est celle qui
convient le mieux pour indiquer ce que représente I’es-
sence de la violation par un Etat d’une obligation inter-
nationale. Elle permet d’exprimer I’idée qu’une violation
peut exister méme si le fait de I’Etat n’est que partlelle-
ment contraire a une obligation internationale existant a
sa charge. Dans certains cas, un comportement bien dé-
fini est attendu de I’Etat concerné; dans d’autres, I’obli-
gation ne fixe qu’une norme minimale au-dela de laquelle
I’Etat peut agir en toute liberté. Un comportement pros-
crit par une obligation internationale peut consister en une
action ou une omission ou une combinaison d’actions et
d’omissions; il peut s’agir de 1’adoption d’un texte 1égis-
latif ou d’une mesure administrative ou autre spécifique
dans un cas donné, voire de la menace d’une telle adop-
tion, que cette menace soit mise ou non a exécution, ou
d’une décision judiciaire définitive. Cela peut nécessiter
la fourniture de certains moyens ou la prise de certaines
précautions ou encore la mise en application d’une inter-
diction. Dans tous les cas, c’est en comparant le compor-
tement effectivement adopté par 1’Etat avec celui prévu en
droit par I’obligation internationale que I’on peut établir

192 personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(voir supra note 59), par. 56, p. 29.

193 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (voir supra note 36), par. 115 et 186, p. 64 et 98, respective-
ment.

194 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 57,
p. 46.

195 ELSI (voir supra note 85), par. 70, p. 50.
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s’il y a ou non violation de cette obligation. Lexpression
«n’est pas conforme a » est assez souple pour couvrir les
nombreuses fagons d’exprimer une obligation ainsi que
les diverses formes qu’une violation peut prendre.

3) IDlestdita larticle 12 qu’il y a violation d’une obli-
gation internationale lorsque le fait en question n’est pas
conforme a ce qui est requis par cette obligation « quelle
que soit I'origine » de celle-ci. Comme I’indique cette
formule, les articles ont une application générale. Ils
s’appliquent a toutes les obligations internationales des
Etats, quelle que soit I’origine de ces obligations. Des
obligations internationales peuvent étre établies par une
régle coutumiere de droit international, par un traité, ou
par un principe général de droit applicable dans 1’ordre
juridique international. Les Etats peuvent assumer des
obligations internationales par voie d’acte unilatéral!®®.
Il se peut aussi qu’une obligation internationale découle
des dispositions prévues dans un traité (décision d’un or-
gane d’une organisation internationale compétent en la
matiére, jugement relatif 4 une affaire entre deux Etats
rendu par la ClJ ou un autre tribunal, etc.). Il est inutile
d’indiquer ces possibilités dans I’article 12, puisque la
responsabilité d’un Etat est engagée par la Vlolatlon d’une
obligation internationale, quelle que soit 1’origine parti-
culiére de I’obligation en question. La formule « quelle
que soit I’origine » renvoie a toutes les sources possibles
d’obligations internationales, ¢’est-a-dire a tous les procé-
dés de création d’obligations juridiques admises en droit
international. Le mot « source » est parfois utilis¢ dans ce
contexte, comme dans le Préambule de la Charte des Na-
tions Unies qui met [’accent sur la nécessité de respecter
les « obligations nées des traités et autres sources du droit
international ». Le mot « origine », qui a le méme sens,
ne risque pas de provoquer les doutes et les débats doctri-
naux auxquels le terme « source » a donné lieu.

4) Dr’apres Iarticle 12, I’origine ou la provenance d’une
obligation ne modifie pas en tant que telle la conclusion
selon laquelle la responsabilité d’un Etat sera engagée s’il
la viole et est sans effet sur le régime de responsabilité
des Etats qui en découle. Des obligations peuvent naitre
pour un Etat d’un traité et d’une régle du droit internatio-
nal coutumier ou d’un traité et d’un acte unilatéral'®’. De
plus, il existe une interaction entre ces différentes sources
d’obligations comme le montre clairement la pratique.
Les traités, en particulier les traités multilatéraux, peuvent
contribuer a la formation du droit international général;
le droit coutumier peut aider a interpréter les traités; une
obligation contenue dans un traité peut €tre rendue ap-
plicable a un Etat par un acte unilatéral de ce dernier, et
ainsi de suite. Les cours et les tribunaux internationaux
ont ainsi considéré que la responsabilité¢ d’un Etat était en-

196 Ainsi, la France s’est engagée par voie d’acte unilatéral a ne plus
procéder a des essais nucléaires atmosphériques : affaires des Essais
nucléaires (Australie c. France), arrét, C.IJ. Recueil 1974, p. 253,
et des Essais nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), arrét, ibid.,
p. 457. Létendue de 1’obligation ainsi contractée a été précisée dans la
Demande d’examen de la situation au titre du paragraphe 63 de I’ar-
rét rendu par la Cour le 20 décembre 1974 dans I’affaire des Essais
nucléaires (Nouvelle-Zélande c. France), ordonnance du 22 septembre
1995, C.I.J. Recueil 1995, p. 288.

197 La CIJ a admis I’« existence de régles identiques en droit inter-
national conventionnel et coutumier » en un certain nombre d’occa-
sions : voir Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (supra note 36), par. 177, p. 95; voir aussi Plateau continental
de la mer du Nord, arrét, C.1.J. Recueil 1969, par. 63, p. 38 et 39.

gagée du fait de toute « violation d’une obhgation imposée
par une norme juridique internationale »*°°. Dans I’affai-
re du Rainbow Warrior, le tribunal a estimé que « toute
violation par un Etat d’une obligation, quelle qu’en soit
I’origine, engage la responsablllte de cet Etat et entraine,
par conséquent, le devoir de réparer »!%°. Dans I’affaire
relative au Projet Gabcikovo—Nagymaros, la CIJ s’est
appuyée sur le projet d’article pertinent provisoirement
adopt¢ par la Commission en 1976 pour affirmer qu’il est
« bien établi que, dés lors qu’un Etat a commis un acte in-
ternationalement illicite, sa responsabilité internationale
est susceptible d’étre enga%ee quelle que soit la nature de
I’obligation méconnue »?

5) Il n’est donc pas possible en droit international d’éta-
blir une distinction, comme le font certains systémes juri-
diques, entre le régime de la responsabilité pour violation
d’un traité et le régime de la responsabilité pour violation
d’une autre régle, c’est-a-dire la responsabilité contrac-
tuelle ou délictuelle. Dans I’affaire du Rainbow Warrior, le
tribunal a affirmé qu’« il n’y a pas, en droit international,
de distinction entre la resgonsabilité contractuelle et la
responsabilité delictuelle » 91 En ce qui concerne 1’ori-
gine de I’obligation violée, il n’existe qu un seul régime
général de responsabilité des Etats. Il n’y a pas non plus
de distinction entre la responsabilité « civile » et la res-
ponsabilité « pénale » comme dans les systémes de droit
interne.

6) La responsabilité des Etats peut naitre de violations
d’obligations bilatérales ou de violations d’obligations
envers certains Etats ou envers la communauté interna-
tionale dans son ensemble. Elle peut découler de faits
illicites relativement mineurs ou des violations les plus
graves d’obligations résultant de normes impératives du
droit international général. La gravité de la violation et le
caractére 1mperat1f des obligations violées peuvent influer
sur les conséquences qui en resultent pour I’ Etat respon-
sable et, dans certains cas, pour d’autres Etats aussi. Des
distinctions entre les conséquences de certaines violations
sont des lors établies dans les deuxiéme et troisiéme par-
ties des présents articles??2. Mais le régime de la respon-
sabilité des Etats pour violation d’une obligation interna-
tionale en vertu de la premiére partie se caractérise par un
champ d’application étendu, un caractere général et une
application souple. La premiere partie peut ainsi couvrir
toutes les situations possibles sans qu’il soit nécessaire de
faire d’autres distinctions entre catégories d’obligations
ou catégories de violations.

198 Dickson Car Wheel Company (voir supra note 42); cf. I’affaire
Goldenberg, 1928, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. II (numéro de vente: 1949.V.1), p. 908 et 909; International
Fisheries Company (supra note 43) [some principle of internatio-
nal law] (un principe du droit international); et Armstrong Cork Co.
(voir supra note 45) [any rule whatsoever of international law] (toute
regle quelle qu’elle soit de droit international).

199 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 75, p. 251. Voir aussi
Barcelona Traction (supra note 25), par. 86, p. 46 (« violation d’une
obligation internationale née d’un traité ou d’une régle générale de
droit »).

200 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 47, p. 38.
Lemploi de la formule « susceptible d’étre engagée » s’explique peut-
étre par I’existence éventuelle, en ’espece, de circonstances excluant
Iillicéité.

201 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 75, p. 251.

202 Voir le chapitre IT de la troisiéme partie et le commentaire y rela-
tif; voir aussi I’article 48 et le commentaire y relatif.
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7) Meéme les principes fondamentaux de I’ ordre juridique
international ne relévent d’aucune source de droit particu-
liére ni d’aucune procédure normative spécifique contrai-
rement aux régles de caractére constitutionnel dans les
systémes de droit interne. Conformément a ’article 53 de
la Convention de Vienne de 1969, une norme impérative
du droit international général est une norme « acceptee et
reconnue par la communauté internationale des Etats dans
son ensemble en tant que norme a laquelle aucune déro-
gation n’est permise et qui ne peut étre modifiée que par
une nouvelle norme du droit international général ayant le
méme caractére ». Larticle 53 reconnait a la fois que des
normes de caractére impératif peuvent étre cre€es et que
les Etats ont par excellence un rdle spécial a jouer a cet
égard en tant que détenteurs de I’autorité normative au nom
de la communauté internationale. De plus, les obligations
imposées aux Etats par des normes impératives touchent,
par définition, aux intéréts essentiels de la communauté
internationale dans son ensemble et peuvent entrainer un
régime de responsabilité plus strict que celui qui s appli-
que a d’autres faits internationalement illicites. Mais c’est
une question qui releve du contenu de la responsabilité
des Etats?®. En ce qui concerne du moins la premiére
partie des articles, il existe un régime unitaire de la res-
ponsabilité des Etats, de caractére général.

8) Des considérations assez semblables interviennent en
ce qui concerne les obligations découlant de la Charte des
Nations Unies. La Charte étant un traité, les obligations
qu’elle contient sont, du point de vue de leur origine, des
obligations conventionnelles. 'importance spéciale de la
Charte, telle qu’elle transparait en son Article 103204, dé-
coule de ses dispositions expresses et du fait que pratique-
ment tous les Etats sont membres des Nations Unies.

9) Le champ d’application générale des articles s’étend
non seulement a I’origine conventionnelle ou autre de
I’obligation violée mais aussi a 1’objet de celle-ci. Dans
les sentences arbitrales et les décisions internationales qui
précisent les conditions d’existence d’un fait internationa-
lement illicite, il est fait état de la violation d’une obliga-
tion internationale sans aucune restriction quant a 1’objet
de I’obligation violée??>. Les cours et les tribunaux ont
constamment affirmé le principe selon lequel il n’y a pas
a priori de limite aux matiéres au sujet desquelles les Etats
peuvent contracter des obligations internationales. Ainsi,
la CPJI a déclaré dans son premier arrét concernant I’af-
faire du Vapeur Wimbledon que « la faculté de contracter
des engagements internationaux est [...] un attribut de la
souveraineté de I’Etat »20. Ce principe a souvent été af-
firmé207,

203 Voir les articles 40 et 41 et les commentaires y relatifs.

204 Selon lequel « en cas de conflit entre les obligations des Membres
des Nations Unies en vertu de la présente Charte et leurs obligations en
vertu de tout autre accord international, les premicres prévaudront ».

205 Voir, par exemple, Usine de Chorzow, compétence (supra note
34) et fond (ibid.); Réparation (supra note 38), p. 174, en particulier
p- 184. Dans ces décisions, il est dit que « toute violation d’un engage-
ment international engage la responsabilité internationale ». Voir aussi
Interprétation des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie
et la Roumanie (supra note 39), p. 228.

206 pupeur Wimbledon (voir supra note 34), p. 25.

207 Voir, par exemple, Nottebohm, deuxiéme phase, arrét, C.IJ. Re-
cueil 1955, p. 20 et 21; Droit de passage sur territoire indien, fond,
arrét, C.1.J. Recueil 1960, p. 33; et Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci (supra note 36), par. 259, p. 131.

10) Dans le méme ordre d’idées, on a parfois soutenu
qu’une obligation concernant une certaine matiére ne
pouvait étre violée que par un comportement de méme
nature. Cet argument a été a la base de 1’exception opposée
ala compétence de la Cour dans I’affaire des Plates-formes
pétroliéres. A I’argument selon lequel un traité d’amitié,
de commerce et de navigation ne pouvait pas en principe
avoir été violé par un comportement comportant 1’emploi
de la force armée, la Cour a répondu ce qui suit :

Le traité de 1955 met a la charge de chacune des Parties des obligations
diverses dans des domaines variés. Toute action de 1’une des Parties in-
compatible avec ces obligations est illicite, quels que soient les moyens
utilisés a cette fin. La violation, par I’emploi de la force, d’un droit
qu’une partie tient du traité est tout aussi illicite que le serait sa viola-
tion par la voie d’une décision administrative ou par tout autre moyen.
Les questions relatives a I’emploi de la force ne sont donc pas exclues
en tant que telles du champ d’application du traité de 1955.208

Ainsi, la violation par un Etat d’une obligation internatio-
nale constitue un fait internationalement illicite, quel que
soit I’objet ou le contenu de 1’obligation violée et quelle
que soit la nature du comportement non conforme.

11) Darticle 12 dit aussi qu’il y a violation d’une obli-
gation internationale lorsque le fait en question n’est pas
conforme a ce qui est requis en vertu de cette obligation,
« quelle que soit ... la nature de celle-ci ». Dans la prati-
que, plusieurs classifications des obligations internatio-
nales ont été adoptées. Par exemple, on fait couramment
une distinction entre les obligations de comportement et
les obligations de résultat. Cette distinction peut aider a
déterminer s’il y a eu violation. Mais elle n’est pas exclu-
sive???, et elle ne semble pas entrainer de conséquences
spécifiques ou directes pour ce qui est des présents arti-
cles. Dans I’affaire Colozza, par exemple, la Cour euro-
péenne des droits de ’homme était saisie d’un cas dans
lequel le proces avait eu lieu en I’absence du requérant,
qui n’avait pas été officiellement informé des poursuites
engagées contre lui, avait été condamné a six ans de pri-
son et n’avait pas été autorisé par la suite a contester sa
condamnation. Il se plaignait de ce que sa cause n’avait
pas été entendue équitablement, en violation du paragra-
phe 1 de I’article 6 de la Convention européenne des droits
de I’homme. La Cour a noté que:

Les Etats contractants jouissent d’une grande liberté dans le choix des
moyens propres a permettre a leur systeme judiciaire de répondre aux
exigences de I’article 6, paragraphe 1, en la matiére. La tache de la
Cour ne consiste pas a les leur indiquer, mais a rechercher si le résultat
voulu par la Convention se trouve atteint [...] Pour cela, il faut que les
ressources offertes par le droit interne se révelent effectives et qu’il
n’incombe pas a un tel « accusé » de prouver qu’il n’entendait pas se
dérober a la justice, ni que son absence s’expliquait par un cas de force
majeure.210

208 plates-formes pétroliéres (République islamique d’Iran c. Etats-
Unis d’Amérique), exception préliminaire, arrét, C.1J. Recueil 1996,
par. 21, p. 811 et 812.

209 Cf. Projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 135,
p. 77, ou la Cour a estimé que les parties avaient accepté d’assumer
« des obligations de comportement, des obligations de faire et des obli-
gations de résultat ».

210 Colozza c. Italie, 1985, CEDH, Série A, n° 89, par. 30, p. 15 et
16, avec renvoi a ’arrét De Cubber c. Belgique, 1984, ibid., n° 86,
par. 35, p. 20.
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La Cour a donc considéré que le paragraphe 1 de I’arti-
cle 6 impose une obligation de résultat?!!. Mais pour déci-
der s’il y avait eu ou non violation de la Convention dans
les circonstances de 1’espéce, elle n’a pas simplement
compar¢ le résultat requis (la possibilité que le proces ait
lieu en présence de I’accusé) avec le résultat effectivement
atteint (I’absence de cette possibilité en I’espece). Elle a
cherché a savoir ce que I’Italie aurait pu faire de plus pour
que le droit du requérant soit « effectif »2!2. La distinction
entre obligation de comportement et obligation de résultat
n’a pas joué un role décisif dans la conclusion a laquelle
est parvenue la Cour, a saV01r qu’il y avait eu violation du
paragraphe 1 de I’article 62!

12) La question se pose souvent de savoir si I’adoption
d’une loi par un Etat peut violer une obligation, dans les
cas ou il existe un conflit apparent entre le contenu de
cette loi et ce qui est requis par I’obligation internationale,
ou si la loi en question doit avoir été appliquée en I’espece
avant que la violation soit réputée s’étre produite. Encore
une fois, aucune regle générale, qul soit applicable dans
tous les cas, ne peut étre établie?'4. La simple adoption
d’une loi incompatible peut entrainer la violation de cer-
taines obligations?!. Dans ce cas, la seule adoption de la
loi en question engage la responsablhte internationale de
I’Etat qui la promulgue, le Iégislateur lui-méme étant un
organe de I’Etat aux fins de I’attribution de la responsabi-
1ité21°. Dans d’autres circonstances, il se peut que 1’adop-

211 Cf. Paffaire Plattform « Arzte fiir das Leben » c. Autriche, 1988,
dans laquelle la Cour avait donné !’interprétation suivante de 1’ar-
ticle 11 :

« S’il incombe aux Etats contractants d’adopter des mesures raison-
nables et appropriées afin d’assurer le déroulement pacifique des
manifestations licites, ils ne sauraient pour autant le garantir de ma-
ni¢re absolue et ils jouissent d’un large pouvoir d’appréciation dans
le choix de la méthode a utiliser [...] En la maticre, ils assument en
vertu de Iarticle 11 de la Convention une obligation de moyens et
non de résultat. » (CEDH, Série 4, n° 139, par. 34, p. 12).

Dans I’affaire Colozza (voir note précédente), la Cour s’est exprimée
dans des termes similaires, mais a conclu que I’obligation était une obli-
gation de résultat. Cf. C. Tomuschat, “What is a ‘Breach’ of the Euro-
pean Convention on Human Rights?”, The Dynamics of the Protection
of Human Rights in Europe: Essays in Honour of Henry G. Schermers,
sous la direction de Lawson et de Blois, Dordrecht, Martinus Nijhoff,
1994, p. 328.

212 Colozza (voir supra note 210), par. 28.

213 Voir aussi The Islamic Republic of Iran v. The United States of
America, affaires A 15 (IV) et A 24, 1996, Iran-U.S. C.T.R., vol. 32,
p. 115.

214 Cf. Applicabilité de I’obligation d’arbitrage en vertu de la sec-
tion 21 de l’accord du 26 juin 1947 relatif au siége de |’Organisation
des Nations Unies (supra note 83), par. 42, p. 30.

215 Un traité instituant une loi uniforme sera généralement interprété
comme ¢étant immédiatement applicable, c’est-a-dire comme com-
portant une obligation d’introduire les dispositions de la loi uniforme
dans le droit interne de chaque Etat partie au traité : voir, par exemple,
B. Conforti, « Obblighi di mezzi e obblighi di risultato nelle conven-
zioni di diritto uniforme », Rivista di diritto internazionale privato e
processuale, vol. 24 (1988), p. 233.

216 Voir I’article 4 et le commentaire y relatif. A titre d’illustration,
voir, par exemple, les conclusions de la Cour européenne des droits
de I’homme dans Norris c. Irlande, 1988, CEDH, Série A, n° 142,
par. 31, avec renvoi a Klass et autres c. Allemagne, 1978, ibid., n° 28,
par. 33; Marckx c. Belgique, 1979, ibid., n® 31, par. 27; Johnston et
autres c. Irlande, 1986, ibid., n° 112, par. 42; Dudgeon c. Royaume-Uni,
1981, ibid., n° 45, par. 41; et Modinos c. Chypre, 1993, ibid., n° 259,
par. 24. Voir aussi ’avis consultatif OC-14/94 de la Cour interaméricai-
ne des droits de I’homme (International responsibility for the promul-
gation and enforcement of laws in violation of the Convention (Ameri-
can Convention on Human Rights arts. 1 and 2)), Cour interaméricaine

tion d’une loi ne constitue pas en soi une violation®!” , en

partlcuher si ’Etat concerné a la possibilité de donner ef-
fet a cette loi d’une maniére qui ne violerait pas 1’obliga-
tion internationale en question. En pareil cas, I’existence
ou non d’une violation dépend de la mise en application
de cette loi et de la fagon dont elle le sera?!$.

Article 13. — Obllgatlon internationale en vigueur
a I’égard de I’Etat

Le fait de I’Etat ne constitue pas une violation d’une
obligation internationale a moins que I’Etat ne soit lié
par ladite obligation au moment ou le fait se produit.

Commentaire

1) Larticle 13 pose comme principe de base qu’il faut,
pour que la responsabilité d’un Etat soit engagée, que
la violation ait eu lieu au moment ou I’Etat était 1ié par
I’obligation. Ce n’est la que I’application dans le domaine
de la responsabilité des Etats du principe général du droit
intertemporel, tel qu’il a été énoncé par I’arbitre Huber
dans un autre contexte, dans ’affaire de I’7le de Palmas -
[...]J un fait juridique doit étre apprécié¢ a la lumiere du droit de 1’époque
et non pas a celle du droit en vigueur au moment ou surgit ou doit étre
réglé un différend relatif & ce fait.?!”

Larticle 13 offre aux Etats une garantie importante du
point de vue de la mise en cause de leur responsabilité.
La formule employée (« ne constitue pas ... & moins que

. ») exprime 1’idée d’une garantie contre 1’application
retrospectlve du droit international dans le domaine de la
responsabilité des Etats.

2) Le principe énoncé a I’article 13 a été appliqué main-
tes fois par les tribunaux internationaux. On en trouve un
exemple instructif dans la décision de J. Bates, surarbitre
de la Commission mixte Etats-Unis d’ Amérique/Grande-
Bretagne, a propos du comportement des autorités bri-
tanniques qui avaient séquestré des navires américains se
livrant a la traite des esclaves et avaient libéré les esclaves,
qui appartenaient a des ressortissants américains. Les in-
cidents soumis au jugement de la Commission avaient eu
lieu a des époques différentes et le surarbitre devait donc

des droits de I’homme, Série A, n® 14 (1994). La Cour interaméricaine
a également jugé qu’il était possible de décider si un projet de loi était
compatible avec les dispositions des conventions relatives aux droits de
I’homme dans son avis consultatif OC-3/83 relatif aux restrictions a la
peine de mort : Restrictions to the Death Penalty (arts. 4.2 et 4.4 of the
American Convention on Human Rights), Série A, n® 3 (1983).

217 Comme 1’a affirmé la CIJ dans 1’affaire LaGrand, arrét (voir su-
pra note 119), par. 90 et 91.

218 \oir, par exemple le rapport du Groupe spécial de ’OMC :
Etats-Unis — Art. 301 4 310 de la loi de 1974 sur le commerce extérieur
(supra note 73), par. 7.34 a 7.57.

219 fle de Palmas [Miangas] (Pays-Bas c. Etats-Unis d’Amérique),
1928, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (numéro
de vente : 1949.V.1), p. 845; trad. frangaise de C. Rousseau, RGDIP,
t. XLII (1935), p. 156. Pour la question générale du droit intertemporel,
voir la résolution de I’Institut de droit international, Annuaire de I’Ins-
titut de droit international, vol. 56 (1975), p. 530 a 536; pour le débat
sur la question, ibid., p. 339 a 374; pour les rapports de M. Serensen,
ibid., vol. 55 (1973), p. 1 a 116. Voir aussi W. Karl, “The time factor in
the law of State responsibility”, United Nations Codification... (supra
note 175), p. 95.
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établir pour chacun d’eux si, a I’époque ou il s’était pro-
duit, la traite était ou non « contraire a la loi des nations ».
Les incidents les plus anciens, datant d’une époque ou
la traite était considérée comme licite, constituaient une
violation de I’obligation internationale de respecter et de
protéger la propriété des ressortissants étrangers?2’. Les
incidents les plus récents s’étaient produits a une épo-
que ou la traite avait €té « prohibée par toutes les nations
civilisées », et n’engageaient pas la responsabilité¢ de la
Grande-Bretagne??!.

3) Darbitre Asser a appliqué les mémes principes a pro-
pos de la saisie et de la confiscation par les autorités rus-
ses, au-dela des limites de la mer territoriale de la Russie,
de navires américains se livrant a la chasse aux phoques,
affaire dans laquelle il devait établir s’il s’agissait d’actes
illicites en droit international. Dans I’affaire du James Ha-
milton Lewis, il a fait observer que la question devait étre
« résolue d’apres les principes généraux du droit des gens
et ’esprit des accords internationaux en vigueur et obliga-
toires pour les deux Hautes Parties au moment de la saisie
du navire »*22. Puisque, d’aprés les principes en vigueur a
I’époque des faits, la Russie n’avait pas le droit de saisir le
navire américain, la saisie et la confiscation de ce navire
devaient étre considérées comme des actes illicites pour
lesquels la Russie devait réparation®?3. Le méme principe
a été constamment appliqué par la Commission européen-
ne et par la Cour européenne des droits de I’homme pour
repousser des griefs ayant pris naissance a une époque ou
la Convention européenne des droits de I’homme n’était
pas en vigueur a 1’égard de 1’Etat en cause?2,

4) Le principe a été aussi confirmé par la pratique des
Etats. On trouve souvent dans les compromis d’arbitrage?2
cette clause que I’arbitre appliquera les régles de droit in-
ternational en vigueur a I’époque ou les faits allégués ont
eu lieu, ce qui vise clairement & confirmer de fagon expli-
cite un principe généralement admis. Les auteurs de droit
international qui ont traité de la question reconnaissent

220 Voir I’affaire de I’ Enterprize, 1855, Lapradelle-Politis (supra note
139), t. 1, p. 703; Moore, History and Digest, vol. IV, p. 4373. Voir éga-
lement les affaires de I’ Hermosa et du Créole, 1855, Lapradelle-Politis,
op. cit., p. 704; Moore, History and Digest, vol. IV, p. 4374 et 4375.

221 Voir I’affaire Lawrence, 1855, Lapradelle-Politis, op. cit., p. 741;
et Moore, History and Digest, vol. 111, p. 2824. Voir également I’affaire
du Volusia, 1855, Lapradelle-Politis, op. cit., p. 741.

222 Affaire des navires Cape Horn Pigeon, James Hamilton Lewis, C.
H. White et Kate and Anna, 1902, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. IX (numéro de vente : 59.V.5), p. 69.

223 Voir notamment 1’affaire du C. H. White, ibid., p. 74. Dans ces
affaires, I’arbitre devait, selon le compromis arbitral, appliquer le droit
en vigueur a I’époque des faits. Toutefois, tout indique que les parties
voulaient simplement confirmer 1’application du principe général en
question dans le compromis d’arbitrage et non pas établir une excep-
tion. Voir aussi 1’affaire du S.S. Lisman, 1937, ibid., vol. III (numéro de
vente : 1949.V.2), p. 1771.

224 Voir, par exemple, X c. Allemagne, 1961, requéte n® 1151/61,
Conseil de I’Europe, Commission européenne des droits de I’homme,
Recueil des décisions, n° 7 (mars 1962), p. 119, et de nombreuses dé-
cisions ultérieures.

225 Voir, par exemple, les déclarations échangées entre les Etats-Unis
d’Amérique et la Russie concernant I’arbitrage de certains différends
mettant en cause la responsabilité internationale de la Russie a raison
de la saisie de navires américains, 1900, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. IX (numéro de vente : 59.V.5), p. 57.

que la licéité ou I'illicéité d’un fait s’établit au regard des
obligations en vigueur au moment du fait?2°,

5) La responsabilité des Etats peut s’étendre a des faits
de la plus grande gravité et le régime de la responsabi-
lité doit, dans ce cas, étre d’autant plus rigoureux. Mais,
méme lorsque survient une nouvelle norme impérative du
droit international, comme cela est envisagé a I’article 64
de la Convention de Vienne de 1969, il n’en résulte au-
cune responsabilité rétroactive. Le paragraphe 2 de 1’ar-
ticle 71 prévoit que cette norme impérative « ne porte
atteinte a aucun droit, aucune obligation, ni aucune situa-
tion juridique des parties créés par I’exécution du traité
avant qu’il ait pris fin; toutefois, ces droits, obligations
ou situations ne peuvent étre maintenus par la suite que
dans la mesure ou leur maintien n’est pas en soi en conflit
avec la nouvelle norme impérative du droit international
général ».

6) En conséquence, le principe de I’intertemporalité
doit s’appliquer a toutes les obligations internationales
et larticle 13 est d’application générale. Cela pourtant
n’écarte pas la possibilité qu’un Etat consente a réparer
le dommage résultant d’un fait qui n’était pas a I’époque
une violation d’une obligation internationale en vigueur
a son égard. En fait, les cas d’acceptation rétroactive de
la responsabilité sont trés rares. Le principe de la lex spe-
cialis (art. 55) suffit a régler les cas dans lesquels il a été
convenu ou décidé que la responsabilité serait admise ré-
troactivement pour des faits qui, a 1’époque ou ils se sont
produits, ne constituaient pas une violation d’une obliga-
tion internationale?2’,

7) En droit international, le principe établi a I’article 13
est non seulement nécessaire, mais aussi suffisant, pour
établir la responsabilité. En d’autres termes, une fois que
la responsabilité a pris naissance dans le fait internatio-
nalement illicite, elle demeure méme si 1’obligation mise
en cause disparait ultérieurement, soit que le traité violé
ait été dénoncé, soit que le droit international ait évolué.
C’est ainsi que la CIJ a déclaré dans I’affaire du Came-
roun septentrional :

Si, pendant la période de validité de I’accord de tutelle, I’autorité de tu-
telle avait été responsable d’un acte contrevenant aux dispositions dudit
accord et entrainant un préjudice envers un autre Membre des Nations

226 \oir, par exemple, P. Tavernier, Recherches sur application dans
le temps des actes et des regles en droit international public : problemes
de droit intertemporel ou de droit transitoire, Paris, Librairie générale
de droit et de jurisprudence, 1970, p. 119, 135 et 292; D. Bindsche-
dler-Robert, « De la rétroactivité en droit international public », Recueil
d’études de droit international en hommage a Paul Guggenheim, Fa-
culté de droit de I’Université de Geneve/Institut universitaire de hautes
¢études internationales, 1968, p. 184; M. Serensen, « Le probléme in-
tertemporel dans I’application de la Convention européenne des droits
de I’homme », Mélanges offerts a Polys Modinos, Paris, Pedone, 1968,
p- 304; T. O. Elias, “The doctrine of intertemporal law”, AJIL, vol. 74,
n° 2 (avril 1980), p. 285; et R. Higgins, “Time and the law: international
perspectives on an old problem”, International and Comparative Law
Quarterly, vol. 46 (juillet 1997), p. 501.

227 Pour ce qui est de I’effet rétroactif de la reconnaissance et de
I’adoption d’un comportement par un Etat comme étant sien, voir I’ar-
ticle 11 et le commentaire y relatif, particulierement le paragraphe 4.
Cette reconnaissance et cette adoption ne sont pas a elles seules suffi-
santes pour donner un effet rétroactif aux obligations de I’Etat qui en
est ’auteur.
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Unies ou I’un de ses ressortissants, 1’extinction de la tutelle n’aurait pas
mis fin 4 I’action en réparation.??®

Dans I’arbitrage du Rainbow Warrior, le tribunal a de
méme statué que, méme si I’obligation conventionnelle
s’était éteinte avec le passage du temps, la responsabilité
de la France pour la violation commise antérieurement
demeurait engagée®?’

8) Les deux aspects du principe sont implicites dans
I’arrét rendu par la C1J dans I’affaire concernant Certai-
nes terres a phosphates a Nauru. L’ Australie soutenait
qu’une demande mettant en cause la responsabihte de
’Etat australien pour des faits survenus a I’époque ou
elle était I’'une des puissances administrantes du Territoire
sous tutelle de Nauru (1947-1968) ne pouvait étre intro-
duite des décennies plus tard, méme s’il n’y avait pas eu
officiellement désistement de la part de Nauru. La Cour,
ayant appliqué de fagon liberale la théorie des retards ex-
cessifs, a rejeté cet argument 30 , mais en ajoutant :

11 appartiendra a la Cour, le moment venu, de veiller a ce que le retard
mis par Nauru a la saisir ne porte en rien préjudice a 1’Australie en
ce qui concerne tant 1’établissement des faits que la détermination du
contenu du droit applicable.?3!

Manifestement, I’intention de la Cour était d’appliquer le
droit en vigueur au moment des faits a 1’origine de la de-
mande. D’ailleurs, ¢’était aussi nécessairement la position
de Nauru elle-méme, puisque sa demande reposait sur une
violation de I’ Accord de tutelle qui avait pris fin a la date
de son accession a I’indépendance en 1968. LUargument
de Nauru était que la responsabilité de 1’Australie, une
fois engagée en vertu du droit en vigueur a un moment
donné, continuait d’exister méme si I’obligation primaire
avait pris fin?32,

9) Le principe de base posé a I’article 13 est donc bien
établi. Une restriction possible touche a I’interprétation
progressive des obligations qu’a adoptée la majorité de
la CIJ dans I’avis consultatif sur I’affaire de la Namibie
(Sud-Ouest afiricain)*>3. Mais le principe du droit inter-
temporel ne signifie pas que le fixisme doit présider a
I’interprétation des dispositions des traités. La validité
d’une interprétation évolutionniste des dispositions des
traités est possible dans certains cas?3*, mais cela n’a rien
a voir avec le principe qui veut que I’ Etat ne puisse étre
tenu responsable que de la violation d’une obligation en
vigueur a son égard au moment des faits. Le principe du

228 Cameroun septentrional, exceptions préliminaires, arrét, C.I.J.
Recueil 1963, p. 35.

229 Rainbow Warrior (voir supra note 46), p. 265 et 266.

230 Certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru c. Australie), ex-
ceptions préliminaires, arrét, C.1.J. Recueil 1992, par. 31 a36,p. 253 a
255. Voir I’alinéa b de I’article 45 et le commentaire y relatif.

21 Certaines terres a phosphates a Nauru, ibid., par. 36, p. 255.

232 Daffaire s’est réglée avant que la Cour ait pu I’examiner au fond :
voir Certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru c. Australie), ordon-
nance du 13 septembre 1993, C.1.J. Recueil 1993, p. 322; pour 1’accord
de réglement, voir Accord entre 1’ Australie et la République de Nauru
relatif au réglement a la Cour internationale de Justice du cas concer-
nant certains terrains de phosphate a Nauru (Nauru, 10 aodt 1993),
Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1770, n° 30807, p. 379.

233 Namibie (voir supra note 176), par. 53, p. 31 et 32.

234 Voir, par exemple, le dictum de la Cour européenne des droits de
I’homme dans I’affaire Tyrer c¢. Royaume-Uni, 1978, CEDH, Série A,
n°26,p. 15 et 16.

droit intertemporel ne signifie pas non plus que des faits
survenus avant I’entrée en vigueur d’une obligation don-
née ne peuvent étre pris en compte s’ils sont par ailleurs
pertinents. Ainsi par exemple, pour ce qui est de I’obliga-
tion de veiller a ce que les accusés soient jugés sans retard
excessif, les périodes de détention accomplies avant I’en-
trée en vigueur de cette obligation peuvent &tre un élément
de fait a prendre en considération, mais aucune indemnité
ne pourrait étre accordée pour la 5periode antérieure a I’en-
trée en vigueur de I’obligation??

Article 14. — Extension dans le temps de la violation
d’une obligation internationale

1. Laviolation d’une obligation internationale par
le fait de I’Etat n’ayant pas un caractére continu a lieu
au moment ou le fait se produit, méme si ses effets per-
durent.

2. Laviolation d’une obligation internationale par
le fait de ’Etat ayant un caractére continu s’étend sur
toute la période durant laquelle le fait continue et reste
non conforme a I’obligation internationale.

3. Laviolation d’une obllgatlon internationale re-
quérant de I’Etat qu’il prévienne un événement donné
a lieu au moment ou I’événement survient et s’étend
sur toute la période durant laquelle I’événement conti-
nue et reste non conforme a cette obligation.

Commentaire

1) Le probleme consistant a déterminer a quel moment
un fait illicite commence et combien de temps il conti-
nue se pose souvent?>® et a des conséquences en ce qui
concerne la responsabilité des Etats, notamment la ques-
tion importante de la cessation des faits illicites continus
traitée a ’article 30. Bien que I’existence et la durée d’une
violation d’une obligation internationale dépendent, pour
I’essentiel, de 1’existence et du contenu de 1’obligation,
ainsi que des faits de 1’espéce, certains concepts fonda-
mentaux sont établis. Ceux-ci sont présentés a I’article 14.
Sans chercher a traiter le probléeme de fagon exhaustive,
I’article 14 aborde plusieurs questions connexes. En parti-

235 Voir, par exemple, Zana c. Turquie, 1997, CEDH, Recueil des
arréts et deécisions 1997-VII, p. 2533, et J. Pauwelyn, “The concept of
a ‘continuing violation’ of an international obligation: selected pro-
blems”, BYBIL 1995, vol. 66, p. 443 a 445.

236 Voir, par exemple, les affaires suivantes : Concessions Mavrom-
matis en Palestine, arrét n° 2, 1924, C.P.J.1. série A n° 2, p. 35; Phos-
phates du Maroc (supra note 34), p. 23 a 29; Compagnie d électricité
de Sofia et de Bulgarie, arrét, 1939, C.P.J.1. série A/Bn°77,p.80a 82;
et Droit de passage sur territoire indien (supra note 207), p. 33 a 36.
Le probléme a été soulevé fréquemment devant les organes de la Conven-
tion européenne des droits de ’homme. Voir, par exemple, la décision
de la Commission européenne des droits de 1’homme dans I’affaire
De Becker c. Belgique, Annuaire de la Convention européenne des
droits de I’homme 1958-1959, requéte n°® 214/56, p. 234 a 244; et les
arréts de la Cour dans les affaires Irlande c. Royaume-Uni, 1978,
CEDH, Série A, n° 25, p. 64; Papamichalopoulos et autres c. Grece,
1993, ibid., n° 260-B, par. 40; et Agrotexim et autres c. Grece, 1995,
ibid., n°® 330-4, par. 58. Voir également E. Wyler, « Quelques réflexions
sur la réalisation dans le temps du fait internationalement illicite »,
RGDIP, t. XCV (1991), p. 881.



Responsabilité des Etats 63

culier, il explicite la distinction entre les violations qui ne
s’étendent pas dans le temps et les faits illicites continus
(voir les paragraphes 1 et 2, respectivement) et il traite
également de la question de I’application de cette distinc-
tion au cas important de 1’obligation de prévention. Dans
chacun de ces cas, la question du maintien en vigueur de
I’obligation violée est prise en compte.

2) En général, il faut un certain temps pour qu’un fait
internationalement illicite se produise. Aux fins de I’ar-
ticle 14, une distinction essentielle est établie entre une
violation qui est continue et une violation qui a déja été
accomplie. Conformément au paragraphe 1, un fait ache-
vé a lieu « au moment ou le fait se produit », méme si ses
effets ou ses conséquences perdurent. L'expression « au
moment ou » vise a décrire plus précisément le laps de
temps pendant lequel un fait illicite achevé se produit,
sans impliquer pour autant que ce fait soit nécessairement
achevé en un instant.

3) Par ailleurs, conformément au paragraphe 2, un fait
illicite continu s’étend sur toute la période durant laquelle
le fait continue et reste non conforme a I’obligation in-
ternationale, sous réserve toutefois que I’Etat soit lié par
cette obligation internationale pendant cette période®”.
A titre d’exemples de faits illicites continus, on citera le
maintien en vigueur de dispositions législatives incompa-
tibles avec les obligations conventionnelles de 1I’Etat qui
les a promulguées, la détention illégale d’un agent étran-
ger ou I’occupation illégale des locaux d’une ambassade,
le maintien par la force d’'une domination coloniale, 1’oc-
cupation illégitime d’une partie du territoire d’un autre
Etat ou le stationnement de forces armées dans un autre
Etat sans son consentement.

4) La question de savoir si un fait illicite est achevé ou
a un caracteére continu dépendra, a la fois, de I’obligation
primaire et des circonstances de 1’espéce. Ainsi, la Cour
interaméricaine des droits de I’homme a interprété la dis-
parition forcée ou involontaire comme étant un fait illicite
continu, c¢’est-a-dire qui continue tant que 1’on ignore le
sort de la personne concernée®38. La question de savoir si
une expropriation illicite est un fait illicite « achevé » ou
continu dépend, dans une certaine mesure, du contenu de
la régle primaire censée avoir été violée. Si une expropria-
tion a lieu conformément a la loi, avec pour conséquence
que le titre de propriété concerné est cédé, 1’expropria-
tion proprement dite constitue alors un fait achevé. Tou-
tefois, la situation peut étre différente en présence d’une
occupation de facto, « rampante » ou déguisée?°. A titre
exceptionnel, une juridiction peut légitimement refuser
de reconnaitre une loi ou un décret, la conséquence étant
alors que le déni d’un statut, d’un droit de propriété ou de
la possession d’un bien qui en résulte peut donner lieu a
un fait illicite continu?4’.

237 Voir ’article 13 et le commentaire y relatif, en particulier le pa-
ragraphe 2.

238 Blake, 1998, Cour interaméricaine des droits de [’homme,
Série C, n° 36, par. 67.

239 Papamichalopoulos (voir supra note 236).
240 Voir Loizidou, fond (supra note 160), p. 2216.

5) En outre, la distinction entre faits achevés et faits
continus est relative. Un fait illicite continu peut lui-méme
cesser : ainsi, un otage peut étre libéré ou le corps d’une
personne disparue peut étre remis a ses proches parents.
Un fait illicite continu est essentiellement un fait qui a
commencé mais n’a pas été achevé au moment consi-
déré. Lorsqu’un fait illicite continu a cessé, par exemple
si des otages sont libérés ou des forces d’occupation se
retirent d’un territoire illégitimement occupé, il est consi-
déré comme n’ayant plus désormais un caractére continu
méme si certains de ses effets peuvent perdurer. En ce
sens, il releve du paragraphe 1 de Iarticle 14.

6) Un fait n’a pas un caractére continu simplement par-
ce que ses effets ou ses conséquences s’étendent dans le
temps. Il faut que le fait illicite proprement dit continue.
Dans de nombreux cas, les conséquences de faits interna-
tionalement illicites peuvent se prolonger. La douleur et
la souffrance causées par des actes antérieurs de torture,
ou les incidences économiques d’une expropriation conti-
nuent, méme si la torture a cessé ou le titre de propriété
a été cédé. Ces conséquences font 1’objet des obligations
secondaires de réparation, notamment la restitution, pré-
vues dans la deuxieéme partie des articles. La prolongation
de ces effets sera pertinente, par exemple, pour détermi-
ner le montant de I’indemnité a verser. Cela ne signifie
pas pour autant que la violation proprement dite a un
caractére continu.

7) La notion de fait illicite continu existe dans de nom-
breux systémes juridiques nationaux, et ¢’est Triepel qui
I’a introduite en droit international?*!. La CIJ et d’autres
tribunaux internationaux s’y sont fréquemment référés.
Par exemple, dans I’affaire relative au Personnel diplo-
matique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, la Cour a
fait référence aux « manquements successifs, et persistant
a ce jour, de I’Iran aux obligations dont il est tenu en-
vers les Etats-Unis en vertu des Conventions de Vienne de
1961 et de 1963 »242.

8) Les conséquences d’un fait illicite continu dépen-
dront du contexte, ainsi que de la durée de I’obligation
violée. Par exemple, I’arbitrage dans I’affaire du Rainbow
Warrior avait pour objet le manquement, par la France, a
I’obligation de détenir deux agents sur 1’le francaise du
Pacifique de Hao durant trois ans, en vertu d’un accord
conclu entre la France et 1a Nouvelle-Zélande. Le tribunal
arbitral a mentionné, en les approuvant, les anciens pro-
jets d’articles 24 et 25, paragraphe 1 (dont le texte figure
a présent dans I’article 14), et la distinction entre faits illi-
cites instantanés et continus, déclarant :

Si I’on applique cette classification a I’espece examinée, il est évident
que la violation constituée par le fait de ne pas ramener les deux agents
a Hao représente une violation non seulement substantielle mais aussi
continue. Et cette classification n’est pas purement théorique, mais au
contraire, a des conséquences pratiques puisque la gravité de la viola-

241 H. Triepel, Vilkerrecht und Landesrecht, Leipzig, Hirschfeld,
1899, p. 289; trad. frangaise de R. Brunet in Droit international et droit
interne, Paris, Pedone, 1920. Cette notion a ensuite ét¢ reprise dans
diverses études générales consacrées a la responsabilité des Etats, ainsi
que dans des ouvrages consacrés a |’interprétation de la formule « si-
tuations et faits antérieurs a une date donnée » employée dans certaines
déclarations d’acceptation de la juridiction obligatoire de la CIJ.

242 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(voir supra note 59), par. 80, p. 37. Voir également par. 78, p. 36.
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tion et son prolongement dans le temps ont nécessairement une impor-
tance considérable pour la fixation de la réparation approyriée dans le
cas d’une violation présentant ces deux caractéristiques.?*

Le tribunal a d’ailleurs tiré encore d’autres conséquences
juridiques de la distinction ainsi établie au sujet de la du-
rée des obligations de la France en vertu de I’accord?**.

9) La notion de fait illicite continu a été appliquée éga-
lement par la Cour européenne des droits de ’homme
pour établir sa compétence ratione temporis dans une sé-
rie d’affaires. Le probléme se pose parce que la compé-
tence de la Cour peut €tre limitée aux événements qui se
produisent apres que I’Etat défendeur est devenu partie
a la Convention ou au Protocole pertinent et a accepté le
droit de requéte individuelle. Ainsi, dans 1’affaire Papa-
michalopoulos, la saisie dun bien sans expropriation for-
melle avait eu lieu environ huit ans avant que la Gréce re-
connaisse la compétence de la Cour. La haute juridiction
a considéré qu’il y avait une violation continue du droit
a la jouissance paisible du bien conformément a 1’article
premier du Protocole n° 1 a la Convention européenne des
des droits de I’homme, qui s’est poursuivie apres ’entrée
en vigueur du Protocole; elle s’est donc déclarée compé-
tente pour connaitre de la requéte*>.

10) Dans l’arrét Loizidou**%, la Cour a appliqué un
raisonnement semblable aux conséquences de ’invasion
de Chypre par la Turquie en 1974, a la suite de laquelle
la requérante avait été privée de 1’acces a son bien, sis a
Chypre-Nord. La Turquie invoquait le fait qu’en vertu de
I’article 159 de la Constitution de la République turque
de Chypre-Nord de 1985, le bien en question avait fait
I’objet d’une expropriation, laquelle s’était produite avant
I’acceptation de la compétence de la Cour par la Turquie,
survenue en 1990. La Cour a considéré qu’en vertu du
droit international et eu égard aux résolutions pertinentes
du Conseil de sécurité, elle ne pouvait donner effet juridi-
que a la Constitution de 1985, que I’expropriation n’avait
donc pas eu lieu a cette date et que le bien continuait a
appartenir a la requérante. Laction de la République tur-
que de Chypre-Nord et des troupes turques refusant a la
requérante 1’accés a son bien s’était poursuivie apres 1’ac-
ceptation de la compétence de la Cour par la Turquie et
constituait une violation de 1’article premier du Protocole
de la Convention européenne des droits de I’homme apres
cette date?47.

11) Le Comité des droits de ’homme a lui aussi repris
a son compte 1’idée de faits illicites continus. Ainsi, dans
I’affaire Lovelace, il s’est estimé compétent pour exami-
ner les effets continus, pour I’auteur de la communication,
de la perte de son statut d’Indienne, alors méme que la
perte s’était produite au moment de son mariage en 1970,

243 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 101, p. 264.

244 Tbid., par. 105 et 106, p. 265 et 266. Voir toutefois 1’opinion dissi-
dente de sir Kenneth Keith, ibid., p. 279 a 284.

245 Papamichalopoulos (voir supra note 236).

246 [oizidou, fond (voir supra note 160), p. 2216.

247 Ibid., par. 41 a 47, 63 et 64, p. 2230 a 2232, 2237 et 2238.
Voir toutefois 1’opinion dissidente du juge Bernhardt, ibid., par. 2,
p- 2242 (avec lequel les juges Lopes Rocha, Jambrek, Pettiti, Baka et
Golciiklii ont exprimé leur accord en substance). Voir également ex-
ceptions préliminaires (supra note 160), par. 102 a 105, p. 33 et 34; et
Chypre c. Turquie, requéte n° 25781/94, arrét du 10 mai 2001, CEDH,
Recueil des arréts et décisions 2001-1V.

et que le Canada n’avait accepté la compétence du Comité
qu’en 1976. Le Comité a déclaré ce qui suit :

Le Comité n’a pas compétence, en régle générale, pour connaitre des
allégations concernant des événements survenus avant 1’entrée en vi-
gueur du Pacte et du Protocole facultatif. [...] Dans le cas de Sandra
Lovelace, il s’ensuit que le Comité n’a pas compétence pour exprimer
quelque point de vue que ce soit sur la cause originale de la perte de son
statut d’Indienne [...] au moment de son mariage en 1970. [...] Le Co-
mité reconnait toutefois que les clauses peuvent étre vues différemment
si les violations alléguées, quoique se rapportant a des événements an-
térieurs au 19 aout 1976, se perpétuent, ou ont eu depuis cette date des
conséquences équivalant en elles-mémes & des violations.248

Il a estimé que I’effet continu de la 1égislation canadienne,
interdisant 8 Mme Lovelace d’exercer ses droits en tant
que membre d’une minorité, était suffisant pour consti-
tuer une violation de I’article 27 du Pacte postérieurement
a cette date. La notion de violation continue avait ici un
rapport non seulement avec 1’établissement de la compé-
tence du Comité mais aussi avec le choix de I’article 27
comme la disposition du Pacte la plus directement perti-
nente relativement aux faits considérés.

12) Ainsi, un comportement qui a commencé a un mo-
ment donné dans le passé et qui constituait (ou, si la re-
gle primaire pertinente avait été en vigueur pour 1’Etat a
I’époque, aurait constitué¢) une violation a cette date peut
se poursuivre et donner naissance a un fait illicite continu
dans le présent. En outre, ce caractére continu peut avoir
une importance en droit a diverses fins, notamment aux
fins de la responsabilité des Etats. Par exemple, 1’obli-
gation de cessation énoncée a ’article 30 ne s’applique
qu’aux faits illicites continus.

13) Une question qui se pose dans le cas de tous les faits
illicites, qu’ils soient achevés ou continus, est celle de sa-
voir quand une violation du droit international se produit,
par opposition a une violation qui est seulement appré-
hendée ou imminente. Comme indiqué dans le contexte
de I’article 12, il n’est possible de répondre a cette ques-
tion que par référence a la regle primaire pertinente. Cer-
taines regles interdisent expressément la menace d’un
comportement?*?, I’incitation ou la tentative?>?, auquel
cas la menace, I’incitation ou la tentative est elle-méme
un fait illicite. En revanche, lorsque le fait internationa-
lement illicite consiste en un acte donné — par exemple le
détournement d’un fleuve —, les simples préparatifs de cet
acte ne constituent pas eux-mémes nécessairement un fait
illicite®>!. Dans 1’affaire relative au Projet Gabcikovo-

28 Lovelace c. Canada, 1981, Documents officiels de 1'Assem-
blée générale, trente-sixieme session, Supplément n° 40 (A/36/40),
annexe XVIII, communication n°® R.6/24, par. 10 et 11, p. 184.

249 Ainsi, notamment, le paragraphe 4 de 1’Article 2 de la Charte
des Nations Unies interdit le recours « a la menace ou a 1’emploi de
la force » contre « 'intégrité territoriale ou 1’indépendance politique
de tout Etat ». Au sujet de ce qui constitue une menace de I’emploi de
la force, voir Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires
(supra note 54), par. 47 et 48, p. 246 et 247, cf. R. Sadurska, “Threats
of force”, AJIL, vol. 82, n° 2 (avril 1988), p. 239.

250 Le libell¢ de I’article IIT de la Convention pour la prévention
et la répression du crime de génocide est particulierement large puis-
qu’il interdit I’entente, I’incitation directe et publique, la tentative et la
complicité en matiere de génocide. Voir aussi ’article 2 de la Conven-
tion internationale pour la répression des attentats terroristes a 1’explo-
sif et I’article 2 de la Convention internationale pour la répression du
financement du terrorisme.

251 Dans certains systémes juridiques, la notion de « violation an-
ticipée » s’applique en cas de refus définitif par une partie d’exécuter
une obligation conventionnelle lorsque ce refus intervient avant la date
fixée pour ’exécution de I’obligation. En présence d’une violation anti-
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Nagymaros, la question qui se posait était celle de savoir
quand le dispositif de détournement (« variante C ») avait
été mis en service. La CIJ a estimé que la violation ne
s’était produite qu’au moment du détournement effectif
du Danube. Elle a noté

qu’entre novembre 1991 et octobre 1992, la Tchécoslovaquie s’est bor-
née a exécuter sur son propre territoire des travaux qui étaient certes
nécessaires pour la mise en ceuvre de la variante C, mais qui auraient
pu étre abandonnés si un accord était intervenu entre les parties et ne
préjugeaient dés lors pas de la décision définitive a prendre. Tant que
le Danube n’avait pas été barré unilatéralement, la variante C n’avait
en fait pas été appliquée. Une telle situation n’est pas rare en droit in-
ternational, comme d’ailleurs en droit interne. Un fait illicite ou une
infraction est fréquemment précédé d’actes préparatoires qui ne sau-
raient étre confondus avec le fait ou I’infraction eux-mémes. Il convient
de distinguer entre la réalisation méme d’un fait illicite (que celui-ci
soit instantané ou continu) et le comportement antérieur a ce fait qui
présente un caractere préparatoire et « qui ne saurait étre traité comme
un fait illicite ».252

La Cour a donc fait une distinction entre la commission
effective d’un fait illicite et les actes ayant un caractere
préparatoire. Ces actes ne constituent pas en eux-mémes
une violation s’ils ne « prédéterminent pas la décision dé-
finitive qui sera prise ». Cependant, le point de savoir s’il
en est ainsi dans tout cas d’espece dépendra de la nature
des faits et du contenu de 1’obligation primaire. Intervien-
dront des questions de jugement et de degré qu’aucune
formule particuliére ne peut régler d’avance. Les expres-
sions « a lieu » et « survient », employées aux paragra-
phes 1 et 3 de I’article 14, sont destinées a couvrir les
différentes possibilités.

14) Le paragraphe 3 de I’article 14 traite de la dimen-
sion temporelle d’une catégorie particuliere de violation
des obligations internationales, a savoir la violation de
I’obligation de prévention d’un événement donné. L obli-
gation de prévention s’analyse normalement comme une
obligation de diligence, imposant aux Etats de prendre
toutes les mesures raisonnables ou nécessaires pour évi-
ter qu’un événement donné ne se produise, mais sans ga-
rantir que I’événement ne se produira pas. La violation
d’une obligation de prévention pourrait constituer un fait
illicite continu, bien que, comme pour d’autres faits illi-
cites continus, il découle de I’article 13 que la violation
ne continue que si I’Etat est li¢ par I’obligation pendant
la période au cours de laquelle 1’événement continue et
reste non conforme a ce qui est requis par cette obligation.
Par exemple, I’obligation de prévenir les dommages trans-
frontiéres causés par la pollution de I’air, traitée dans I’ar-
bitrage relatif a I’affaire de la Fonderie de Trail>>3, a été
violée aussi longtemps que la pollution a continué. Dans
de tels cas, la violation peut étre progressivement aggra-

cipée, la partie concernée a le droit de résilier le contrat et d’engager une
action en dommages-intéréts. Voir K. Zweigert et H. Kotz, Introduction
to Comparative Law, 3¢ éd. révisée, trad. de J. A. Weir, Oxford,
Clarendon Press, 1998, p. 508. D’autres systémes obtiennent des résul-
tats similaires sans utiliser cette notion, par exemple en donnant a un
refus d’exécuter antérieur a la date prévue pour 1’exécution le caractére
d’une violation effective du contrat : ibid., p. 494 (droit allemand). Il ne
semble pas y avoir d’équivalent en droit international mais I’article 60
(par. 3, al. a) de la Convention de Vienne de 1969 définit la violation
comme incluant « unrejet|[...] nonautorisé par la présente Convention ».
Un tel rejet pourrait se produire avant la date prévue pour I’exécution.

252 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 79,
p- 54, citant le commentaire de 1’actuel article 30.

253 Affaire de la Fonderie de Trail [Trail Smelter] (Etats-Unis/
Canada), 1938 et 1941, Nations Unies, Recueil des sentences arbitra-
les, vol. III (numéro de vente : 1949.V.2), p. 1905.

vée dans la mesure ou on ne fait rien pour y mettre un
terme. Toutefois, les obligations de prévenir la survenance
d’un événement ne sont pas toutes de ce type. Si I’obliga-
tion en question ne consistait qu’a prévenir, en premier
lieu, la survenance de 1I’événement (par opposition a sa
continuation), il n’y aurait pas de fait illicite continu®>*. Si
I’obligation en question a cessé, tout comportement conti-
nu cesse, par définition, d’étre illicite a ce moment-1a2>3.
Lexpression « et reste non conforme a cette obligation »,
utilisée au paragraphe 3, vise a couvrir ces deux cas.

Article 15. —Violation constituée par un fait composite

1. Laviolation d’une obligation internationale par
I’Etat a raison d’une série d’actions ou d’omissions
définie dans son ensemble comme illicite a lieu quand
se produit ’action ou I’omission qui, conjuguée aux
autres actions ou omissions, suffit a constituer le fait
illicite.

2. Dans un tel cas, la violation s’étend sur toute
la période débutant avec la premiére des actions ou
omissions de la série et dure aussi longtemps que ces
actions ou omissions se répetent et restent non confor-
mes a ladite obligation internationale.

Commentaire

1) Dans le cadre général de la distinction établie a I’arti-
cle 14 entre les faits achevés et les faits ayant un caractere
continu, I’article 15 introduit une nuance supplémentaire,
a savoir la notion de fait illicite composite. Les faits com-
posites donnent lieu a des violations a caractére continu,
qui s’étendent sur toute la période débutant avec la pre-
miere des actions ou omissions de la série de faits qui
constitue le comportement illicite.

2) Les faits composites visés par I’article 15 sont limités
aux violations d’obligations qui concernent un ensemble
de comportements et non des faits individuels en tant que
tels. En d’autres termes, il s’agit essentiellement d’une
« série d’actions ou d’omissions définie dans son ensem-
ble comme illicite ». A titre d’exemple, on citera notam-
ment les obligations concernant le génocide, 1’apartheid
ou les crimes contre I’humanité, les actes systématiques
de discrimination raciale, les actes systématiques de dis-
crimination interdite par un accord commercial, etc. Cer-
tains des faits illicites les plus graves au regard du droit
international sont définis comme tels au vu de leur carac-
tére composite. Limportance de ces obligations en droit
international justifie le traitement spécial prévu a 1’ar-
ticle 1525,

254 On pourrait citer, par exemple, I’obligation qu’aurait un Etat A
d’empécher la publication de certaines informations. La violation d’une
telle obligation n’aura pas nécessairement un caractere continu, étant
donné qu’une fois I’information publiée, I’obligation n’a plus de raison
d’étre.

255 Cf. Darbitrage relatif & I’affaire du Rainbow Warrior (voir
supra note 46), p. 266.

256 Voir aussi J. J. A. Salmon, « Le fait étatique complexe : une notion
contestable », Annuaire frangais de droit international, vol. XXVIII
(1982), p. 709.
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3) Bien qu’elle présente certaines caractéristiques spé-
ciales, I’interdiction du génocide, formulée en termes
identiques dans la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide et dans des instruments
ultérieurs>7, est un bon exemple d’obligation « composi-
te ». Elle implique que I"entité responsable (y compris un
Etat) doit avoir adopté une pohthue ou un comportement
systématique. Conformément a 1’alinéa a de I’article 11
de la Convention, le génocide s’entend essentiellement du
« meurtre de membres d’un [groupe national, ethnique,
racial ou religieux] » commis dans I’intention d’anéantir le
groupe ou de le détruire en partie. Cette définition comporte
deux éléments systématiques. Il faut aussi que les meur-
tres soient commis dans I’intention délibérée d’¢éliminer
physiquement le groupe « en tant que tel ». Il n’y a géno-
cide que pour autant qu’il y ait accumulation de meurtres,
d’actes dommageables, etc., commis dans une intention
délibérée, ce qui répond a la définition de I’article II. Une
fois le génocide établi, le temps de perpétration s’étend
sur la période entiére durant laquelle un quelconque des
actes visés a été commis, et tout individu qui aurait com-
mis [’un quelconque de ces actes dans I’intention susmen-
tionnée serait coupable de génocide?®

4) 1l faut distinguer les obligations composites des obli-
gations simples qui sont enfreintes par un fait « composite ».
Les faits composites sont plus que les autres susceptibles
de donner lieu a des violations continues, mais des faits
simples peuvent aussi causer des violations continues. Il
en va autrement, toutefois, lorsque 1’obligation est liée au
caractere cumulatif du comportement considéré, caractere
qui constitue 1’essence méme du fait illicite. Ainsi I’apartheid
différe-t-il dans sa nature des actes individuels de discrimi-
nation raciale, comme le génocide différe d’actes indivi-
duels, y compris les meurtres commis pour des raisons
ethniques ou raciales.

5) Dans I’affaire Irlande c. Royaume-Uni, la plainte de
I’Irlande, qui portait sur le traitement illicite dont faisaient
I’objet les détenus en Irlande du Nord, traitement qui, se-
lon I’Irlande, relevait de la torture ou des traitements inhu-
mains et dégradants, a été jugée recevable sur cette base.
S’en sont ensuivies diverses conséquences en matiere de
procédure et de recours. En particulier, la regle de 1’épui-
sement des recours internes n’avait pas a étre respectée pour
chacun des incidents mentionnés. Mais la Cour a considéré
qu’il n’y avait pas, en I’espece, de fait illicite distinct de
caractere systématique. Llrlande était simplement fondée
a porter plainte a I’égard d’une pratique constituée par une
série de violations de I’article VII de la Convention pour

257 Voir, par exemple, I’article 4 du statut du Tribunal pénal inter-
national pour I’ex-Yougoslavie [initialement publi¢é comme annexe du
document S/25704 et Add.1, approuvé par le Conseil de sécurité¢ dans
sa résolution 827 (1993) du 25 mai 1993, modifi¢ le 13 mai 1998 par
la résolution 1166 (1998) et le 30 novembre 2000 par la résolution
1329 (2000)]; I’article 2 du statut du Tribunal pénal international pour
le Rwanda, approuvé par le Conseil de sécurité dans sa résolution 955
(1994) du 8 novembre 1994; et Iarticle 6 du Statut de Rome de la Cour
pénale internationale.

258 e principe de I’intertemporalité ne s’applique pas a la Conven-
tion pour la prévention et la répression du crime de génocide, étant
donné qu’aux termes de son article premier elle a valeur déclarative et
que, pour le génocide, 1’obligation de poursuivre vaut quel que soit le
moment ou il est commis. Voir I’affaire concernant I’Application de la
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide,
exceptions préliminaires (supra note 54), par. 34, p. 617.

la prévention et la répression du crime de génocide et a
demander qu’il y soit mis fin. Selon la Cour :

Une pratique incompatible avec la Convention consiste en une accumu-
lation de manquements de nature identique ou analogue, assez nombreux
et liés entre eux pour ne pas se ramener a des incidents isolés, ou a des
exceptions, et pour former un ensemble ou systeme; elle ne constitue pas
en soi une infraction distincte de ces manquements [... ] La notion de
pratique offre un intérét particulier pour le jeu de la regle de I’épuise-
ment des voies de recours internes. Telle que la consacre I’article 26 de
la Convention, cette régle vaut pour les requétes étatiques [...] comme
pour les requétes « individuelles » [...] En revanche, elle ne s apphque
en principe pas [si I’Etat demandeur] attaque une pratique en elle-méme,
dans le but d’en empécher la continuation ou le retour et sans inviter la
Commission ni la Cour a statuer sur chacun des cas qu’il cite a titre de
preuves ou exemples de cette pratique.2>®

Dans le cas des crimes contre I’humanité, le fait compo-
site constitue une violation distincte des atteintes indivi-
duelles aux droits de ’homme dont il se compose.

6) 1l faut également faire le départ entre les éléments
nécessaires d’un fait illicite et les preuves de I’existence
d’un tel fait qui pourraient &tre exigées. Par exemple, un
fait individuel de discrimination raciale commis par un
Etat est internationalement illicite?6, méme s’il faudrait
¢éventuellement rapporter la preuve d’une série de faits
commis par des fonctionnaires de I’Etat (en rapport avec
la méme personne ou avec d’autres personnes se trouvant
dans une situation similaire) pour montrer que 1’un quel-
conque de ces faits était discriminatoire et ne répondait
pas a des motifs légitimes. Une telle discrimination ne
constitue pas, par essence, un fait composite, mais il peut
étre nécessaire, pour prouver son existence, de produire la
preuve d’une pratique constitutive d’un tel fait.

7) 11 découle de la nature du fait composite que le mo-
ment ou il se produit ne peut pas coincider avec le mo-
ment ou a lieu la premicre des actions ou omissions de la
série. Ce n’est que rétrospectivement que la premicre des
actions ou omissions sera pergue comme ayant ouvert la
série. En effet, ce n’est qu’aprés qu’une série d’actions
ou d’omissions aura eu lieu que le fait se révélera non
comme une simple succession d’actes isolés mais comme
un fait composite, c’est-a-dire défini comme illicite dans
son ensemble.

8) Le paragraphe 1 de I’article 15 définit le moment
ou le fait composite « a lieu » comme le moment ou se
produit la derniére action ou omission qui, conjuguée aux
autres actions ou omissions, suffit a constituer le fait illi-
cite, sans étre nécessairement la derniere de la série. Des
considérations analogues s’appliquent pour les faits illici-
tes accomplis ou ayant un caractére continu, lorsqu’il s’agit
de déterminer si le droit international a été enfreint; la ré-

259 Irlande c. Royaume-Uni (voir supra note 236), par. 159, p. 64;
voir aussi par. 157, p. 63. Voir également la requéte reconventionnelle
des Etats-Unis dans I’ affaire des Plates-formes pétrolicres (République
islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique), demande reconvention-
nelle, ordonnance du 10 mars 1998, C.1.J. Recueil 1998, p. 190, qui
porte pareillement sur une situation générale plutdt que sur des inci-
dents précis.

260 Voir, par exemple, la Convention internationale sur I’élimination
de toutes les formes de discrimination raciale, art. 2; et le Pacte interna-
tional relatif aux droits civils et politiques, art. 26.
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ponse dépend des faits de I’espéce et du contenu de la
regle primaire. Le nombre d’actions ou d’omissions qui
doivent se produire pour qu’il y ait violation d’une obli-
gation est également déterminé par la formulation et 1’ob-
jet de la reégle primaire. Les actions ou omissions doivent
s’inscrire dans une série, mais I’article n’exige pas que
tous les faits illicites de la série se produisent pour qu’elle
releve de la catégorie des faits illicites composites, pour
autant que le nombre de faits qui se sont produits suffise
a constituer une violation. Au moment ou le fait qui suffit
a constituer une violation se produit, on ne sait pas néces-
sairement si d’autres faits suivront et si la série est ou non
complete. De plus, I’interruption d’une série d’actions ou
d’omissions, qui deés lors ne sera jamais compléte, n’em-
péche pas nécessairement les actions ou omissions qui se
sont effectivement produites de relever de la catégorie des
faits illicites composites si, prises dans leur ensemble, ces
actions ou omissions suffisent a constituer la violation.

9) Si le fait composite est constitué par une série d’ac-
tions ou d’omissions définie dans son ensemble comme
illicite, cela n’exclut pas pour autant la possibilité que
chacun des faits qui constituent la série soit lui-méme illi-
cite au regard d’une autre obligation. Par exemple, le fait
illicite du génocide est généralement constitué d’une série
de faits qui sont eux-mémes internationalement illicites.
De méme, 1’élément temporel de la commission des actes
n’est pas affecté : les actions ou les omissions de la série
peuvent se produire aussi bien simultanément que succes-
sivement.

10) Le paragraphe 2 de ’article 15 traite de 1’extension
dans le temps d’un fait composite. Une fois qu’un nombre
suffisant d’actions ou d’omissions s’est produit, consti-
tuant le fait composite en tant que tel, la violation est ré-
putée avoir débuté avec la premiére des actions ou omis-
sions de la série. La premiére action ou omission n’est
considérée comme telle que si un nombre d’actions ou
d’omissions suffisant pour constituer le fait illicite s’est
produit. Dés que cela est établi, le fait illicite est réputé
s’étendre tout au long de la période commengant avec la
commission de la premicre action ou omission. S’il en
était autrement, 1’efficacité de I’interdiction s’en trouve-
rait compromise.

11) Lemot « restent » est inséré a la fin du paragraphe 2
pour tenir compte du principe de I’intertemporalité énoncé
alarticle 13. Conformément a ce principe, I’Etat doit étre
lié¢ par I’obligation internationale pendant la période du-
rant laquelle la série d’actions ou d’omissions constituant
la violation est commise. Dans les cas ou 1’obligation en
question n’existait pas au début de la conduite mais est
née par la suite, la « premicre » des actions ou omissions
de la série, aux fins de la responsabilité des Etats, sera la
premicre a s’étre produite apres la naissance de 1’obliga-
tion. Cela n’exclut pas pour autant que les tribunaux puis-
sent prendre en considération des actions ou omissions
antérieures a d’autres fins (par exemple, pour établir la
base factuelle de violations ultérieures ou pour prouver
I’intention).

CHAPITRE IV

RESPONSABILITE DE LETAT A RAISON
DU FAIT D’UN AUTRE ETAT

Commentaire

1) Selon les principes fondamentaux fixés au chapitre
premier, 1’Etat est responsable de son propre comporte-
ment internationalement illicite, c’est-a-dire des actes
qui lui sont attribuables en vertu du chapitre II et qui vio-
lent une de ses obligations internationales selon le cha-
pitre IT126!, C’est donc sur le principe selon lequel la res-
ponsabilité de I’Etat est propre a son auteur que repose
I’ensemble des articles. On I’appellera le principe de la
responsabilité indépendante. C’est logique puisque cha-
que Etat est tenu par un ensemble d’obligations interna-
tionales qui lui est propre et assume les responsabilités
qui en découlent.

2) Or, un comportement internationalement illicite est
souvent le résultat de la collaboration de E)luswurs Etats
plutdt que le fait d’un Etat agissant seul?®%. Il peut pren-
dre la forme de comportements indépendants adoptés par
plusieurs Etats, dont chacun joue un réle particulier dans
le fait mternatlonalement illicite. Ou bien, plusieurs Etats
agissent par I’entremise d’un organe commun pour com-
mettre un fait illicite?%3. Un comportement internationale-
ment illicite peut également résulter d’une situation dans
laquelle un Etat agit au nom d’un autre pour commettre
les faits dont il s’agit.

3) Plusieurs formes de collaboration peuvent coexister
dans une méme affaire. Par exemple, trois Etats — I’ Aus-
tralie, la Nouvelle-Zélande et le Royaume-Uni — consti-
tuaient ensemble 1’Autorité administrante du Territoire
sous tutelle de Nauru. Dans I’affaire concernant Certaines
terres a phosphates a Nauru, I’ Australie s’est trouvée as-
signée seule pour des faits qui avaient été accomplis « au
nom commun » des trois Etats20*. Les faits de 1’ Australie
s’inscrivaient dans le cadre a la fois d’un « comportement
commun » a plus1eurs Etats et d’un travail d’administra-
tion au Jour lej Jour, effectu¢ par un Etat aglssant au nom
des autres ainsi qu’en son nom propre. A Tinverse, si ’or-
gane compétent de I’ Etat qui agit est simplement « mis a
la disposition » de I’ Etat requérant au sens de Darticle 6,
seul I’Etat requérant est responsable du fait considéré.

261 Voir spécialement article 2 et le commentaire y relatif.

262 \oir M. L. Padelletti, Pluralita di Stati nel Fatto Illecito Inter-
nazionale, Milan, Giuffré, 1990; Brownlie, System of the Law of Na-
tions... (supra note 92), p. 189 a 192; J. Quigley, “Complicity in inter-
national law: a new direction in the law of State responsibility”, BYBIL
1986, vol. 57, p. 77; J. E. Noyes et B. D. Smith, “State responsibility
and the principle of joint and several liability”, Yale Journal of Interna-
tional Law, vol. 13 (1988), p. 225; et B. Graefrath, “Complicity in the
law of international responsibility”, Revue belge de droit international,
vol. 29 (1996), p. 370.

263 Dans certains cas, le fait en question peut étre commis par les
organes d’une organisation internationale. C’est la responsabilité inter-
nationale des organisations internationales qui est alors en jeu, mais elle
ne reléve pas du champ d’application des présents articles. Voir I’ar-
ticle 57 et le commentaire y relatif.

264 Certaines terres a phosphates @ Nauru, exceptions préliminaires
(voir supra note 230), par. 47, p. 258; voir aussi ’opinion individuelle
de M. Shahabuddeen, membre de la Cour (ibid.), p. 284.
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4) Dans certaines circonstances, I’illicéite du comporte-
ment de I’Etat peut £étre fonction du comportement indé-
pendant d’un autre Etat. Un Etat peut adopter un compor-
tement dans une situation dans laquelle un autre Etat est
impliqué, et le comportement de cet autre Etat peut étre
pertinent ou méme décisif si I’on veut déterminer si le pre-
mier Etat a violé ses propres obligations internationales.
Dans I’affaire Soering par exemple, la Cour européenne
des droits de I’homme a estim¢é que I’extradition envisa-
gée d’une personne vers un Etat qui n’était pas partie a la
Convention européenne des droits de ’homme et ou I’in-
téressé était susceptible d’étre victime d’un traitement ou
d’une peine inhumain ou dégradant constituait de la part
de I’Etat auteur de I’extradition une violation de I’ arti-
cle 3 de la Convention2%3. Il peut arriver aussi qu’un Etat
soit tenu, par ses propres obligations internationales, d’em-
pécher un autre Etat d’adopter un certain comportement
ou, au moins, de prévenir la réalisation du préjudice qui
en découlerait. Ainsi, la responsabilité de I’Albanie dans
Iaffaire du Détroit de Corfou*®° naissait du fait qu’elle
n’avait pas averti le Royaume-Uni de la présence dans ses
eaux de mines mouillées par un Etat tiers. La responsabi-
lité de 1’ Albanie dans ces circonstances était une respon-
sabilit¢ originelle, une responsabilit€ qui ne découlait pas
de Iillicéité du comportement d’un autre Etat.

5) Dans la plupart des cas ou il y a comportement com-
mun d’une pluralité d’Etats, la responsabﬂlte du fait il-
licite est attribuée selon le principe de la responsabilité
indépendante ¢voque au paragraphe 1 ci-dessus. Mais il
peut arriver que le comportement d’un organe de I’ Etat
qu1 n’agit pas en tant qu’organe ou agent d’un autre Etat
n’en soit pas moins imputable a cet autre Etat, et cela
méme si I’illicéité du comportement dont il s’agit tient,
ou en tout cas tient essentiellement, a la violation des obli-
gations internationales du premier Etat. Le chapitre IV de
la premicre partie définit ces cas exceptionnels dans les-
quels il est logique qu’un Etat assume la responsabilité du
fait internationalement illicite d’un autre Etat.

6) Le chapitre TV prévoit trois situations. Larticle 16
traite du cas ou un Etat fournit aide ou assistance a un
autre Etat et facilite ainsi la commission d’un fait illicite
par ce dernier. Larticle 17 envisage le cas ou un Etat est
responsable du fait internationalement illicite d’un autre
Etat parce qu il a donné des directives a cet autre Etat, et
exercé un pouvoir de contrdle sur celui-ci dans la commis-
sion d’un fait internationalement illicite. Larticle 18 vise
le cas extréme ou un Etat contraint délibérément un autre
Etat a commettre un fait qui constitue pour cet autre Etat,
ou qui constituerait en 1’absence de coercition?®’, un fait
internationalement illicite. Dans les trois cas, le fait reste
commis, volontalrement ou autrement, par des organes ou
des agents de I’ Etat qui agit, et constitue, ou constitue-
rait en I’absence de I’élément de contrainte, une violation
des obligations internationales de cet Etat. Limplication
du second Etat dans cette violation nait des circonstances
spéciales créées par 1’assistance délibérée qu’il fournit a

265 Soering c. Royaume-Uni, 1989, CEDH, Série A4, n° 161,
par. 85291, p. 33 a 36. Voir également les affaires Cruz Varas et autres
c. Suéde, 1991, ibid., n° 201, par. 69 et 70, p. 28; Vilvarajah et autres
c. Royaume-Uni, 1991, ibid., n° 215, par. 115 et 116, p. 37.

266 Détroit de Corfou (voir supra note 35), p. 22.

267 Sj un Etat agit sous la contrainte, son fait peut ne pas étre illicite
pour des raisons de force majeure : voir I’article 23 et le commentaire
y relatif.

I’Etat qui agit et par I’exercice de directives et d’un pou-
voir de contrdle ou d’une contrainte sur le comportement
dudit Etat. Mais il y a d’importantes différences entre les
trois situations. Selon I’article 16, I’ Etat principalement
responsable est I’Etat qui agit, I’Etat qui procure une
aide jouant un role secondaire. Selon I’article 17, I’Etat
qui agit commet le fait internationalement illicite, méme
si c’est sur les directives et sous le controle d’un autre
Etat. Au contraire, dans le cas de la contrainte prévu par
Iarticle 18, I’Etat qui exerce la contrainte est le principal
protagoniste du comportement et I’Etat qui la subit est son
instrument.

7) Lune des caractéristiques du présent chapitre est qu’il
qualifie certains comportements d’internationalement il-
licites. Cela rend peut-étre plus floue la distinction que
maintiennent les articles entre les obligations primaires
ou de fond de I’Etat et les régles secondaires de la respon-
sabilité?%®, mais se justifie par le fait que la responsabi-
lité telle glue I’envisage le chapitre IV est pour ainsi dire
dérivée?®®. Dans le droit national, les régles applicables
par exemple a la complicité ou a I’incitation en matiére
d’infraction a un contrat peuvent étre considérées comme
relevant de la « partie générale » du droit des contrats.
Lidée de I’implication d’un Etat dans le comportement
d’un autre est analogue aux problémes d’attribution dont
traite le chapitre II.

8) Enrevanche, les situations que vise le chapitre IV ont
un caractere particulier. Elles sont des exceptions au prin-
cipe de la responsabilité indépendante et elles ne se pré-

sentent que dans certains cas. Lorsque I’on explicite ces
cas exceptionnels dans lesquels un Etat est responsable
du fait internationalement illicite d’un autre, il convient
de garder a I’esprit certaines caractéristiques du systéme
international. Il y a d’abord I’éventualité que le méme
comportement soit internationalement illicite pour un
Etat mais pas pour un autre, selon les obligations interna-
tionales de chacun. On ne saurait admettre que les regles
de la responsabilité dérivée contredisent le principe fixé
a I’article 34 de la Convention de Vienne de 1969, selon
lequel « [u]n traité ne crée ni obligations ni droits pour un
Etat tiers sans son consentement ». Cela vaut aussi pour
les obligations unilatérales, voire, dans certains cas, pour
celles découlant des regles du droit international général.
Ce n’est donc que dans une situation de contrainte ex-
tréme qu’un Etat peut devenir responsable en vertu du
présent chapitre, d’un comportement qui n’aurait pas été
internationalement illicite s’il I’avait accompli lui-méme.
En deuxiéme lieu, les Etats entreprennent des activités trés
diverses par I’intermédiaire d’une multiplicité d’organes
et d’institutions. Par exemple, on ne peut exiger d’un Etat
qui fournit une aide, financiére ou autre, a un autre Etat
qu’il assume le risque que celui-ci détourne 1’aide a des
fins qui peuvent étre internationalement illicites. Il faut
donc établir un lien €troit entre d’une part I’acte d’aider,
de dlrlger ou de contraindre un Etat et de 1’autre I’acte de
1’Etat qui commet un fait internationalement illicite. C’est
pourquoi les articles du présent chapitre prévoient que le
premier Etat doit avoir connaissance des circonstances du

268 Voir le commentaire général, par. 1, 2 et 4, pour une explication
de cette distinction.

209 C’est ce terme de « responsabilité dérivée » qu’utilise I’arbitre
Max Huber dans I’affaire des Biens britanniques au Maroc espagnol
(voir supra note 44), p. 648.
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fait internationalement illicite en question et qu’un lien
de causalité spécifique doit exister entre le fait et le com-
portement de I’Etat qui assiste, dirige ou contraint. Cela
ne préjuge pas de la question générale de '« intention
delictueuse » qui se pose dans le domaine de la respon-
sabilité des Etats, question sur laquelle les articles restent
neutres?’

9) Des considérations du méme ordre amenent a exclure
du chapitre IV certaines situations de « responsabilité dé-
rivée ». Lune d’elles est le cas de figure de I’incitation.
Lincitation a un comportement illicite n’est pas d’une
manicre générale considérée comme un acte suffisant
pour faire naitre la responsablhte de I’Etat incitateur, si
elle n’est pas accompagnée d’une aide matérielle ou si
elle n’est pas une forme de direction et de controle exercé
par cet Etat?’!. Toutefois, il peut y avoir des obligations
conventionnelles qui 1nterdlsent expressément I’incitation
dans certaines circonstances?’2. Un autre cas de figure est
celui que certains systémes de droit définissent comme la
« complicité par aide ou assistance postérieure au délit ».
Il semble qu’il n’ y ait pas d’obligation générale pour les
Etats tiers de coopérer aux fins de la cessation du compor-
tement internationalement illicite qu’un autre Etat peut
avoir déja adopté. Il s’agit 1a encore d’une matiere a régler
par la voie conventionnelle pour imposer une obligation
expresse dans ce sens. Il faut cependant apporter sur ce
point deux nuances d’importance. La premicre est que,
dans certaines circonstances, 1’aide offerte par un Etat
a un autre, aprés que celui-ci a commis un fait interna-
tionalement illicite, peut prendre une forme telle qu’elle
revient pour le premier Etat a épouser le fait du second.
En tel cas, selon I'article 11, la responsablhte du premier
Etat peut étre engagée. La deuxieme est qu’une obligation
particuliére de concourir a mettre un terme a la situation
illicite nait dans le cas d’une violation grave d’obligations
decoulant de normes impératives du droit international
général. En ce cas, par définition, les Etats sont convenus
qu’aucune dérogation a ces normes n’est permise et que
certaines obligations de coopération naissent si une de ces
normes fait I’objet d’une violation grave. Ce cas releve de
I’article 41.

Article 16. — Aide ou assistance dans la commission
du fait internationalement illicite

L’Etat qui aide ou assiste un autre Etat dans la com-
mission du fait internationalement illicite par ce der-
nier est internationalement responsable pour avoir agi
de la sorte dans le cas ou :

a) Ledit Etat agit ainsi en connaissance des circons-
tances du fait internationalement illicite; et

270 Voir le commentaire de article 2, par. 3 et 10.

271 Voir la déclaration des United States-French Commissioners
concernant 1’affaire de la French indemnity of 1831 dans Moore,
History and Digest, vol. V, p. 4473 a 4476. Voir également Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (supra note
36), par. 255, p. 129; et I’opinion dissidente de M. Schwebel, membre
de la Cour, ibid., par. 259, p. 389.

272 Voir, par exemple, I’alinéa ¢ de I’article IIT de la Convention pour
la prévention et la répression du crime de génocide; et I’article 4 de
la Convention internationale sur 1’élimination de toutes les formes de
discrimination raciale.

b) Le fait serait internationalement illicite s’il était
commis par cet Etat.

Commentaire

1) Larticle 16 vise les situations ou un Etat préte aide ou
assistance a un autre Etat, et facilite ainsi la commission
d’un fait internationalement illicite par ce dernier. C’est
notamment le cas lorsqu un Etat assiste ou aide délibé-
rément un autre Etat a adopter un comportement qui en-
freint ses obligations internationales, par exemple en met-
tant sciemment une installation essentielle a sa disposition
ou en finangant une activité illicite. ’aide ou 1’assistance
peut également consister a fournir les moyens de fermer
un cours d’eau international, a faciliter I’enlévement de
personnes se trouvant a 1’étranger ou a aider a la destruc-
tion de biens appartenant a des nationaux d’un pays tiers.
Dans tous ces cas de figure, I’ Etat principalement respon-
sable est I’Etat auteur, I’autre Etat ayant simplement un
role d’appui. C’est ce qui explique I’emploi des termes
«par ce dernier » dans la disposition liminaire de I’ar-
ticle 16, qui distingue cette situation de celle ou un fait
internationalement illicite est commis par des coauteurs
ou des coparticipants. Au regard de I’article 16, il faut
distinguer 1’aide ou I’assistance prétée par un Etat de la
responsabilité de I’Etat qui aglt Le premier ne sera res-
ponsable que dans la mesure ou son propre comportement
a provoqué le fait internationalement illicite ou y a contri-
bué. C’est ainsi que, dans les cas ou le fait en question
se serait de toute maniere produit, sa responsabilité ne
s’étendra pas a la réparation du préjudice causé par le fait
lui-méme.

2) Il existe diverses régles de fond qui interdisent spé-
cifiquement a un Etat d’aider d’autres Etats & commet-
tre certains faits illicites ou méme exigent des Etats tiers
qu’ils empéchent ou répriment de tels faits?’3. De telles
dispositions ne reposent sur aucun principe général de
responsabilité dérivée pas plus qu’elles n’excluent 1’exis-
tence d’un tel principe et il serait faux d’en déduire qu’il
n’existe aucune régle générale. Quant aux dispositions
conventionnelles comme le paragraphe 5 de I’ Article 2 de
la Charte des Nations Unies, 1a encore elles ont une raison
d’étre qui dépasse la portée et I’objet de I’article 16.

3) Darticle 16 limite la portée de la responsabilité a rai-
son de I’aide ou I’assistance prétée de trois manieres. Pre-
miérement, il faut que I’organe ou I'institution considere
de I’Etat qui assiste ait connaissance des circonstances qui
rendent le comportement de I’ Etat assisté internationale-
ment illicite; deuxiémement, il faut que ’aide ou I’assis-
tance ait ét¢ prétée dans I’intention de faciliter la commis-
sion du fait illicite, et qu’elle I’ait effectivement facilitée;
et troisiémement, le fait perpétré doit étre tel qu’il aurait
€t¢ internationalement illicite s’il avait €té commis par
I’Etat qui assiste lui-méme.

273 Voir, par exemple, les résolutions de I’ Assemblée générale : 2625
(XXV) du 24 octobre 1970, annexe (Déclaration relative aux principes
du droit international touchant les relations amicales et la coopération
entre les Etats conformément a la Charte des Nations Unies), premier
principe; et 3314 (XXIX) du 14 décembre 1974 (Définition de I’agres-
sion), annexe, art. 3, al. f-
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4) Le fait que I’Etat qui préte I’assistance doit avoir
connaissance des circonstances qui rendent le comporte-
ment de I’Etat qui la regoit internationalement illicite est
exprimé par le membre de phrase « en connaissance des
circonstances du fait internationalement illicite ». Norma-
lement, un Etat qui prete une aide ou une assistance mate-
rielle ou financiére a un autre Etat n’a pas a se demander
si son aide ou assistance sera utilisée pour perpétrer un
fait internationalement illicite. Si I’Etat qui aide ou assiste
ne sait pas a quelles fins son aide sera utilisée par I’autre
Etat, sa responsabilité internationale n’est pas engagée.

5) 1l faut aussi que ’aide ou 1’assistance soit prétée en
vue de faciliter la commission d’un fait illicite et qu’elle
la facilite effectivement, ce qui limite I’application de
I’article 16 aux cas ou I’aide ou I’assistance prétée est
manifestement lice au comportement illicite ultérieur. La
responsabilité de I’Etat qui assiste n’est engagée en vertu
de Darticle 16 que si I’organe considéré de cet Etat en-
tendait, par cette aide ou assistance, faciliter I’adoption
par I"autre Etat du comportement illicite et que ce dernier
I’adopte effectivement. Rien n’indique que I’aide ou 1’as-
sistance doit avoir été essentielle a la commission du fait
internationalement illicite; il suffit qu’elle y ait contribué
de fagon significative.

6) 1l faut enfin, selon I’article 16, que I’aide ou 1’as-
sistance ait servi a enfreindre des obhgatlons auxquelles
I’Etat qui aide ou assiste est lui-méme tenu. Un Etat ne
peut pas aider ou assister délibérément un autre Etat 4 vio-
ler une obligation qui lie les deux Etats; il ne peut faire par
’entremise d’un autre ce qu’il ne peut pas faire lui-méme.
Par contre, les Etats ne sont pas liés par les obligations
qu’un autre Etat a contractées vis-a-vis d’Etats tiers. Ce
principe fondamental est consacré aux articles 34 et 35
de la Convention de Vienne de 1969. 1l en découle qu’un
Etat est libre d’agir pour son propre compte d’une manie-
re non conforme aux obligations souscrites par un autre
Etat vis-a-vis d’Etats tiers. Toute question de responsa-
bilité qui se poserait dans ce cas de figure se jouerait en-
tre 1’Etat qui reg01t Iassistance et I’Etat 1ésé. 11 est donc
nécessaire de premser que la responsabilité de I’Etat qui
assiste n’est engagée que si le comportement en question,
au cas ou il lui était attribuable, avait constitué une viola-
tion de ses propres obligations internationales.

7) La pratique des Etats tend a consideérer que la res-
ponsabilité internationale d’un Etat est engagée s’il par-
ticipe délibérément au comportement internationalement
illicite d’un autre Etat, en apportant a ce dernier aide ou
assistance, alors que 1’obligation violée lui est également
opposable. Ainsi, en 1984, la République islamique d’Iran
a protesté contre I’octroi d’une aide financiere et militaire
a I’Iraq de la part du Royaume-Uni, qui aurait fourni des
armes chimiques que I’Iraq a utilisées contre les forces
armées iraniennes, au motif que cette assistance facilitait
les actes d’agression iraquiens®’4. Le Gouvernement bri-
tannique a rejeté les deux accusations, niant, d’une part,
posséder des armes chimiques et, d’autre part, en avoir
fourni a I’Iraq®’>. En 1998, une situation analogue s’est
présentée lorsque le Soudan a été accusé d’avoir aidé
I’Iraq a fabriquer des armes chimiques en autorisant des

274 Noir The New York Times, 6 mars 1984, p. Al.
275 Ibid., 5 mars 1984, p. A3.

techniciens iraquiens a utiliser des installations soudanai-
ses pour la mise au point de gaz neurotoxiques. Laccu-
sation a été rejetée par le représentant de 1’Iraq aupres de
’Organisation des Nations Unies?’6

8) Lobligation de ne pas recourir a la force peut aussi
&tre violée par un Etat qui en aide un autre en I’autorisant
a utiliser son territoire pour perpétrer un acte d’agres-
sion armée contre un Etat tiers. On trouve un exemple de
ce cas de figure dans une déclaration que le Gouverne-
ment de la République fédérale d’Allemagne a faite en
réponse a une allégation selon 1aquelle I’ Allemagne avait
participé a un acte d’agression armée des Etats-Unis en
autorisant des avions militaires américains a utiliser des
terrains d’aviation sis sur son territoire, dans le cadre de
I'intervention des Etats-Unis au Liban. Tout en niant que
les mesures prises par les Etats-Unis et le Royaume-Uni
au Proche-Orient aient constitué une intervention, la Ré-
publique féderale d’Allemagne parait avoir reconnu que
le fait pour un Etat de mettre son territoire a la dlsposmon
d’un autre Etat pour faciliter un recours illicite a la force
par ce dernier constituait en soi un fait internationalement
illicite?’’. Un autre exemple est donné par le bombarde-
ment de Tripoli en avril 1986. La Jamahiriya arabe libyen-
ne a accusé le Royaume-Uni d’étre en partie responsable
de I’attaque, du fait qu’il avait autorisé les avions de com-
bat américains a utiliser plusieurs de ses bases aériennes
pour attaquer des objectifs libyens?’8. Selon la Jamahiriya
arabe libyenne, le Royaume-Uni « était en partie respon-
sable », pour avoir « servi d’appui et contribué¢ de manicre
directe » au raid?’°. Le Royaume-Uni a décliné toute res-
ponsabilité en arguant du fait que la frappe aérienne des
Etats-Unis était licite en ce qu’elle constituait un acte de
légitime défense contre les attaqoues terroristes libyennes
contre des objectifs américains?3?. Un projet de résolution
du Conseil de sécurité concernant 1’attaque a avorté en
raison d’un veto, mais I’Assemblée générale des Nations
Unies a adopté une résolution dans laquelle elle condam-
nait « I’attaque militaire » qui constituait « une violation
de la Charte des Nations Unies et du droit international »
et demandait a tous les Etats « de s’abstenir de fournir une
aide ou des facilités quelles qu’elles soient pour la per-
pétration d’actes d’agression contre la Jamahiriya arabe
libyenne »281.

9) Lobligation de ne pas fournir aide ou assistance pour
faciliter la commission par un autre Etat d’un fait inter-
nationalement illicite ne se limite pas a I’interdiction du
recours a la force. Par exemple, un Etat _peut VOIr sa res-
ponsabilité engagee s’il aide un autre Etat & contourner
des sanctions imposées par le Conseil de sécurité des Na-

276 Ibid., 26 aotit 1998, p. AS.

277 Voir le texte de la note du Gouvernement fédéral dans Zeitschrift
fiir auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht, vol. 20 (aott
1960), p. 663 et 664.

278 Voir Etats-Unis d’Amérique, Department of State Bulletin,
n° 2111 (juin 1986), p. 8.

279 Voir la déclaration de I’ambassadeur Hamed Houdeiry, Bureau du
peuple libyen, Paris, The Times, 16 avril 1986, p. 6.

280 Dgclaration de Mme Margaret Thatcher, Premier Ministre,
House of Commons Debates, 6th series, vol. 95, col. 737 (15 avril
1986), reproduite dans BYBIL 1986, vol. 57, p. 637 et 638.

281 Résolution 41/38 de I’ Assemblée générale, du 20 novembre 1986,
par. 1 et 3.
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tions Unies2®2 ou s’il fournit une aide matérielle 4 un Etat
qui I’utilise pour commettre des violations des droits de
’homme. A ce propos, I’ Assemblée générale des Nations
Unies a appelé a plusieurs reprises les Etats Membres a
s’abstenir de fournir des armes et d’autres formes d’as-
sistance militaire a des pays qui se rendent coupables de
graves atteintes aux droits de I’ homme?33. Dans les cas ou
un Etat est accusé d’avoir, par son aide, facilité des attein-
tes aux droits de I’homme commises par un autre Etat, les
circonstances de chaque espece doivent €tre examinées
soigneusement en vue de déterminer si I’Etat concerné,
en apportant son aide, savait qu’il facilitait la commission
d’un fait internationalement illicite et entendait la faci-
liter.

10) Conformément a I’article 16, I’Etat qui assiste est
responsable a raison de son propre fait, ¢’est-a-dire pour
avoir aidé délibérément un autre Etat a enfreindre une
obhgatlon internationale par laquelle ils sont tous deux
liés. Il n’est pas responsable du fait commis par I’Etat
auquel il a prété assistance. Dans certains cas, cependant,
la distinction n’emporte pas d’effet : lorsque 1’assistance
est un ¢élément nécessaire du fait illicite, sans lequel le
fait en question ne se serait pas produit, le préjudice subi
peut étre attribué concurremment a I’Etat qui assiste et a
celui qui agit?®*. Dans d’autres cas, cependant, la diffé-
rence peut étre déterminante, lorsque 1’assistance n’a été
qu’un facteur incident dans la commission de I’acte pri-
maire et n’a contribu¢ qu’a un degré mineur au préjudice
subi, voire n’y a pas contribué du tout. L'Etat qui en aide
un autre & commettre un fait internationalement illicite ne
devrait pas nécessairement étre tenu d’indemniser la vic-
time de toutes les conséquences du fait, mais seulement
de celles qui, conformément aux principes établis dans
la deuxi¢me partie des présents articles, découlent de sa
propre conduite.

11) Darticle 16 ne traite pas de la question de la rece-
vabilité des procedures judiciaires qui seraient engagees
pour établir la responsabilité de I’Etat qui aide ou assiste,
en ’absence ou sans le consentement de I’Etat aidé ou
assisté. La Cl1J a réaffirmé a plusieurs reprises qu’elle ne
pouvait pas se prononcer sur la responsabilité internatio-
nale d’un Etat car, pour pouvoir le faire, « elle devrait sta-
tuer a titre préalable sur la licéité »283 de la conduite d’un
autre Etat, en I’absence de ce dernier et sans son consen-
tement. Cest le principe de 1’Or monétaire*8°. Ce prin-
cipe s’appliquera dans les cas qui relevent de I"article 16,
pulsqu ’il est essentiel, pour que la responsabﬂlte del’ Etat
qui préte aide ou assistance soit engagée, que 1’ Etat aidé
ou assisté ait lui-méme commis un fait internationalement
illicite. Cillic¢ité de I’aide ou de I’assistance prétée par le
premier Etat est fonction de I’illicéité du comportement

282 Voir, par exemple, le rapport du Président Clinton, 4JIL, vol. 91,
n° 4 (octobre 1997), p. 709.

283 Rapport du Conseil économique et social, Rapport de la Troi-
sieme Commission de I’ Assemblée générale, projet de résolution XVII,
4 décembre 1982, A/37/745, p. 40.

284 pour 1la questlon de la responsablllte concurrente de plusieurs
Etats pour le méme préjudice, voir Iarticle 47 et le commentaire y re-
latif.

285 Timor oriental (voir supra note 54), par. 35, p. 105.
286 Or monétaire pris @ Rome en 1943, arrét, C.IJ. Recueil 1954,

p- 32; Certaines terres a phosphates a Nauru, exceptions préliminaires
(voir supra note 230), par. 55, p. 261.

du second. Mais bien qu’il puisse s’averer difficile, dans
certains cas, d’établir la responsabilité de I’Etat qui préte
aide ou assistance, cela ne vide pas pour autant 1’article
16 de son objet. Le principe de I’Or monétaire concerne
la recevabilité¢ de recours dans une procédure judiciaire
internationale et non les questions de responsabilité en
tant que telles. De plus, le principe ne s’applique pas dans
tous les cas et n’empéche pas toujours les poursuites ju-
diciaires. En tout état de cause, 1’assistance illicite prétée
a un autre Etat a souvent donne lieu a des protestations
diplomatiques. Les Etats sont habilités a soutenir qu iy
aeu comp11c1te dans le comportement illicite d’un Etat
tiers, méme s’il n’existe aucune juridiction internationale
compétente pour se prononcer en la matlere que ce soit
dans ’absolu ou en I’absence de I’autre Etat.

Article 17. — Directives et controle dans la commission
du fait internationalement illicite

L’Etat qui donne des directives 2 un autre Etat et
qui exerce un controle dans la commission du fait in-
ternationalement illicite par ce dernier est internatio-
nalement responsable de ce fait dans le cas ou :

a) Ledit Etat agit ainsi en connaissance des cir-
constances du fait internationalement illicite; et

b) Le fait serait internationalement illicite s’il était
commis par cet Etat.

Commentaire

1) Larticle 17 traite d’un deuxi¢me cas de responsabi-
lité dérivée, a savoir le fait pour un Etat de donner des
directives a un autre Etat et d’exercer un contrdle dans
la commission par ce dernier d’un fait internationalement
illicite. Selon Iarticle 16, un Etat qui aide ou assiste un
autre Etat dans la commission d’un fait internationalement
illicite encourt une responsabilité internationale unique-
ment a proportion de I’aide ou de I’assistance apportée.
En revanche, un Etat qui donne des directives a un autre
Etat et exerce un contrdle sur ce dernier dans la commis-
sion d’un fait internationalement illicite est responsable
du fait lui-méme, dés lors qu’il a contrdlé et dirigé le fait
dans son intégralité.

2) Certains exemples de responsabilit¢ internationale
née de directives données par un Etatoude I’ exercice d’un
contrdle dans la commission par un autre Etat d’un fait
illicite ne présentent plus aujourd’hui qu’un intérét histo-
rique. Les relations internationales de dépendance comme
la « suzeraineté » ou le « protectorat » justifiaient que 1’Etat
dominant soit tenu pour internationalement responsable du
comportement formellement attribuable a 1’Etat dépen-
dant. Par exemple, dans un différend concernant les droits
des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc
sous protectorat francais — ’affaire relative aux Droits des
ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc*7 —,
la France introduisit une instance en vertu de la clause
facultative d’acceptation de la juridiction obligatoire de la
Cour. Les Etats-Unis soulevérent une exception, arguant

287 Dyoits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc
(Voir supra note 108), p. 176.
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du fait que toute décision €ventuelle risquerait de ne pas
étre réputée lier le Maroc, celui-ci n’étant pas partie a la
procédure. La France a confirmé qu’elle agissait a la fois
en son nom et en tant que puissance protectrice du Maroc,
en faisant valoir que par conséquent I’arrét de la Cour lie-
rait et la France et le Maroc?38, et c’est sur cette base que
se poursuivit I’examen de I’ affaire?8%. L arrét rendu par la
Cour touchait a des questions liées a la responsabilité de
la France a 1’égard du comportement du Maroc qui avaient
¢t€ soulevées a la fois dans la requéte et dans la demande
reconventionnelle présentée par les Etats-Unis.

3) Avec I’évolution des relations internationales depuis
1945, et en particulier le processus de décolonisation, les
anciennes relations de dépendance ont pris fin. Les nou-
velles relations ainsi établies ne comportent pour I’Etat
représentant aucun droit de direction ou de contrdle juri-
diquement reconnu. Dans les cas de relations de représen-
tation, I’entité¢ représentée demeure responsable de ses
propres obligations internationales, méme si les commu-
nications diplomatiques passent €ventuellement par un
autre Etat. UEtat représentant, pour étre snnplement un
intermédiaire dans la transmission desdites communica-
tions, n’assume alors aucune responsabilité s’agissant de
leur contenu. Cette théorie n’est pas en contradiction avec
la sentence arbitrale rendue dans 1’affaire des Biens bri-
tanniques au Maroc espagnol, dans laquelle il est dit que
« la responsabilité du protecteur [...] découle [...] du fait
que seul le protecteur représente le territoire protégé dans
ses rapports internationaux »2” c%ue le protecteur ré-
pond « aux lieu et place du protégé »*°!. Le souci premier
en I’espece était d’éviter que, dans le cas d’un protectorat
comportant la suppression des relations internationales
directes de 1’Etat protégé, la responsab111te internationale
pour les faits illicites commis par le protégé ne dispa-
raisse, et cela au détriment d’Etats tiers lésés par le com-
portement illicite. Lacceptation par 1’Etat protecteur de
I’obligation de répondre en lieu et place du protege était
considérée comme étant un moyen approprié¢ d’obvier a
ce danger?”?. Cette acceptation se justifiait non pas par la
relation de « représentation » en tant que telle mais par le
fait que I’ Etat protecteur avait la mainmise presque totale
sur I’Etat protégé. Il n’agissait pas en tant que simple in-
termédiaire.

4) Dr’autres relations de dépendance, comme celles qui
existent par exemple dans le cas des territoires dépen-
dants, ne relévent absolument pas de I"article 17, lequel ne
concerne que la responsabilité d’un Etat pour ce qui est du
comportement d’un autre Etat. Dans la plupart des rela-
tions de dépendance entre un territoire et un autre, le ter-
ritoire dépendant, méme s’il possede une certaine person-
nalit¢ internationale, n’est pas un Etat. Méme lorsqu’une
entité constitutive d’un Etat fédéral conclut des traités ou
noue d’autres relations juridiques internationales de son

288 Tbid., C.IJ. Mémoires, vol. I, p. 235, et vol. TI, p. 431 a 433;
les Etats- Unls retirerent par la suite leur exception préliminaire : ibid.,
p. 434.

29 Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc
(supra note 108), p. 179.

290 Biens britanniques au Maroc espagnol (voir supra note 44),
p- 649.

291 Tbid., p. 648.
292 Ibid,

propre chef, et non dans I’exercice d’une délégation de
1’Etat fédéral, elle n’est pas elle-méme un Etat au regard
du droit international. En maticre de responsablhte des
Etats, la situation des Etats fédéraux n’est pas différente
de celle des autres Etats : les principes ordinaires énon-
cés aux articles 4 a 9 du projet d’articles s’appliquent, et
’Etat fédéral est internationalement responsable du com-
portement de ses entités constitutives méme si ce com-
portement reléve de la compétence propre de celles-ci en
vertu de la constitution fédérale?*3.

5) Cela étant, il existe et il peut exister des cas ou un
Etat exerce le pouvoir de donner des directives a un autre
Etat et de controler ses activités, soit en vertu d’un traité,
soit par I’effet d’une occupation militaire, soit autrement.
Par exemple, lors de 1’occupation de 1’Italie par 1’ Allema-
gne pendant la seconde guerre mondiale, il était générale-
ment reconnu que la police italienne a Rome opérait sous
le controle de la puissance occupante. C’est ainsi que le
Saint-Si¢ge, en protestant contre des faits illicites com-
mis par la police italienne qui pénétra par la force dans
la basilique de Saint-Paul & Rome en février 1944, fit
valoir la responsabilit€ des autorités allemandes?®*. Dans
les cas de ce type, 1’Etat occupant est responsable des faits
de I’Etat occupé auquel il donne des directives et qu’il
controle.

6) Larticle 17 ne vise que les cas ot un Etat dominant
dirige et contrdle effectivement un comportement qui
constitue une violation d’une obligation internationale a
la charge de I’Etat dépendant. Les tribunaux internatio-
naux ont avec constance refusé¢ d’inférer la responsabilité
d’un Etat dominant du simple fait qu’il a le pouvoir de
s’immiscer dans des affaires relevant de 1’administration
interne de 1’Etat dépendant, si ce pouvoir n’est pas exer-
cé dans le cas d’espéce. Dans I’affaire Robert E. Brown,
par exemple, le tribunal arbitral a considéré que la Grande-
Bretagne, en sa qualit¢ de suzeraine de la République
sud-africaine avant la guerre des Boers, ne jouissait pas
d’une autorité telle qu’elle pourralt étre rendue responsa-
ble du préjudice infligé 2 Brown?®>. 1l a ensuite contesté
que la Grande-Bretagne ait eu le pouvoir d’intervenir
dans I’administration interne de la République sud-
africaine, ajoutant que rien n’attestait que la Grande-
Breta% e ait jamais entrepris d’intervenir de cette ma-
niére>”®. En conséquence, les relations de suzeraineté ne
renda1ent pas la Grande-Bretagne responsable des ac-
tes ayant fait 1’objet de la plainte??”. Dans le différend
Heéritiers de S. A. R. Monseigneur le Duc de Guise, la Com-
mission de conciliation franco-italienne a jugé qu’une ré-
quisition effectuée par I’Italie en Sicile a une époque ou le
pays était occupé par les alliés engageait sa responsabilité.
Elle n’a pas fondé sa décision sur le fait que les puissances
alliées n’avaient pas le pouvoir de réquisitionner le bien, ou

293 Voir, par exemple, 1’affaire LaGrand, mesures conservatoires
(supra note 91).

294 Voir R. Ago, « Loccupazione bellica di Roma e il Trattato late-
ranense », Istituto di Diritto internazionale e straniero della Universita
di Milano, Comunicazioni e Studi, Milan, Giuffre, 1945, t. 1L, p. 167
et 168.

295 Robert E. Brown (Etats-Unis d’Amérique) c. Grande-Bretagne,
1923, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. VI (numéro
de vente : 1955.V.3), p. 130.

29 Tbid., p. 131.

297 1bid.
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d’empécher I’Italie de le faire. La majorité a en effet sou-
ligné qu’« aucune ingérence du commandant des forces
d’occupation ni d’aucune autorité alliée pour provoquer
les décrets de requlsltlon » n’avait pu étre prouvee 8 Le
simple fait qu’un Etat puisse avoir le pouvoir de donner
des directives a un autre Etat et d’exercer un controle sur
celui-ci dans un domaine ne constitue pas un fondement
suffisant pour lui attribuer tout fait 1111c1te commis par ce
dernier Etat dans le domaine considéré?”

7) Lexpression « exerce un contrdle » telle qu’elle est
employée a I’article 17 renvoie a I’exercice d’une domi-
nation sur un comportement illicite et non simplement a
I’exercice d’une surveillance, et encore moins a une sim-
ple influence ou a un simple veeu. De méme, I’expression
« donne des directives » n’englobe pas une simple incita-
tion ou suggestion : elle sous-entend une direction effec-
tive opérationnelle. Et la direction et le contrdle doivent
€tre exercés sur le fait illicite pour que la responsabilite
de I’Etat dominant soit engagée. Le choix de I’expression
courante en langue anglaise direction and control a posé
quelques problémes dans d’autres langues, en particulier
du fait de I’ambiguité du terme direction qui peut impli-
quer, comme en frangais, un pouvoir total, ce que n’impli-
que pas le mot en anglais.

8) Pour que la responsabilité soit engagée en vertu de
Iarticle 17, deux autres conditions doivent étre réunies.
Premiérement, I’Etat dominant n’est responsable que s’il
a connaissance des circonstances qui ont rendu le com-
portement de I’Etat dépendant illicite. Deuxiemement, il
faut établir que le fait commis aurait ét€ illicite s’il avait
été commis par I’Etat donnant les directives et exercant
le controle lui-méme. Cette condition est importante au
regard des obligations bilatérales, lesquelles ne sont pas
opposables a I’Etat qui donne les directives. En cas d’obli-
gations multilaterales et notamment d’obligations envers
la communauté internationale, elle est bien moins impor-
tante. Le pr1n01pe essentiel est quun Etat ne devrait pas
étre autorisé a faire par I’intermédiaire d’un autre Etat ce
qu’il ne pourrait pas faire lui-méme.

9) En ce qui concerne la responsabilité de I’Etat soumis
a des directives et a un contrédle, le simple fait que des di-
rectives lui ont ét¢ données dans la commission d’un fait in-
ternationalement illicite ne constitue pas une circonstance
excluant I’illicéité au sens du chapitre V de la premiere
partie. Si le comportement en question entraine une vio-
lation de ses obligations internationales, il lui revient de
refuser d’obtempérer. En droit 1nternat10na1 les Etats ne
peuvent 1nvoquer en tant que moyen de defense un « or-
dre des supérieurs ». Cela ne s1gn1f1e pas que l’illicéité
du comportement de I’Etat soumis a des directives et a
un contrdle ne puisse pas étre exclue en vertu du chapi-
tre V, mais elle ne pourra I’étre que si cet Etat peut prou-
ver I’existence d’une circonstance excluant 1’illicéité, par

298 Voir supra note 115. Voir aussi, dans un autre contexte, Drozd
et Janousek (supra note 135); voir également Iribarne Pérez c. France,
1995, CEDH, Série A, n° 325-C, par. 29 a 31, p. 62 et 63.

29911 se peut que la dépendance d’un Etat par rapport & un autre
joue s’agissant de la charge de la preuve, puisque la simple existence
d’un appareil d’Etat formel n’exclut pas la possibilité qu’une puissance
occupante ait en fait exercé un contrdle. Voir Restitution of Household
Effects belonging to Jews Deported from Hungary (Germany), Kam-
mergericht, Berlin, 1965, /LR, vol. 44, p. 340 a 342.

exemple la force majeure Dans ce cas, ¢’est uniquement
contre I’Etat qui a exercé son controle que 1’Etat leés¢ doit
se retourner. Il reste que, dans les relations entre Etats, les
cas authentiques de force majeure ou de contrainte sont
exceptionnels. A I’inverse, si les conditions €noncees a
Iarticle 17 sont effectivement réunies, 1’Etat qui a exercé
un controle ne peut mvoquer comme moyen de défense le
fait que I’Etat soumis a son contrdle s’est prété volontiers,
voire avec enthousiasme, au comportement internationa-
lement illicite.

Article 18. — Contrainte sur un autre Etat

L’Etat qui contraint un autre Etat 2 commettre un
fait est internationalement responsable de ce fait dans
le cas ou :

a) Le fait constituerait, en ’absence de contramte,
un fait internationalement illicite de I’Etat soumis a la
contrainte; et

b) LEtat qui exerce la contrainte agit en connais-
sance des circonstances dudit fait.

Commentaire

1) Le troisiéme cas de responsabilité dérivée envisagé
au chapitre IV est celui de la contrainte exercée par un
Etat sur un autre. Carticle 18 traite du probleéme précis de
la contrainte délibérément exercée pour amener un Etat
a violer une obligation qu’il doit a un Etat tiers. Dans de
tels cas, la responsabilite de I’ Etat qui exerce la contrain-
te a I’égard de 1’Etat tiers découle non de la contrainte,
mais du comportement illicite résultant du fait de 1’Etat
contraint. La responsabilité pour la contrainte elle-méme
est celle de I’Etat qui I’exerce vis-a-vis de 1’Etat sur lequel
il T"exerce, alors que la responsabilit¢ envisagée a I'ar-
ticle 18 est celle de 1’Etat qui exerce la contrainte vis-a-vis
de la victime du fait résultant de la contrainte, en particu-
lier un Etat tiers 1ésé de ce fait.

2) Aux fins de D’article 18, la contrainte a les mémes
caractéristiques essentielles que la force majeure prévue
a Iarticle 23. Un comportement qui soumet la volont¢ de
I’Etat sur lequel la contrainte est exercée est indispensa-
ble, ce dernier Etat n “ayant effectivement d’autre choix
que de faire ce que veut I’Etat qui exerce la contrainte. 11
ne suffit pas que I’exécution de I’obligation soit rendue
plus difficile ou plus onéreuse, ou que 1I’Etat qui agit soit
aidé ou dirigé dans son comportement : ces situations sont
couvertes par les articles qui précédent. En outre, I’Etat
qui exerce la contrainte doit provoquer 1’acte qui est inter-
nationalement illicite lui-méme. Il n’est pas suffisant que
les conséquences du fait ainsi provoque rendent I’exécu-
tion de son obligation plus difficile pour I’Etat qui subit
la contrainte.

3) Bien qu’aux fins de I’article 18 la contrainte soit
étroitement définie, elle ne se limite pas a la contrainte
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illicite3%0. En pratique, dans la plupart des cas ou les
conditions énoncées dans 1’article seront satisfaites, la
contrainte sera illicite, par exemple parce qu’elle se tra-
duira par la menace ou I’emploi de la force en violation
de la Charte des Nations Unies, ou par une intervention,
c’est-a-dire une ingérence contralgnante dans les affal-
res d’un autre Etat. Il en va de méme pour les contre-me-
sures. Celles-ci peuvent avoir un caractére de contrainte
mais, comme I’article 49 I'indique clairement, elles ont
pour fonction d’amener un Etat auteur d’un fait illicite a
se conformer a ses obligations de cessation et de répara-
tion a 1’égard de I’Etat qui prend les contre-mesures, et
non pas de contraindre cet Etat & violer des obhgatlons
dues & des Etats tiers’°!. La contrainte pourrait néanmoins
prendre d’autres formes, par exemple celles de pressions
économiques graves telles qu’elles privent I’Etat contraint
de toute possibilité d’exécuter 1I’obligation violée.

4) Lassimilation de la contrainte a la force majeure si-
gnifie que, dans la plupart des cas ou I’article 18 est ap-
plicable, la responsabilit¢ de I’ Etat contraint vis-a-vis de
1’Etat tiers 16sé sera exclue. C’est ce qu 1nd1quent les mots
« en I’absence de contrainte » qui figurent a 1’alinéa a de
I’article 18. Le fait que la contrainte équivaut a une force
majeure est peut-€tre la raison pour laquelle I’illicéité
d’un fait est exclue vis-a-vis de I’Etat contraint. Ce fait
n’est donc pas décrit comme un fait internationalement
illicite dans la disposition liminaire de I’article, a la dif-
férence des articles 16 et 17, dans lesquels aucune excuse
comparable n’exclut I’illicéité du fait de I’Etat bénéficiant
de I"aide ou subissant le controle. Mais il n’y a aucune
raison pour que I'illicéité€ de ce fait soit exclue vis-a-vis de
I’Etat exercant la contrainte. Au contraire, si ce dernler ne
peut étre tenu pour responsable du fait en question, I’Etat
1ésé risque de n’avoir aucun recours.

5) Une autre condition pour que la responsabilite soit
engagée en vertu de article 18 est que I’Etat qui exerce la
contrainte ait connaissance de circonstances qui auraient,
en ’absence de contrainte, rendu le comportement de
I’Etat contraint illicite. Le terme « circonstances » uti-
lis¢ a I’alin¢a b s’entend de la situation factuelle et non
du jugement que porte I’Etat qui exerce la contrainte sur
la licéité du fait. C’est ce que précise 1’expression « cir-
constances dudit fait ». Ainsi, si I’ignorance du droit n’est
pas une excuse, I’ignorance des faits est pertinente s’agis-
sant de déterminer la responsabilité de I’Etat exergant la
contrainte.

6) Un Etat qui entend par la contrainte obtenir qu’un
autre Etat viole les obligations qu’il doit & un Etat tiers
sera tenu pour responsable des conséquences envers cet
Etat tiers, qu il soit ou non également li€ par I’ obhgat1on
en question. A défaut, 1’Etat 1ésé risquerait d’étre privé
de tout recours, car 1’Etat contraint pourrait trés bien in-
voquer la contrainte comme circonstance excluant 1’illi-
céité. Larticle 18 est ainsi différent des articles 16 et 17
en ce qu’il ne prévoit pas d’exonération de responsabilité
pour le fait de I’Etat contraint lorsque 1’Etat qui exerce la

300 p Reuter, Introduction au droit des traités, 3¢ éd., Paris, Presses
universitaires de France, 1995, par. 271 a 274, p. 159 a 161.

301 Voir le paragraphe 2 de 1’article 49 et le commentaire y relatif.

contrainte n’est pas lui-méme lié par 1’obligation en ques-
tion.

7) La pratique des Etats étaye le principe selon lequel
un Etat est responsable du fait internationalement illicite
d’un autre Etat sur lequel il exerce une contrainte. Dans
Iaffaire de la Romano-Americana Company, la réclama-
tion du Gouvernement des Etats-Unis concernant la des-
truction de dépots et autres installations pétrolieres ap-
partenant a une société américaine, destruction exécutée
sur ordre du Gouvernement roumain durant la premicre
guerre mondiale, a d’abord été adressée au Gouverne-
ment britannique. A I’époque ou les installations ont été
détruites, la Roumanie €tait en guerre avec I’ Allemagne,
qui se preparait a envahir le pays, et les Etats-Unis affir-
maient que les autorités roumaines avaient été « contrain-
tes » par la Grande-Bretagne a prendre les mesures en
question. Pour €tayer sa position, le Gouvernement des
Etats-Unis soutenait que les circonstances de 1’affaire ré-
vélaient « une situation ou un belligérant puissant, a des
fins primordialement siennes liées a sa sécurité en mer, a
obligé un allié plus faible a donner son assentiment a une
opération qu’il a menée sur le territoire de cet allié¢ »302,
Le Gouvernement britannique rejeta toute responsabi-
lité, affirmant que son influence sur le comportement des
autorités roumaines « n’avait pas dépassé les limites de la
persuasion et du bon conseil, comme c’était normal pour
des gouvernements associés dans la poursuite d’une cause
commune »303 Le point de désaccord entre le Gouverne-
ment des Etats-Unis et le Gouvernement britannique por-
tait non pas sur la responsabilité d’un Etat pour le com-
portement d’un autre Etat soumis a sa contrainte, mais sur
I’existence d’une « contrainte » dans les circonstances de
Iespece’04.

Article 19. — Effet du présent chapitre

Le présent chapitre est sans préjudice de la respon-
sabilité internationale, en vertu d’autres dispositions
des présents articles, de l’Etat qui commet le fait en
question ou de tout autre Etat.

Commentaire

1) Larticle 19 a trois fonctions. Premic¢rement, il pre-
serve la responsabilité de 1’Etat qui a commis le fait inter-
nationalement illicite, méme s’il a été aidé ou assisté, s’il
a regu des directives ou €té contr6l€ ou contraint par un
autre Etat. Larticle reconnait que D’attribution de la res-
ponsablhte internationale a un Etat qui apporte une aide,
qui donne des directives ou qui contraint n’exclut pas la
responsabilité de I’Etat qui a été aidé, a recu des directives
ou a été contraint.

302 Note de I’ambassade des Etats-Unis & Londres en date du
16 février 1925, dans Hackworth, op. cit. (voir supra note 142),
p. 702.

303 Note du Ministére britannique des affaires étrangéres en date du
5 juillet 1928, ibid., p. 704.

304 Pour un autre exemple de contrainte exercée pour la violation
d’un contrat dans des circonstances équivalant a un déni de justice, voir
C. L. Bouvé, “Russia’s liability in tort for Persia’s breach of contract”,
AJIL, vol. 6,1n° 2 (avril 1912), p. 389.
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2) Deuxiémement, I’article 19 indique clairement que
les dispositions du chapitre IV sont sans préjudice de toute
autre base permettant d’établir la responsabilité de ’Etat
qui fournit une aide, donne des directives ou contraint,
en application de toute régle du droit international dé-
finissant un comportement particulier comme illicite.
Lexpression « en vertu d’autres dispositions des présents
articles » vise notamment [’article 23 (Force majeure),
qui peut affecter la question de responsabilité. Cette ex-
pression appelle aussi I’attention sur le fait que d’autres
dlsposmons des présents articles peuvent étre applicables
a Etat commettant le fait en questlon et que le chapi-
tre IV n’exclut en aucune maniere la question de la res-
ponsabilité de cet Etat a cet égard.

3) Troisiemement, ’article 19 préserve la responsabi-
lité « de tout autre Etat » auquel le comportement inter-
nationalement illicite peut aussi étre attribuable en vertu
d’autres dispositions des présents articles.

4) Ainsi, Particle 19 vise a éviter que ’on fasse de
déductions a contrario pour ce qui est de la responsabilité
pouvant découler de reégles primaires interdisant certaines
formes d’assistance ou de faits autrement attribuables a
tout Etat en vertu du chapltre II. Larticle couvre a la fois
1’Etat impliqué et I’Etat qui commet le fait. Il indique clai-
rement que le chapitre IV ne concerne que les situations
dans lesquelles le fait qui est a I'origine de Iillic€ite est
un fait commis par un Etat et non par I"autre. Si les deux
Etats commettent ce fait, alors ils deviennent coauteurs,
situation envisagée au chapitre I1.

CHAPITRE V

CIRCONSTANCES EXCLUANT LILLICEITE
Commentaire

1) Le chapitre V définit six circonstances excluant 1’il-
lic¢ité d’un comportement qui, par ailleurs, ne serait pas
conforme aux obligations internationales de 1’Etat consi-
déré. Lexistence dans un cas déterminé d’une circons-
tance excluant I’illicéite conformément aux dispositions
du présent chapitre offre a I’Etat un bouclier contre une
accusation de violation d’une obligation internationale
qui serait par ailleurs fondée. Les six circonstances sont
les suivantes : consentement (art. 20), légitime défense
(art. 21), contre-mesures (art. 22), force majeure (art.
23), détresse (art. 24) et état de nécessité (art. 25). Larti-
cle 26 indique clairement qu’aucune de ces circonstances
ne saurait étre invoquée s’il en résultait un conflit avec
une norme impérative du droit international général. Lar-
ticle 27 traite de certaines conséquences de 1’invocation
d’une de ces circonstances.

2) Conformément a I’approche retenue pour les présents
articles, les circonstances excluant I’illicéité définies dans
le chapitre V sont d’application générale. Sauf disposition
contraire3?, elles s’appliquent a tout fait internationale-

305 Par exemple, une disposition d’un traité spécifiant le contraire,
qui constituerait une /ex specialis au regard de I’article 55.

ment illicite, que 'illic€ité soit due a la violation par un
Etat d’une obligation découlant d’une régle du droit in-
ternational général, d’un traité, d’un acte unilatéral ou de
toute autre source. Elles n’ont pas pour effet d’annuler ou
d’éteindre 1’obligation; elles constituent plutot un fait jus-
tificatif ou une excuse de I’inexécution tant que subsistent
les circonstances en cause. C’est ce qu’a souligné la CIJ
dans I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros.
La Hongrie faisait valoir que I’illicéité de son comporte-
ment, a savoir I’interruption des travaux sur le projet en
violation de ses obligations en vertu du Traité relatif a la
construction et au fonctionnement du systeme de barrage
de Gabcikovo-Nagymaros, signé en 1977, était exclue par
1’état de nécessité. Répondant a I’argument de la Hongrie,
la Cour a déclaré :

Létat de nécessité allégué par la Hongrie — a le supposer établi — ne
pourrait donc permettre de conclure qu’[...] elle aurait agi conformeé-
ment a ses obligations en vertu du traité de 1977 ou que ces obligations
auraient cessé de la lier. Il permettrait seulement d’affirmer que, compte
tenu des circonstances, la Hongrie n’aurait pas engagé sa responsabilité
internationale en agissant comme elle I’a fait.39

Il faut donc faire une distinction entre ’effet des cir-
constances excluant I’illicéité et 1’extinction de I’obli-
gation elle-méme. Les circonstances prévues au chapi-
tre V jouent plus comme un bouclier que comme une épée.
Comme I’a noté Fitzmaurice, lorsque I’une des circons-
tances excluant I’illicéité s’applique, « la non-exécution
n’est pas seulement justifiée, elle représente en fait une
sorte de “transition” vers une reprise de 1’exécution des
que les facteurs causant et justifiant cette non-exécution
auront disparu »307,

3) Cette distinction ressort clairement des décisions ren-
dues par des tribunaux internationaux. Dans la sentence
arbitrale rendue dans ’affaire du Rainbow Warrior, le
tribunal a estim¢ qu’il fallait appliquer a la fois le droit des
traités et le droit de la responsabilité de I’Etat, le premier
afin de déterminer si le traité était toujours en vigueur, et
le second afin de déterminer les conséquences de toute
violation du traité lorsqu’il était en vigueur, y compris
la question de savoir si ’illicéité du comportement en
cause était exclue’?®. Dans I’affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros, 1la Cour a déclaré :

Meéme si I’existence d’un état de nécessité est établie, il ne peut étre mis
fin & un traité sur cette base. L'état de nécessité ne peut étre invoqué
que pour exonérer de sa responsabilité un Etat qui n’a pas exécuté un
traité. Méme si I’on considére que I’invocation de ce motif est justifiée,
le traité ne prend pas fin pour autant; il peut étre privé d’effet tant que
1’¢état de nécessité persiste; il peut étre inopérant en fait, mais il reste en
vigueur, a moins que les parties n’y mettent fin d’un commun accord.
Dés que I’état de nécessité disparait, le devoir de s’acquitter des obliga-
tions découlant du traité renait.3%°

4) Si les mémes faits peuvent constituer, par exemple,
une situation de force majeure au sens de 1’article 23 et
une situation rendant I’exécution impossible au sens de
I’article 61 de la Convention de Vienne de 1969, les deux
situations sont distinctes. La force majeure justifie la non-

306 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 48,
p. 39.

307 Quatrieme rapport du Rapporteur spécial sur le droit des traités, sir
Gerald Fitzmaurice, Annuaire... 1959, vol. 11, doc. A/CN.4/120, p. 41.

308 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 75, p. 251 et 252.

309 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 101,
p. 63; voir aussi par. 47, p. 38.
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exécution de I’obligation tant que la circonstance existe; la
survenance d’une situation rendant I’exécution impossible
justifie qu’il soit mis fin au traité ou que 1’application de
ce dernier soit suspendue conformément aux conditions
énoncées a I’article 61. La premiére a une incidence sur
I’obligation en question, la seconde sur le traité qui est
a la source de cette obligation. Le champ d’application
des deux théories est différent, de méme que leur mode
d’application. La force majeure excuse la non-exécution
momentanée, mais la survenance d’une situation rendant
I’exécution impossible ne met pas fin automatiquement
a un traité : il faut qu’une telle décision soit prise par au
moins [’une des parties.

5) On peut faire remonter le concept de circonstances
excluant I’illicéité aux travaux du Comité préparatoire de
la Conférence de La Haye de 1930. Parmi ses bases de dis-
cussion?!?, le Comité avait énuméré deux « circonstances
dans lesquelles 1’Etat peut décliner sa responsabilité », a
savoir la 1égitime défense et les représailles’!!. Le Comité
a estimé que la mesure dans laquelle la responsabilité de
I’Etat se trouvait engagée dans le contexte de la protec-
tion diplomatique pouvait également varier selon que la
personne l¢ésé€e avait ou non adopté une « attitude provoca-
trice » (base de discussion n°® 19), et qu’un Etat ne pouvait
étre tenu responsable des dommages causés par ses forces
armées « réprimant une insurrection, une émeute ou des
troubles » (base de discussion n° 21). Toutefois, ces ques-
tions n’ont jamais été définitivement tranchées.

6) La catégorie des circonstances excluant ’illicéité a
été développée par la Commission du droit international
dans le cadre de ses travaux sur la responsabilité inter-
nationale pour les dommages causés aux étrangers>!? et
I’exécution des traités?!3. En I’occurrence, la question des
excuses a la non-exécution de traités a été laissée hors
du champ d’application de la Convention de Vienne de
1969314 La question reléve du droit de la responsabilité
des FEtats.

7) Les circonstances excluant I’illicéité doivent étre dis-
tinguées d’autres moyens qui pourraient avoir pour effet
de permettre a un Etat d’éviter de voir sa responsabilité
engagée. Elles n’ont rien a voir avec les questions de la
compétence d’une cour ou d’un tribunal a 1’égard d’un
différend ni de la recevabilité d’une demande. Il faut les
distinguer des conditions constitutives de 1’obligation,
c’est-a-dire des ¢léments qui doivent exister pour que
la question de I’illicéité se pose, et qui sont en principe
spécifiées par I’obligation elle-méme. En ce sens, les
circonstances excluant I’illicéité ont, dans les systemes
juridiques internes, valeur d’exceptions ou d’excuses, et
les circonstances définies au chapitre V sont reconnues,
souvent sous la méme dénomination, par de nombreux

310 Annuaire... 1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, p- 223 a 226.

31 Thid., p. 225. Les questions soulevées par la clause Calvo et I’épui-
sement des recours internes étaient traitées sous la méme rubrique.

312 Annuaire... 1958, vol. I, p. 75. Pour I’examen des circonstances
proposées par le Rapporteur spécial, M. Garcia Amador, voir le pre-
mier rapport de ce dernier sur la responsabilité des Etats, Annuaire...
1956, vol. 11, doc. A/CN.4/96, p. 204 a 209, et son troisiéme rapport,
Annuaire... 1958, vol. 11, doc. A/CN.4/111, p. 52 a 57.

313 Voir le quatrieme rapport du Rapporteur spécial sur le droit des
traités, sir Gerald Fitzmaurice (supra note 307), p. 45 a 48, et son com-
mentaire, ibid., p. 64 a 75.

314 Voir I’article 73 de la Convention.

systémes juridiques®!3. En revanche, il n’y a pas d’appro-
che commune de ces circonstances en droit interne, et les
conditions et limites énoncées au chapitre V ont été ¢la-
borées séparément.

8) Les articles ne traitent pas de questions de compé-
tence des cours ou tribunaux, et ils ne traitent pas non plus
de questions de preuve ni de charge de la preuve. Dans un
différend bilatéral portant sur la responsabilité d’un Etat,
la charge d’¢tablir la responsabilite incombe en principe

a I’Etat qui allegue la responsablhte Cependant, si un
comportement contraire a une obligation internationale
est attribuable a un Etat et que cet Etat cherche a éluder
sa responsabilité en invoquant une circonstance relevant
du chapitre V, la situation change et la charge de justifier
ou d’excuser son comportement pése alors sur cet Etat.
De fait, il arrive souvent que seul cet Etat ait pleinement
connaissance des faits qui pourraient excuser 1’inexécu-
tion de son obligation.

9) Le chapitre V définit les circontances excluant 1’illi-
céité actuellement reconnues en droit international géné-
ral310. D’autres situations ont été exclues. Par exemple,
I’exception d’inexécution (exceptio inadimpleti contrac-
tus) est surtout pergue comme une caractéristique parti-
culiere de certaines obligations réciproques ou synallag-
matiques et non comme une circonstance excluant I’illi-
céité>!7. Le principe selon lequel un Etat ne saurait tirer
avantage de son propre fait illicite peut avoir des consé-
quences dans le domaine de la responsabilité des Etats,
mais il s’agit d’un principe général plutot qgue d’une cir-
constance particuliere excluant I’ illicéité3!8. La théorie
dite des « mains propres » a été principalement invoquée
a propos de la recevabilité de demandes devant des cours
et tribunaux internationaux, mais rarement appliquée. Il
n’y a pas lieu non plus de ’inclure ici’!?.

Article 20. — Consentement

Le consentement valide de I’Etat 4 la commission
par un autre Etat d’un fait donné exclut ’illicéité de ce

315 Voir I’étude comparée de C. von Bar, The Common European
Law of Torts, Oxford University Press, 2000, vol. 2, p. 499 a 592.

316 pour Ieffet de la contribution de I’Etat 1ésé ou d’une autre per-
sonne ou entité au préjudice, voir ’article 39 et le commentaire y
relatif. Cela n’exclut pas I’illicéité, mais intéresse la détermination de
I’ampleur et de la forme de la réparation.

317 Cf. Prises d’eau a la Meuse, arrét, 1937, C.P.J.1. série A/B n° 70,
p. 50 et 77. Voir en outre le quatrieme rapport du Rapporteur spécial
sur le droit des traités, sir Gerald Fitzmaurice (supra note 307), p. 43 a
49; D. W. Greig, “Reciprocity, proportionality and the law of treaties”,
Virginia Journal of International Law, vol. 34 (1994), p. 295; et pour
une étude comparée, G. H. Treitel, Remedies for Breach of Contract:
A Comparative Account, Oxford, Clarendon Press, 1988, p. 245 a 317.
Pour la relation entre 1’exception d’inexécution et les contre-mesures,
voir infra le commentaire relatif a la troisiéme partie, chap. I, par. 5.

318 Voir, par exemple, Usine de Chorzéw, compétence (voir supra
note 34), p. 31; cf. Projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27),
par. 110, p. 67.

319 Voir J. J. A. Salmon, « Des “mains propres” comme condition de
recevabilité des réclamations internationales », Annuaire frangais de
droit international, vol. X (1964), p. 225; A. Miaja de la Muela, « Le
role de la condition des mains propres de la personne 1ésée dans les
réclamations devant les tribunaux internationaux », Mélanges offerts da
Juraj Andrassy, La Haye, Martinus Nijhoff, 1968, p. 189, et I’opinion
dissidente du juge Schwebel dans ’affaire des Activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (supra note 36), p. 392
a394.
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fait a ’égard du premier Etat pour autant que le fait
reste dans les limites de ce consentement.

Commentaire

1) PLarticle 20 reflete le principe fondamental de droit
international relatif au consentement, dans le contexte
particulier de la premiére partie. Conformément a ce
principe, le consentement donné par un Etat a un com-
portement déterminé d’un autre Etat exclut I'illicéité de
ce fait a I’égard de I’Etat qui a consenti, a condition que le
consentement soit valable et dans la mesure ot le compor-
tement reste dans les limites du consentement donné.

2) I arrive quotidiennement que des Etats consentent
a ce que d’autres Etats commettent un fait qui, sans ce
consentement, constituerait la violation d’une obligation
internationale. Parmi les exemples simples, on peut ci-
ter le passage par I’espace aérien ou les eaux intérieures
d’un Etat, 1’établissement d’installations sur son territoire
ou la conduite de recherches ou d’enquétes officielles
sur ce territoire. Mais il faut faire une distinction entre
le consentement a 1’égard d’une situation particuliere
ou d’un comportement particulier et le consentement a
I’égard de I’obligation sous-jacente elle-méme. Dans le
cas d’un traité bilatéral, les Etats parties peuvent a tout
moment convenir de mettre fin au traité ou d’en suspen-
dre I’application, auquel cas les obligations résultant du
traité seront du méme coup éteintes ou suspendues®2’.
Mais indépendamment de cette possibilité, les Etats ont
le droit de dispenser le débiteur de 1’exécution d’une obli-
gation qui leur est due individuellement, ou, de maniere
générale, d’autoriser un comportement qui, a défaut d’une
telle autorisation, serait illicite a leur égard. Dans de tels
cas, I’obligation primaire continue de régir les relations
entre les deux Etats, mais elle est déplacée pour 1’occa-
sion considérée ou aux fins du comportement particulier
en raison du consentement donné.

3) Leconsentementalacommission d’un fait par ailleurs
illicite peut étre donné par un Etat a I’avance, voire au
moment ou le fait est commis. Par contre, les cas dans les-
quels le consentement est donné apres la commission du
fait sont une forme de renonciation ou d’acquiescement,
conduisant a la perte du droit d’invoquer la responsabilité.
Cette question est traitée a I’article 45.

4) Pour exclure I’illicéité, le consentement a la non-
exécution d’une obligation dans un cas particulier doit
étre « valide ». La question de savoir si le consentement
a été validement donné reléve de regles de droit interna-
tional extérieures au cadre de la responsabilité des Etats.
Il s’agit notamment de savoir si 1’organe ou la personne
qui a donné le consentement était habilité a le faire au
nom de I’Etat (et s’il ne 1’était pas, si le défaut d’habi-
litation était connu ou aurait dii étre connu de 1’Etat qui
agit), ou si le consentement a été vicié par la contrainte
ou quelque autre facteur3?!. De fait, la question peut se

320 Convention de Vienne de 1969, art. 54, al. b.

321 Voir, par exemple, la question du consentement autrichien a
I’Anschluss de 1938, qui a été traitée par le Tribunal de Nuremberg. Le
Tribunal a conclu que 1’ Autriche n’avait pas donné son consentement
et que, méme si elle ’avait donné, elle I’aurait fait sous la contrainte;

poser de savoir si I’Etat pouvait validement donner son
consentement. La référence a un « consentement valide »,
a I’article 20, met en évidence la nécessité, dans certains
cas, d’envisager ces questions.

5) La question de savoir si une personne ou une entité
particuliére était habilitée & donner le consentement dans
un cas déterminé se distingue de celle de savoir si le com-
portement de cette personne ou entit€ était attribuable a
I’Etat aux fins du chapitre II. La question s’est posée, par
exemple, de savoir si le consentement exprimé par une
autorite régionale pouvait légitimer I’envoi de troupes
étrangeres dans le territoire d’un Etat ou si seul le Gouver-
nement central de cet Etat pouvait donner un tel consen-
tement, et on ne peut régler ces questions en disant que
les faits de ’autorité re%lonale sont attribuables a 1’Etat
en vertu de I’article 432, Dans d’autres cas, la « légiti-
mité » du gouvernement qui avait donné le consentement
a été mise en cause. On a parfois soulevé la question de la
validité du consentement donné parce que ce consentement
était exprimé en violation des dispositions pertinentes du
droit interne. Ces questions dépendent des régles du droit
international qui se rapportent a la manifestation de la vo-
lonté de I’Etat, ainsi qu’aux régles de droit interne aux-
quelles renvoie, dans certains cas, le droit international.

6) La question de savoir qui est habilit¢ a consentir a
une dérogation a une regle particuliére peut dépendre de
la régle considérée. Consentir a la perquisition des locaux
d’une ambassade est une chose, consentir a 1’établisse-
ment d’une base militaire sur le territoire d’un Etat en
est une autre. Différents responsables ou organes peuvent
&tre habilités a exprimer le consentement dans différents
contextes, conformément aux dispositions prises par cha-
que Etat et aux principes généraux concernant les pouvoirs
effectifs et apparents. Mais en tout état de cause, il faut
respecter certaines modalités pour que le consentement
soit réputé valide. Le consentement doit étre librement
donné et clairement €tabli. I doit €tre effectivement expri-
mé par I’ Etat et ne peut étre simplement présume au motif
que ’Etat aurait donné son consentement si on le lui avait
demandé. Le consentement peut etre vicié par I’erreur, le
dol, la corruptlon ou la contrainte. A cet égard, les princi-
pes relatifs a la validité du consentement dans le cas des
traités fournissent des orientations pertinentes.

7) Dexigence d’un consentement valide appelle I’atten-
tion sur les conditions préalables d’un tel consentement,
y compris les questions de compétence, mais elle remplit
aussi une autre fonction, en signalant I’existence de cas ou
le consentement peut ne pas avoir été validement donné.
Cette question est examinée dans le cadre de 1’article 26
(respect de normes i 3peratlves) qui s’applique a I’en-
semble du chapitre V323,

cela n’aurait donc pas excusé¢ I’annexion. Voir le Proces des grands
criminels de guerre devant le Tribunal militaire international, arrét du
1€ octobre 1946 : Nuremberg, 14 novembre 1945-1¢" octobre 1946,
Nuremberg, 1947, t. I, p. 235; reproduit dans 4JIL, vol. 41, n° 1 (janvier
1947), p. 192 a 194.

322 Cette question s’est posée a propos de I’envoi de troupes belges
en République du Congo en 1960. Voir Documents officiels du Conseil
de sécurité, quinzieme année, 873° séance, 13 et 14 juillet 1960, et no-
tamment I’intervention du représentant de la Belgique, par. 186 a 188
et 209.

323 Voir le commentaire de 1’article 26, par. 6.
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8) Parmi les exemples de consentement donné par un
Etat qui a pour effet de rendre licites certains comporte-
ments, on peut citer la constitution de commissions d’en-
quéte siégeant sur le territoire d’un autre Etat, I’exercice
d’une juridiction sur des forces stationnées a 1’étranger,
des opérations de secours et d’assistance humanitaire et
I’arrestation ou la détention de personnes en territoire
étranger. Dans I’affaire Savarkar, le tribunal arbitral a es-
timé que I’arrestation de Savarkar n’avait pas été de nature
a porter atteinte a la souveraineté de la France parce que
celle-ci, par le comportement de son gendarme qui avait
aidé les autorités brltanmques a procéder a I’arrestation, y
avait 1mphcltement consenti3Z*, Pour déterminer si I’arti-
cle 20 s’applique a de tels cas, il peut étre nécessaire de
considérer la régle primaire pertinente. Par exemple, seul
le chef d’une mission diplomatique peut permettre aux
agents de I’Etat accréditaire de pénétrer dans les locaux
de la mission323.

9) Larticle 20 concerne les relations entre les deux Etats
considérés. Dans le cas ou le consentement de plusieurs
Etats est nécessaire, le consentement d’un Etat n’exclut
pas P’illicéité a I’ egard d’un autre Etat32. De plus, lors-
que le consentement est invoqué comme circonstance ex-
cluant I’illicéité, il faut montrer que le comportement en-
trait dans les limites du consentement donné. Le consen-
tement donné par un Etat au survol de son territoire par
des avions commerciaux d’un autre Etat n’exclurait pas
I’illicéité du survol de son territoire par des avions trans-
portant des troupes et du matériel militaire. Le consente-
ment au stationnement de troupes étrangeres pour une du-
rée déterminée n’exclurait pas Iillicéité du stationnement
des troupes au-dela de la durée fixée?2’. Ces limitations
sont indiquées par I’expression « fait donné » a Iarti-
cle 20 ainsi que par le membre de phrase « dans les limites
de ce consentement ».

10) Carticle 20 n’envisage que le consentement d’un
Etat a un comportement par ailleurs contraire a une obli-
gation internationale. Le droit international peut aussi
prendre en considération le consentement d’entités non
étatiques comme des sociétés ou des particuliers. La me-
sure dans laquelle les investisseurs peuvent déroger aux
regles de protection diplomatique par un accord préalable
préte depuis longtemps a controverse, mais la Convention

324 Savarkar, 1911, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XI (numéro de vente : 61.V.4), p. 252 a 255.

325 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, art. 22,
par. 1.

326 Le consentement de 1’Autriche a la proposition d’union doua-
niere de 1931 n’aurait pas exclu son illicéité eu égard a I’obligation
qui incombait a 1I’Allemagne a I’égard de toutes les parties au Traité
de paix entre les Puissances alliées et associées et I’ Allemagne (Traité
de Versailles) de respecter 1’indépendance autrichienne. De méme, le
consentement de 1’Allemagne n’aurait pas exclu I'illicéité de I’union
douaniére en raison de 1’obligation, imposée a 1’ Autriche par le Traité
de paix entre les Puissances alliées et associées et I’ Autriche (Traité
de Saint-Germain-en-Laye), de maintenir sa compléte indépendance.
Voir Régime douanier entre I’Allemagne et I’Autriche, avis consultatif,
1931, C.PJI série A/B n° 41, p. 46 et 49.

327 inobservation d’une condition posée au consentement ne fera
pas nécessairement sortir le comportement des limites du consen-
tement. Par exemple, le consentement d’un Etat au stationnement de
forces sur son territoire peut étre subordonné a 1’obligation de verser un
loyer pour "utilisation des locaux. Le non-paiement du loyer constitue-
rait incontestablement un fait illicite, mais il ne transformerait pas les
forces stationnées en armée d’occupation.

pour le réglement des différends relatifs aux investisse-
ments entre Etats et ressortissants d’autres Etats (art. 27,
par. 1) prévoit que, pour un investisseur, le fait de consen-
tir a ’arbitrage au sens de la Convention suspend le droit
de protection diplomatique de I’Etat dont I’investisseur
est ressortissant. Les bénéficiaires des droits conférés par
les traités internationaux relatifs aux droits de I’homme ne
peuvent y renoncer, mais le libre consentement d’une per-
sonne peut jouer un role dans ’exercice de ces droits328,
Dans ce cas, c’est la regle particuliére de droit international
elle-méme qui autorise ce consentement et en prévoit les
effets. Au contraire, 1’article 20 énonce un principe gé-
néral des lors que sont concernés I’exercice des droits et
I’exécution des obligations des Etats.

Article 21. — Légitime défense

L’illicéité du fait de ’Etat est exclue si ce fait consti-
tue une mesure licite de légitime défense prise en
conformité avec la Charte des Nations Unies.

Commentaire

1) Lexistence d’un principe général admettant la l1égiti-
me défense comme exception a I’interdiction de I’emploi
de la force dans les relations internationales est incontes-
tée. U Article 51 de la Charte des Nations Unies consacre
le « droit naturel de légitime défense » des Etats face a
une agression armée et il est compris dans la définition
de I’obligation de s’abstenir de recourir a la menace ou
a I’emploi de la force énoncée au paragraphe 4 de 1’ Arti-
cle 2. Ainsi, un Etat exergant son droit naturel de 1égitime
défense, tel qu’il est énoncé a I’Article 51 de la Charte,
ne peut en aucune manicre violer le paragraphe 4 de 1’ Ar-
ticle 2329

2) La légitime défense peut justifier un manquement a
certaines obligations autres que celles énoncées au para-
graphe 4 de I’Article 2 de la Charte des Nations Unies,
des lors que ce manquement est li¢ a la violation de cette
disposition. Le droit international classique traitait ce type
de problémes dans le cadre d’un régime juridique distinct,
le droit de la guerre, qui définissait 1’étendue des droits
des belligérants et suspendait 1’application de la plupart
des traités en vigueur entre eux au moment ou la guerre
avait éclaté30. Depuis ’adoption de la Charte des Nations
Unies, les déclarations de guerre sont exceptionnelles et
les actions militaires menées au nom de la légitime dé-
fense le sont par des Etats qui sont officiellement « en
paix »33!. La Convention de Vienne de 1969 laisse ces

328 Voir, par exemple, le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, art. 7, 8 (par. 3), 14 (par. 3, al. g) et 23 (par. 3).

329 Cf. Licéité de la menace ou de 1'emploi d’armes nucléaires
(supra note 54), par. 38, p. 244, et par. 96, p. 263, soulignant la licéité
de I’emploi de la force en cas de légitime défense.

330 Voir également A. McNair et A. D. Watts, The Legal Effects of
War, 4° éd., Cambridge University Press, 1966.

31 Dans affaire des Plates-formes pétroliéres, exception prélimi-
naire (voir supra note 208), p. 803, il n’a pas été nié¢ que le traité d’ami-
tié, de commerce et de droits consulaires de 1955 entre les Etats-Unis et
I’Iran était resté en vigueur en dépit des nombreuses actions menées par
les forces navales américaines contre la République islamique d’Iran.
En I’espéce, les deux parties sont convenues que de telles opérations se-
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questions de coté en stipulant, a I’article 73, qu’elle ne
préjuge « aucune question qui pourrait se poser a propos
d’un trait¢ [...] en raison [...] de I’ouverture d’hostilités en-
tre Etats ».

3) 1l ne s’agit pas de dire que la 1égitime défense exclut
I’illicéit¢ d’un comportement dans toutes les circonstan-
ces ni a I’égard de toutes les obligations. On peut citer
des exemples dans le domaine du droit international hu-
manitaire et de la protection des droits de I’homme. Les
Conventions de Geneve de 1949 et le Protocole I de 1977
y relatif s’appliquent également a toutes les parties a un
conflit armé international, et il en va de méme pour le
droit international humanitaire coutumier332. Les traités
relatifs aux droits de I’homme prévoient des dérogations
en période d’état d’urgence, y compris pour les mesures
prises dans I’exercice de la légitime défense. S’agissant
des obligations résultant du droit international humanitai-
re et des dispositions relatives aux droits de I’homme non
susceptibles de dérogation, I’illicéité d’un comportement
n’est pas exclue par la légitime défense.

4) Dans ’avis consultatif qu’elle a rendu sur la Licéité
de la menace ou de ['emploi d’armes nucléaires, la C1J a
fourni quelques indications sur cette question. Il s’agissait
notamment de déterminer si I’emploi d’armes nucléaires
devait nécessairement étre considéré comme une viola-
tion des obligations relatives a la protection de 1’environ-
nement en raison des dommages massifs et durables que
ces armes pouvaient causer. La Cour a déclaré :

la question n’est pas de savoir si les traités relatifs a la protection de
I’environnement sont ou non applicables en période de conflit armé, mais
bien de savoir si les obligations nées de ces traités ont été congues comme
imposant une abstention totale pendant un conflit armé. La Cour n’estime
pas que les traités en question aient entendu priver un Etat de 1’exercice
de son droit de légitime défense en vertu du droit international, au nom
des obligations qui sont les siennes de protéger I’environnement. Néan-
moins, les Etats doivent aujourd’hui tenir compte des considérations
écologiques lorsqu’ils décident de ce qui est nécessaire et proportionné
dans la poursuite d’objectifs militaires 1égitimes. Le respect de I’environ-
nement est I’un des éléments qui permettent de juger si une action est
conforme aux principes de nécessité et de proportionnalité.333

Un Etat agissant dans le cadre de la légitime défense est
tenu a une « abstention totale » en vertu d’une obligation
internationale si cette obligation a été formulée ou congue
comme une restriction formelle, s’imposant méme aux
Etats en situation de conflit armé334.

5) Larticle 21 a pour effet essentiel d’exclure Iilliceite
du comportement de I’ Etat dans I’exercice de la legitime
défense vis-a-vis d’un Etat agresseur. Mais il peut y avoir,
dans certains cas, des effets vis-a-vis d’FEtats tiers. Dans

raient licites dans la mesure ou elles auraient ét¢ commises dans I’exer-
cice du droit de légitime défense.

332 Comme la CIJ I’a déclaré dans I’avis consultatif qu’elle a rendu
sur la Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires, les re-
gles du droit international humanitaire « constituent des principes in-
transgressibles du droit international coutumier » (voir supra note 54),
par. 79, p. 257. Pour ce qui est des relations entre les droits de I’hom-
me et le droit humanitaire applicable dans les conflits armés, voir
par. 25, p. 240.

333 Ibid., par. 30, p. 242.

334 Voir, par exemple, la Convention sur I’interdiction d’utiliser des
techniques de modification de ’environnement a des fins militaires ou
toutes autres fins hostiles.

I’avis consultatif qu’elle a émis sur la Licéité de la menace
ou de I’emploi d’armes nucléaires, la Cour a déclaré :

comme dans le cas des principes du droit humanitaire applicable dans
les conflits armés, le droit international ne laisse aucun doute quant au
fait que le principe de neutralité, quel qu’en soit le contenu, qui a un
caractére fondamental analogue a celui des principes et régles humani-
taires, s’applique (sous réserve des dispositions pertinentes de la Charte
des Nations Unies), a tous les conflits armés internationaux, quel que
soit le type d’arme utilisé.333

Le droit de la neutralité distingue entre le comporte—
ment a I’égard d’un belligérant et le comportement a
1’égard d’un neutre. Mais cela ne signifie pas que les Etats
neutres ne sont pas affectés par I’existence d’un état de
guerre. Larticle 21 ne dit rien des effets des mesures pri-
ses dans ’exercice du droit de Iégitime défense vis-a-vis
des Etats tiers.

6) Ainsi, I’article 21 refléte la position généralement
admise selon laquelle la 1égitime défense exclut 1’illicéité
d’une action menée dans les limites posées par le droit
international. Il vise une mesure « prise en conformité
avec la Charte des Nations Unies ». De plus, le terme « li-
cite » implique que la mesure prise respecte les obliga-
tions d’abstention totale applicables en situation de conflit
arm¢ international, ainsi que les conditions de proportion-
nalité et de nécessité inhérentes au concept de légitime dé-
fense. Larticle 21 exprime simplement le principe fonda-
mental aux fins du chapitre V, en renvoyant les questions
de I’étendue et de 1’application de la 1égitime défense aux
régles primaires applicables visées dans la Charte.

Article 22. — Contre-mesures a raison d’un fait
internationalement illicite

Lillicéité du fait d’un Etat non conforme a ’une
de ses obllgatlons internationales a l’égard d’un autre
Etat est exclue si, et dans la mesure ou, ce fait constitue
une contre-mesure prise a ’encontre de cet autre Etat
conformément au chapitre II de la troisieme partie.

Commentaire

1) Dans certaines circonstances, la commission par un
Etat d’un fait internationalement 111101te a I’encontre d’un
autre Etat peut justifier 1’adoption par 1’Etat 1¢sé par ce
fait de contre-mesures n’impliquant pas ’emploi de la
force pour obtenir la cessation du fait et réparation du pré-
judice subi. Larticle 22 traite de cette situation du point
de vue des circonstances excluant 1’illicéité. Le chapi-
tre II de la troisiéme partie réglemente plus précisément
les contre-mesures.

2) La jurisprudence, la pratique des Etats et la doctrine
confirment que les contre-mesures, sous réserve qu’elles
répondent a certaines conditions de fond et de procédure,
peuvent étre légitimes. Dans 1’affaire relative au Projet
Gabcikovo—Nagymaros la CIJ a admis sans équivoque
qu’une contre-mesure « prise pour riposter a un fait inter-
nationalement illicite d’un autre Etat et [...] dirigée contre

35 Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes nucléaires (voir su-
pra note 54), par. 89, p. 261.
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ledit Etat »33 peut 1égitimer un comportement qui sinon
serait illicite, sous réserve que certaines conditions soient
réunies. De méme, des sentences arbitrales ont reconnu
la 1égitimité de mesures de cette nature dans certains cas,
en particulier dans les affaires Naulilaa®? et Cysne®38 et
dans I’affaire concernant I’ Accord relatif aux services aé-
riens33?

3) Dans la doctrine relative aux contre-mesures, il est
parfois question de 1’application d’une « sanction », ou
d’une «réaction» a un fait internationalement illicite
survenu antérieurement; dans le passé, les expressions
les plus usitées étaient « représailles légitimes » ou, plus
généralement, mesures d’« autoprotection » ou d’« auto-
assistance ». Le mot « sanction » a été employé pour dési-
gner des mesures prises conformément a 1’acte constitutif
d’une organisation internationale, en particulier le Chapi-
tre VII de la Charte des Nations Unies, encore que dans
la Charte figure le mot « mesures » et non le mot « sanc-
tions ». Le terme « représailles » n’est plus d’usage cou-
rant dans ce contexte, parce qu’il est associé au droit des
représailles armeées impliquant I’emploi de la force. C’est
au moins depuis I’arbitrage rendu dans 1’affaire concer-
nant ’Accord relatif aux services aériens3*° que le mot
« contre-mesures » est utilisé de préférence, et c’est celui
qui a été retenu aux fins des présents articles.

4) Lorsque des contre-mesures sont adoptées confor-
mément a I’article 22, I’exécution de I’obligation sous-
jacente n’est pas suspendue, et encore moins éteinte : 1’il-
licéité du comportement en question est alors exclue au
motif qu’il constitue une contre-mesure, mais uniquement
si les conditions requises pour adopter des contre-mesu-
res sont réunies et pour la durée pendant laquelle elles
le sont. Ces conditions sont énoncées dans le chapitre 11
de la troisieme partie, auquel 1’article 22 renvoie. En tant
que réaction au comportement internationalement illicite
d’un autre Etat une contre-mesure ne peut &tre 1égitimée
qu’al’égard de cet Etat. C’est ce qu’expriment les expres-
sions « si, et dans la mesure ou, » et « une contre-mesure
prise a ’encontre » de I’Etat responsable. Un fait dirigé
contre un Etat tiers n’entrerait pas dans cette définition et
ne saurait donc étre 1égitimé en tant que contre-mesure.
En revanche, les effets indirects d’une contre-mesure sur
des tierces parties qui n’entrainent pas une violation indé-
pendante d’une quelconque obligation due auxdites par-
ties n’emporteront pas exclusion de la contre-mesure du
champ d’application de I’article 22.

5) Une contre-mesure ne peut exclure lillicéite que
dans les rapports entre I’Etat 1¢sé et 1’Etat qui a perpetre
le fait internationalement illicite. Ce principe est énoncé

336 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 83,
p. 55.

37 Responsabilité de I'Allemagne a raison des dommages causés
dans les colonies portugaises du sud de I’Afrique, Responsabilité de
lincident de Naulilaa, 1928, Nations Unies, Recueil des sentences ar-
bitrales, vol. 11 (numéro de vente : 1949.V.1), p. 1025 et 1026.

338 Responsabilité de I’Allemagne a raison des actes commis posté-
rieurement au 31 juillet 1914 et avant que le Portugal ne participat a
la guerre, Affaire Cysne, 1930, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. 11 (numéro de vente : 1949.V.1), p. 1052.

339 Voir supra note 28.

340 Ibid., par. 80 4 98, p. 482 4 486.

explicitement dans I’affaire Cysne, dans laquelle le tribu-
nal a souligné que :

les représailles, consistant en un acte en principe contraire au droit des
gens, ne peuvent se justifier qu’autant qu’elles ont été provoquées par
un autre acte également contraire a ce droit. Les représailles ne sont
admissibles que contre I’Etat provocateur. I se peut, il est vrai, que des
représailles légitimes, exercées contre un Etat offenseur, attelgnent des
ressortissants d’un Etat innocent. Mais il s’agira la d’une conséquence
indirecte, involontaire, que 1’Etat offensé s’efforcera, en pratique, tou-
jours d’éviter ou de limiter autant que possible.3*!

En conséquence, ’illicéité du comportement de 1’ Allema-
gne a 1’égard du Portugal n’était pas exclue. Comme ce
comportement impliquait I’emploi de la force armée, il
s’agissait davantage de représailles que de contre-mesu-
res au sens de Darticle 22. Mais le méme principe s’ap-
plique aux contre-mesures, comme la Cour 1’a confirmé
dans D’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros,
lorsqu’elle a souligné que la mesure en question doit étre
« dirigée contre » I’Etat responsable342.

6) Sil’article 22 existait indépendamment des autres ar-
ticles, il aurait été nécessaire d’énoncer les autres condi-
tions a réunir pour rendre une contre-mesure légitime,
dont, en particulier, le critere de proportionnalité, le ca-
ractere temporaire ou réversible de la contre-mesure et la
situation de certaines obligations fondamentales qui ne
peuvent pas faire I’objet de contre-mesures. Ces condi-
tions étant énumérées dans le chapitre II de la troisiéme
partie, il suffit, a ’article 22, d’y renvoyer. Larticle 22
s’applique a toute action qui répond auxdites conditions
pour étre considérée comme étant une contre-mesure.
Reste a savoir si une contre-mesure peut étre adoptée par
des Etats tiers qui ne sont pas eux-mémes, pris indivi-
duellement, 1€sés par le fait internationalement illicite en
question, tout en étant bénéficiaires de I’obligation qui a
été violée343. Par exemple, dans le cas d’une obligation
a I’égard de la communauté internationale dans son en-
semble la C1J a affirmé que tous les Etats ont un intérét
juridique a ce qu’elle soit exécutée’**. L’article 54 laisse
ouverte la question de savoir si n’importe quel Etat peut
prendre des mesures pour obtenir 1I’exécution de certai-
nes obligations internationales dans I’intérét général, par
opposition a son intérét particulier en tant qu’Etat 1ésé.
Larticle 22 ne s’applique pas aux mesures prises en pareil
cas en tant qu’elles ne remplissent pas les conditions re-
quises pour étre réputées étre des contre-mesures, mais il
n’exclut pas la possibilité de leur étre applicable.

Article 23. — Force majeure

1. Dillicéité du fait d’un Etgt non conforme a une
obligation internationale de cet Etat est exclue si ce fait
est dii a la force majeure, consistant en la survenance
d’une force irrésistible ou d’un événement extérieur
imprévu qui échappe au controle de I’Etat et fait qu’il

341 Cysne (voir supra note 338), p. 1057.

342 Projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 83,
p. 55.

343 Pour une analyse de la distinction entre les Etats 1ésés et les autres
Etats en droit d’invoquer la responsabilité de I’Etat, voir les articles 42
et 48 et les commentaires y relatifs.

344 Barcelona Traction (voir supra note 25), par. 33, p. 32.
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est matériellement impossible, étant donné les circons-
tances, d’exécuter I’obligation.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas :

a) Si la situation de force majeure est due, soit uni-
quement soit en conjonction avec d’autres facteurs, au
comportement de I’Etat qui I’invoque; ou

b) Si ’Etat a assumé le risque que survienne une
telle situation.

Commentaire

1) La force majeure est trés souvent invoquée comme
motif excluant I’illicéit¢ du fait d’un Etat’#>. Elle dési-
gne une situation ou 1’Etat considéré est effectivement
contraint d’agir d’une maniére qui n’est pas conforme a
ce que lui impose une obligation internationale a sa char-
ge. La force majeure differe de la détresse (art. 24) et de
Iétat de nécessité (art. 25), en ce sens que le comporte-
ment de I’Etat qui sinon serait internationalement illicite
est involontaire ou a tout le moins ne procéde en aucune
maniére d’un choix librement opéré.

2) Il n’y a force majeure excluant I’illicéité que si trois
¢léments sont réunis : a) le fait en question doit résulter
d’une force irrésistible ou d’un événement extérieur im-
prévu, b) qui échappe au controle de I’Etat considéré, et
¢) fait qu’il est matériellement impossible, étant donné les
circonstances, d’exécuter 1’obligation. Ladjectif « irré-
sistible » qui qualifie le mot « force » est employé pour
rendre I’idée de D’existence d’une contrainte a laquelle
I’Etat n’a pas pu se soustraire ni s’ Opposer par ses propres
moyens. L'événement extérieur « imprévu » est un évé-
nement qui n’a pas été prévu ou qui ne pouvait pas étre
aisément prévisible. En outre, il doit exister un lien de
causalité entre la « force irrésistible » ou I’« événement
extérieur imprévu » et la situation d’impossibilité maté-
rielle, comme I’indique 1’expression « di a la force ma-
jeure ... et fait qu’il est matériellement impossible ». Sous
réserve du paragraphe 2, lorsque ces €léments sont réu-
nis, illicéité du comportement de 1’Etat est exclue aussi
longtemps que la situation de force majeure subsiste.

3) Limpossibilité matérielle d’exécuter 1’obligation qui
donne lieu a une situation de force majeure peut étre due a
un phénomene naturel ou physique (par exemple intempé-
ries pouvant obliger I’aéronef d’un Etat a se dérouter vers
le territoire d’un autre Etat, tremblements de terre, inon-
dations ou sécheresses) ou a une activité de I’homme (par
exemple perte de contrdle sur une partie du territoire d’un
Etat consécutive a une insurrection ou dévastation d’une
zone consécutive a des opérations militaires conduites par
un Etat tiers), ou a une combinaison de ces deux éléments.
Certaines situations de détresse ou de contrainte impliquant
une force imposée a un Etat peuvent aussi équivaloir  une
situation de force majeure si elles répondent aux conditions
¢énoncées a I’article 23. En particulier, la situation doit étre
a ce point irrésistible que 1’Etat en cause n’a pas vraiment

343 Voir 1’¢tude établie par le Secrétariat intitulée « “Force majeure”
et “cas fortuit” en tant que circonstances excluant I’illicéité : pratique
des Etats, jurisprudence internationale et doctrine », Annuaire. .. 1978,
vol. II (1™ partie), p. 58, doc. A/CN.4/315 (ci-apres dénommé « Etude
du Secrétariat »).

la possibilité d’échapper a ses effets. La force majeure ne
s’étend pas aux circonstances dans lesquelles 1I’exécution
d’une obligation a été rendue difficile, par exemple par une
crise politique ou economlque Elle ne s’¢étend pas non plus
aux situations dues a la négligence ou a la faute de 1’Etat
considéré3*®, méme si le préjudice lui-méme qui en découle
était accidentel et non intentionnel*’.

4) En élaborant ce qui devait devenir I’article 61 de la
Convention de Vienne de 1969, la CDI a considéré que la
force majeure était une circonstance excluant I’illicéité au
regard de I’exécution d’un traité, tout comme la survenan-
ce d’une situation rendant I’exécution d’un traité impos-
sible était un motif pour mettre fin au traité>43. La méme
opinion a prévalu a la Conférence des Nations Unies sur
le droit des traités>*°. Mais pour préserver la stabilité des
traités, la Conférence de Vienne a insisté pour limiter
les cas dans lesquels I’article 61 peut étre invoqué pour
mettre fin a un traité. La conception de la situation de
force majeure en tant que circonstance excluant I’illicéité,
bien que restreinte, 1’est moins que celle de 1’impossibi-
lit¢ d’exécution comme motif pour mettre fin a un traité
définie a ’article 61. C’est ce que la CIJ a souligné dans
I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros :

Le paragraphe 1 de ’article 61 exige qu’il y ait eu « disparition ou des-
truction définitives d’un objet indispensable a I’exécution » d’un traité,
pour que I’impossibilité d’exécution puisse justifier la terminaison du-
dit traité. Au cours de la conférence, il a été proposé d’¢élargir la portée
de cet article jusqu’a inclure des cas tels que I’impossibilité d’effectuer
certains paiements en raison de difficultés financieres graves [...] Bien
qu’il ait été admis que de telles situations pourraient exclure I’illicéité
de I’inexécution, par une partie, de ses obligations conventionnelles, les
Etats participants n’ont pas été disposés & en faire un motif d’extinction
ou de suspension d’un traité et ont préféré s’en tenir a une conception
plus étroite.35°

346 par exemple, dans des cas ou il fut reconnu que des événements
tels que les bombardements de La Chaux-de-Fonds par des avia-
teurs allemands, le 17 octobre 1915, et de Porrentruy par un aviateur
frangais, le 26 avril 1917, étaient dus a la négligence de la part de leurs
auteurs, les belligérants s’engagérent a punir les coupables et a répa-
rer les préjudices causés : Etude du Secrétariat (voir supra note 345),
par. 255 et 256.

347 Par exemple, en 1906, un officier de la marine américaine a bord
du navire des Etats-Unis Chattanooga, qui entrait dans le port chinois
de Tche-fou, fut atteint par une balle tirée par un navire de guerre fran-
cais et tué. Le Gouvernement des Etats-Unis obtint réparation, en fai-
sant valoir que :

« Si on ne peut qualifier la disparition du lieutenant England autre-
ment que comme accidentelle, on ne peut néanmoins la considérer
comme un fait inévitable dont personne n’est responsable. En effet,
on ne peut concevoir que cet accident se soit produit sans qu’un
¢lément y ait contribué, a savoir le manque de précautions suffisantes
de la part des officiers du Dupetit Thouars qui étaient responsables
des exercices de tir et ne les ont pas arrétés lorsque le Chattanooga,
qui empruntait normalement le chenal, s’est trouvé dans la ligne de
tir. »

Whiteman, Damages, vol. 1, p. 221. Voir également ’Etude du Secréta-
riat (supra note 345), par. 130.

1966, vol. 11, p. 278.

349 Voir, par exemple, la proposition du représentant du Mexi-
que, Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, Premiére
et deuxieme sessions, Vienne, 26 mars-24 mai 1968 et 9 avril-22 mai
1969, Documents officiels (publication des Nations Unies, numéro de
vente : F.70.V.5), Rapport de la Commission plénicre sur ses travaux
lors de la premiere session de la Conférence, doc. A/CONFE.39/14,
par. 531, al. a, p. 197.

350 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 102,
p. 63.

348 Annuaire. .
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5) Dans la pratique, dans la plupart des cas ou 1’« im-
possibilité » a été invoquée, il n’y avait pas réellement im-
possibilité : ’exécution avait seulement été rendue plus
difficile, et la force majeure n’a donc pas été retenue. Mais
il y a eu des cas d’impossibilit¢ matérielle, par exemple
celui de I’avion d’un Etat qu’une avarie ou une perte de
controle de I’appareil entraine dans I’espace aérien d’un
autre Etat sans I’autorisation de ce dernier. Dans les cas de
ce genre, il a été admis que I’illicéité était exclue®!.

6) En dehors des incidents aériens, le principe énoncé
a I’article 23 est reconnu aussi au paragraphe 3 de 1’arti-
cle 14 de la Convention sur la mer territoriale et la zone
contigué en ce qui concerne le droit de passage inoffensif
(paragraphe 2 de I’article 18 de la Convention des Nations
Unies sur le droit de la mer) et au paragraphe 1 de I’ar-
ticle 7 de la Convention relative au commerce de transit
des Etats sans littoral. Dans ces dispositions, la reldche
forcée, ou la force majeure, est certes citée en tant qu’élé-
ment constitutif de la régle primaire considérée, mais son
acceptation dans ces cas ne fait que confirmer 1’existence
d’un principe général du droit international ayant le méme
effet.

7) Ce principe a été également accepté dans la jurispru-
dence internationale. Des commissions mixtes des récla-
mations ont fréquemment mis en avant le caractére im-
prévisible d’attaques lancées par des rebelles pour rejeter
la responsabilité de I’Etat territorial pour les dommages
subis par des étrangers de ce fait3>2. En I’ Affaire relative
a la concession des phares de |’Empire ottoman, un phare
appartenant a une société frangaise avait été réquisitionné
par le Gouvernement grec en 1915 et avait été ultérieure-
ment détruit par un bombardement turc. Le tribunal arbi-
tral rejeta la réclamation frangaise tendant a la restitution
du phare en invoquant la force majeure?>3. Dans 1affaire
de I’Indemnité russe, le principe a été accepté, mais I’ex-
cuse de force majeure n’a pas été accueillie parce que le
paiement de la dette n’était pas matériellement impossi-

351 Voir, par exemple, les cas d’intrusion accidentelle dans I’espace
aérien d’un Etat en raison du mauvais temps et les cas de bombardement
accidentel d’un territoire neutre durant la premicre guerre mondiale en
raison d’erreurs de navigation, analysés dans I’Etude du Secrétariat
(supra note 345), par. 250 a 256. Voir également les notes échangées
par les Etats concernés au sujet d’incidents de pénétration d’avions mi-
litaires des Etats-Unis dans 1’espace aérien de la Yougoslavie en 1946 :
Etats-Unis d’Amérique, Department of State Bulletin, Washington,
vol. XV, n°® 376 (15 septembre 1946), p. 502, reproduit dans I’Etude
du Secrétariat, par. 144, et I’incident qui a provoqué la saisine de la
Cllen 1954 : C.IJ. Memozres Traitement en Hongrie d’un avion des
Etats-Unis d’Amérique et de son equzpage note du 17 mars 1953 au
Gouvernement hongrois, p. 14. Il n’apparait pas toujours clairement
si ces cas relévent de la détresse ou de la force majeure.

352 Voir, par exemple, la décision de la Commission des réclamations
Etats-Unis d’ Amérique/Royaume-Uni dans 1’affaire Saint Albans Raid
(affaire du Raid de Saint Albans), 1873, Moore, History and Digest,
vol. IV, p. 4042, et Etude du Secrétariat (supra note 345), par. 339;
les décisions de la Commission des réclamations Etats-Unis d’Amé-
rique-Venezuela dans les affaires Wipperman, Moore, History and
Digest, vol. 11, p. 3039, et Etude du Secrétariat, par. 349 et 350, et
De Brissot et consorts (supra note 117), p. 2967, et Etude du Secréta-
riat, par. 352; et la décision de la Commission mixte des réclamations
Grande-Bretagne-Mexique dans 1’affaire Gill, 1931, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. V (numéro de vente : 1952.V.3),
p- 157, et Etude du Secrétariat, par. 463.

353 Phares (voir supra note 182), p. 219 et 220.

ble>*. Dans I’affaire des Emprunts serbes et dans celle
des Emprunts breésiliens, la CPJI a reconnu que la force
majeure était un principe général de droit, sans toutefois
I’admettre en 1’espéce compte tenu des faits>>>. Plus ré-
cemment, dans 1’affaire du Rainbow Warrior, la France
a invoqué la force majeure comme circonstance excluant
Iillicéité de son comportement qui avait consisté a retirer
ses officiers de Hao et a ne pas les y renvoyer apres traite-
ment médical. Le tribunal a brievement traité ce point :

C’est a bon droit que la Nouvelle-Zélande affirme que I’excuse de force
majeure n’est pas pertinente en ’espece car pour qu’elle soit applicable
il faut que I’ impossibilité soit absolue et matérielle, et parce qu’une cir-
constance qui rend 1’exécution 6plus difficile ou plus lourde ne constitue
pas un cas de force majeure.’

8) Outre qu’elle s’applique en droit international public,
la force majeure est largement admise dans les arbitrages
en matiere de commerce international et constitue vrai-
semblablement un principe général de droit3>’.

9) Un Etat ne peut invoquer une situation de force ma-
jeure s’il a causé ou provoqué cette situation. Dans I’affaire
Libyan Arab Foreign Investment Company and The Repu-
blic of Burundi, le tribunal arbitral n’a pas admis la force
majeure parce que « I’impossibilité alléguée n’est pas le
résultat d’une force irrésistible ou d’un événement exté-
rieur imprévu échappant a la volonté du Burundi. En fait,
I 1mp0551b111te est le résultat d’une décision unilatérale de
cet Etat »38, De 1la méme manieére, selon Iarticle 61 de la
Convention de Vienne de 1969, I’ 1mp0551b111te matérielle
ne peut étre invoquée en tant que motif pour mettre fin a
un traité « si cette impossibilité résulte d’une violation,
par la partie qui I’invoque, soit d’une obligation du traité,
soit de toute autre obligation internationale a 1’égard de
toute autre partie au traité ». Par analogie avec cette dis-
position, 1’alinéa a du paragraphe 2 exclut le motif de
la force majeure lorsque celle-ci est due, soit uniquement
soit en conjonction avec d’autres facteurs, au comporte-
ment de I’Etat qui I’invoque. Pour que la disposition de
I’alinéa a du paragraphe 2 s appllque il ne suffit pas que
I’Etat qui invoque la force majeure ait contribué a la si-
tuation d’impossibilite matérielle : il faut que la situation
de force majeure soit « due » au comportement de 1’Etat

354 Indemnité russe, 1912, Nations Unies, Recueil des sentences ar-
bitrales, vol. XI (numéro de vente : 61.V.4), p. 443.

355 Emprunts serbes, arrétn® 14, 1929, C.P.J.1. série An° 20, p. 39 et
40; Emprunts brésiliens, arrét n® 15, 1929, ibid., n° 21, p. 120.

356 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 77, p. 253.

357 A propos de la force majeure dans la jurisprudence du Tribu-
nal du contentieux entre les Etats-Unis et I’Iran, voir G. H. Aldrich,
The Jurisprudence of the Iran-United States Claims Tribunal, Oxford,
Clarendon Press, 1996, p. 306 a 320. La Cour de Justice des Com-
munautés européennes a reconnu elle aussi la force majeure en tant
que principe général de droit : voir, par exemple, les affaires Denkavit
c. Etat belge, 1987, Cour de Justice des Communautés européennes,
Recueil de la jurisprudence de la Cour 1987-2, affaire 145/85, p. 565,
et Commission des Communautés européennes c. République italienne,
1985, Recueil de la jurisprudence de la Cour 1985-6, affaire 101/84,
p. 2629. Voir également I’article 79 de la Convention des Nations
Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises; P.
Schlechtriem, Commentary on the United Nations Convention on the
International Sale of Goods, 2° éd., trad. anglaise de G. Thomas, Ox-
ford, Clarendon Press, 1998, p. 600 a 626; et I’article 7.1.7 des Prin-
cipes UNIDROIT relatifs aux contrats commerciaux internationaux,
Principes des contrats commerciaux internationaux, Rome, 1994,p. 176
al78.

358 ILR, vol. 96 (1994), par. 55, p. 318.
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qui 'invoque. C’est ainsi que la force majeure peut étre
invoquée dans des situations ou un Etat a pu, a son insu,
contribuer a la survenance de I’impossibilité matérielle en
faisant quelque chose qui, considéré a posteriori, aurait
pu étre fait différemment mais qui a ét¢ fait de bonne foi
et n’a pas rendu I’événement moins imprévu. Selon I’ali-
néa a du paragraphe 2, le role de I Etat dans la survenance
de la force majeure d01t étre fondamental.

10) LCalinéab du paragraphe 2 traite des situations dans
lesquelles I’ Etat a déja accepté le risque que survienne la
force majeure, dans le cadre de I’obligation elle-méme,
ou encore par son comportement ou par un acte unilatéral.
Cette disposition refléte le principe selon lequel la force
majeure ne devrait pas excuser ’inexécution de 1’obli-
gation si I’Etat s’était engagé a empécher la survenance
d’une situation partlcuhere ou avait autrement assumé un
tel risque>®. Une fois qu’un Etat a accepté d’assumer la
responsabilité d’un risque donné, il ne peut alors invo-
quer la force majeure pour se soustraire a sa responsabi-
lité. Mais le risque doit étre assumé sans équivoque et a
I’égard de ceux auxquels 1’obligation est due.

Article 24. — Détresse

1. Dillicéité du fait d’un Etat non conforme a
une obligation internationale de cet Etat est exclue si
Pauteur dudit fait n’a raisonnablement pas d’autre
moyen, dans une situation de détresse, de sauver sa
propre vie ou celle de personnes qu’il a la charge de
protéger.

2. Le paragraphe 1 ne s’applique pas :

a) Si la situation de détresse est due, soit unique-
ment soit en conjonction avec d’autres facteurs, au
comportement de I’Etat qui ’invoque; ou

b) Si ledit fait est susceptible de créer un péril com-
parable ou plus grave.

Commentaire

1) Darticle 24 traite du cas partlcuher ou un individu
dont les actes sont attribuables a 1’Etat se trouve dans une
situation de péril, soit personnellement, soit a travers des
personnes qu’il a la charge de protéger. Il prévoit 1’ex-
clusion de I’illicéité du comportement adopté par I’agent
de I’Etat dans les cas ou 1’agent n’avait raisonnablement
pas d’autre moyen de sauver les vies en question. A la
différence de ce qui se produit dans le cas des situations
de force majeure, visées a I’article 23, une personne qui
agit sous I’effet de la détresse n’agit pas involontairement,
méme si la possibilité de choix est effectivement annihilée
par la situation de péril>®°. Il ne s’agit pas non plus de

359 Comme indiqué au paragraphe 31 de I’Etude du Secrétariat (voir
supra note 345), les Etats peuvent renoncer au droit d’invoquer la force
majeure par voie d’accord. La maniere la plus courante de le faire est
de conclure un accord ou de contracter une obligation pour assumer
a I’avance le risque d’un événement particulier constituant un cas de
force majeure.

360 C’est pour cette raison que les auteurs qui ont analysé cette si-
tuation ont souvent dit qu’il s’agissait d’une situation d’« impossibi-
lité relative » d’exécuter I’obligation internationale. Voir, par exemple,

choix entre le respect des engagements internationaux de
I’Etat et d’autres intéréts légitimes dudit Etat, tels ceux
qui caractérisent I’état de nécessité visé a I’ article 25.
Lintérét est ici I’intérét immédiat de sauver la vie de per-
sonnes, quelle que soit leur nationalité.

2) Dans la pratique, les situations de ce type ont sur-
tout concerné ’entrée sur le territoire d’un Etat de navi-
res ou d’aéronefs, en détresse suite a des intempéries, a
des problemes mécaniques ou a des difficultés de navi-
gation3¢!. Par exemple, un avion militaire des Etats Unis
pénétra dans I’espace acrien yougoslave en 1946. A deux
occasions, un avion militaire des Etats-Unis pénétra sans
autorisation dans I’espace aérien yougoslave et fut attaqué
par la défense aérienne yougoslave. Le Gouvernement des
Etats-Unis souleva une protestation contre 1’action you-
goslave, en faisant valoir que ’aéronef n’avait pénétré
dans I’espace aérien yougoslave que pour échapper a un
danger extréme. Le Gouvernement yougoslave répliqua
en dénongant les violations systématiques de son espace
aérien, violations qui au vu de leur fréquence, ne pou-
vaient a son avis qu’étre intentionnelles. Dans une note
adressée ultérieurement au Département d’Etat des Etats-
Unis, le chargé d’affaires yougoslave fit savoir que le ma-
réchal Tito avait interdit de tirer sur des avions survolant
sans autorisation le territoire yougoslave, en présumant
que le Gouvernement des Etats-Unis « prendrait de son
cOté les mesures nécessaires pour empécher ces vols sauf
dans les cas d’urgence ou de mauvais temps, pour lesquels
des arrangements pourraient &tre prévus sur la base d’un
accord entre les autorités américaines et yougoslaves »3%2,

Dans sa réponse, le Secrétaire d’Etat des Etats-Unis par
intérim réitéra 1’assertion qu’aucun avion des Etats-Unis
n’avait, sans autorisation préalable des autorités yougos-
laves, survolé intentionnellement le territoire yougoslave
«a moins d’y avoir été contraint par un cas d’urgence ».

Le Secrétaire d’Etat par intérim ajouta cependant :

Je suppose que le Gouvernement yougoslave reconnait que, dans le cas
ol un avion et ses passagers sont mis en danger ["avion peut s écarter
de sa route pour se mettre en sécurité, méme s’il dozt de ce fait survoler
le territoire yougoslave sans autorisation préalable” 33

3) La situation de détresse a été invoquée aussi dans le
cas de violations des frontieres maritimes. Par exemple,
en décembre 1975, aprés que des navires de la marine
britannique eurent pénétré dans les eaux territoriales is-
landaises, le Gouvernement britannique maintint qu’ils
I’avaient fait en cherchant a « se mettre a I’abri du mau-
vais temps, comme ils en ont le droit en vertu du droit in-
ternational »34. I’Islande soutenait que la présence dans
ses eaux des navires de la marine britannique n’avait pour

0. J. Lissitzyn, “The treatment of aerial intruders in recent practice and
international law”, AJIL, vol. 47, n° 4 (octobre 1953), p. 588.
361 Voir Etude du Secrétariat (supra note 345), par. 141, 142 et 252.
362 Etats-Unis d’ Amérique, Department of State Bulletin (voir supra

note 351) reproduit dans I’Etude du Secrétariat (voir supra note 345),
par. 144.

363 Btude du Secrétariat (ibid.), par. 145. Le méme argument est
développé dans le mémoire du 2 décembre 1958 déposé par le Gou-
vernement des Etats-Unis au greffe de la CIJ, dans le cadre d’un
autre incident aérien: voir C.LJ. Mémoires, incident aérien du
27 juillet 1955, p. 225 et suiv.

364 Documents officiels du Conseil de sécurité, trentieme année,
1866° séance, 16 décembre 1975, par. 24; voir Etude du Secrétariat
(supra note 345), par. 136.
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but que de provoquer un incident, mais elle ne contesta
pas le point en vertu duquel, si les navires britanniques
s’étaient trouvés en situation de détresse, ils pouvaient pé-
nétrer dans les eaux territoriales islandaises.

4) Bien quhistoriquement la pratique concerne prin-
cipalement des cas de navires et d’aéronefs en détresse,
Iarticle 24 n’est pas limité & ces cas?®®. Dans Iaffaire du
Rainbow Warrior, ’exception de détresse a été invoquée
en tant que circonstance excluant I’illicéité, mais la situa-
tion de détresse ne concernait ni des navires ni des aéro-
nefs. La France cherchait a justifier le fait d’avoir trans-
féré les deux fonctionnaires de 1’1le de Hao en invoquant
des « circonstances de détresse dans un cas d’extréme
urgence faisant intervenir des considérations humanitai-
res ¢élémentaires touchant les organes de I’Etat auteurs
du fait »36®, Le tribunal a admis a I’'unanimité que cette
exception était recevable en principe et reconnu a la majo-
rit¢ qu’elle €tait applicable aux faits dans I’une des deux
causes. A propos du principe, le tribunal a demandé a la
France d’apporter la preuve de trois éléments :

1. LDexistence de circonstances trés exceptionnelles d’extréme
urgence comportant des considérations médicales ou autres de nature
¢élémentaire, sous réserve, a tout moment, qu’une prompte reconnais-
sance de I’existence de ces circonstances exceptionnelles soit obtenue
ensuite de ’autre partie intéressée ou soit clairement démontrée.

2. Le rétablissement de la situation initiale de respect de I’affec-
tation a Hao dés que les motifs d’urgence invoqués pour justifier le
rapatriement avaient disparu.

3. DLexistence d’un effort de bonne foi pour tenter d’obtenir le
consentement de la Nouvelle-Zélande conformément aux disposi-
tions de 1’ Accord de 1986.367

En fait, le danger couru par I’'un des fonctionnaires, sans
mettre nécessairement sa vie en péril, était réel et peut-&tre
imminent, et n’a pas été nié par le médecin néo-zélandais
qui a examiné I’intéressé ultérieurement. En revanche,
dans le cas du second fonctionnaire, les justifications
avancées (le besoin d’un examen médical pour cause de
grossesse et le désir de rendre visite a son pére mourant)
ne justifiaient pas la mesure d’urgence. Ni la vie de I’agent
ni celle de I’enfant n’ont été menacées a aucun moment et
il existait d’excellents moyens médicaux a proximité. Le
tribunal s’est prononcé comme suit :

[D]e toute évidence, ces circonstances n’excluent en rien la responsabi-
lité de la France pour le transfert du capitaine Prieur et n’excusent pas
non plus la violation de ses obligations causée par la décision de ne pas
ramener les deux agents a Hao (dans le cas du commandant Mafart,
des que les raisons de son transfert avaient disparu). Il s’est nettement
produit 12 une violation de ses obligations.368

5) De nombreux traités prévoient d’ailleurs la détresse
en tant que circonstance justifiant un comportement qui
sinon serait illicite. Le paragraphe 3 de I’article 14 de la
Convention sur la mer territoriale et la zone contigué re-
connait aux navires le droit de stoppage et de mouillage
au cours de leur passage dans les eaux territoriales étran-
geres dans la mesure ou 1’arrét ou le mouillage s’ imposent

36511 y a eu aussi des cas de violations d’une frontiére terrestre pour
sauver la vie d’une personne en danger. Voir, par exemple, le cas de
la violation de la fronticre autrichienne par des militaires italiens en
1862 : Etude du Secrétariat (voir supra note 345), par. 121.

366 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 78, p. 254 et 255.

367 Ibid., par. 79, p. 255.

368 bid., par. 99, p. 263.

au navire en état de détresse. Cette disposition est reprise
pratiquement dans les mémes termes au paragraphe 2 de
I’article 18 de la Convention des Nations Unies sur le
droit de la mer’®. Des dispositions semblables figurent
dans les conventions internationales sur la prévention de
la pollution en mer37°,

6) Larticle 24 ne s’applique que dans les cas ou la vie
humaine est en danger. Dans ’affaire du Rainbow War-
rior, le tribunal arbitral a semblé interpréter d’une ma-
niere plus large les circonstances justifiant I’invocation de
I’exception de détresse, en acceptant apparemment qu’un
risque sérieux pour la santé suffirait. Le probléme que
pose 1’élargissement de I’article 24 a des situations qui
ne mettent pas réellement la vie humaine en danger est
de savoir ou situer le seuil. Dans le cas ou un aéronef se
trouve dans une situation de détresse, il ne sera normale-
ment pas difficile d’établir I’existence d’une menace pour
la vie; mais dans les autres cas, 1’éventail des hypotheses
est large. Compte tenu du contexte du chapitre V et étant
donné qu’il y aura vraisemblablement d’autres solutions
pour les cas ou il n’existe pas une menace €vidente pour la
vie, il ne parait pas nécessaire d’étendre le cas de détresse
au-dela du cas ou il y a menace pour la vie elle-méme.
Dans les cas ot un agent de 1’Etat se trouve dans une si-
tuation de détresse et doit agir pour sauver des vies, I’exis-
tence d’une situation de détresse doit étre appréciée avec
une certaine souplesse. Le critére selon lequel il n’existe
« raisonnablement pas d’autre moyen » fixé a I’article 24
vise a établir un équilibre entre le souci de permettre a
I’agent de choisir les moyens d’agir pour sauver des vies,
d’une part, et la nécessité de limiter le champ de 1’excep-
tion compte tenu de son caractére exceptionnel, d’autre
part.

7) Lasituation de détresse ne peut étre invoquée comme
circonstance excluant Iillicéité que dans les cas ou un
agent de 1’Etat a agi pour sauver sa vie ou dans les cas ou
il existe une relation spéciale entre I’organe ou ’agent de
’Etat et les personnes en danger Elle ne s’applique pas
aux cas d’urgence plus généraux, qui releévent davantage
de I’état de nécessité que de la détresse.

8) Larticle 24 n’exclut I’illicéité du comportement
qu’autant que ce comportement est nécessaire pour ob-

369 Voir aussi les articles 39 (par. 1, al. ¢), 98 et 109 de la Conven-
tion.

370 Voir, par exemple, la Convention internationale pour la pré-
vention de la pollution des eaux de la mer par les hydrocarbures,
art. [V, par. 1, al. a, qui dispose que I’interdiction de déverser en mer des
hydrocarbures ne s’applique pas si ce fait est « effectué par un navire
pour assurer sa sécurité, éviter une avarie au navire ou a la cargaison
ou sauver des vies humaines en mer ». Voir également la Convention
sur la prévention de la pollution des mers résultant de I’immersion de
déchets, dont le paragraphe 1 de I’article V dispose que I’interdiction de
rejeter a la mer les déchets et autres matieres en question ne s’applique
pas « lorsqu’il est nécessaire d’assurer la sauvegarde de la vie humaine
ou la sécurité des navires, aéronefs, plates-formes ou autres ouvrages
en mer dans les cas [...] dus [...] a toutes autres causes et qui mettent
en péril des vies humaines ou qui constituent une menace directe pour
un navire, un aéronef, une plate-forme ou d’autres ouvrages en mer,
sous réserve que I’immersion apparaisse comme le seul moyen de faire
face a la menace ». Voir également la Convention pour la prévention
de la pollution marine par les opérations d’immersion effectuées par
les navires et aéronefs, art. 8, par. 1; la Convention internationale de
1973 pour la prévention de la pollution par les navires (MARPOL),
annexe I, regle 11, al. a.
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vier a une situation qui menace la vie. Il ne dispense donc
pas I’Etat ni son agent de respecter les autres obligations
en vigueur (nationales ou internationales), comme 1’obli-
gation de déclarer I’arrivée aux autorités compétentes ou
de fournir les renseignements pertinents sur le voyage, les
passagers ou la cargaison37!,

9) Comme dans le cas de la force majeure, une situa-
tion qui a été causée ou provoquée par I’Etat qui I’invoque
n’est pas une situation de détresse. Dans de nombreux cas,
I’Etat qui invoque la détresse peut avoir contribué, encore
qu’indirectement, a la situation. Néanmoins, la priorité
devrait étre accordée aux mesures a prendre pour sauver
des vies, et I’alinéa a du paragraphe 2 ne prévoit le rejet
de I’exception de détresse que si la situation de détresse
est due, soit uniquement soit en conjonction avec d’autres
facteurs, au comportement de I’Etat qui I’invoque. C’est
la formule qui a été retenue pour la disposition énoncée a
I’alinéa a du paragraphe 2 de I’article 23372,

10) La détresse ne peut exclure I’illicéité que lorsque les
intéréts que 1’on cherche a protéger (par exemple la vie
des passagers ou des membres de 1’équipage) I’empor-
tent indiscutablement sur les autres intéréts en jeu dans
les circonstances. Si le comportement que 1’on cherche a
justifier met en danger davantage de vies qu’il ne peut en
sauver ou s’il est susceptible de créer un péril plus gra-
ve, il ne sera pas couvert par I’exception de détresse. Par
exemple, un aéronef militaire transportant des explosifs
peut provoquer une catastrophe en procédant a un atterris-
sage forcé; un sous-marin nucléaire connaissant une grave
avarie peut causer une contamination radioactive dans le
port ou il a mouillé. Lalinéa b du paragraphe 2 dispose
que la situation de détresse ne joue pas si le fait en ques-
tion est susceptible de créer un péril comparable ou plus
grave. Cette disposition est conforme a la disposition du
paragraphe 1, qui fixe un critére objectif : déterminer si
I’agent n’avait « raisonnablement pas d’autre moyen » de
sauver des vies. La notion de « péril comparable ou plus
grave » doit étre évaluée dans le contexte du but général
qui consiste a sauver des vies.

Article 25. — Etat de nécessité

1. D’Etat ne peut invoquer I’état de nécessité com-
me cause d’exclusion de I’illicéité d’un fait non confor-
me a I’une de ses obligations internationales que si ce
fait :

a) Constitue pour ’Etat le seul moyen de protéger
un intérét essentiel contre un péril grave et imminent;
et

371 Voir 1’affaire Cashin and Lewis v. The King, 1935, Canada Law
Reports, p. 103 (un navire qui entre dans un port en état de détresse
n’est pas exonéré de I’obligation de déclarer son voyage). Voir égale-
ment les affaires du Rebecca, Commission des réclamations Etats-Unis
d’ Amérique-Mexique, AJIL, vol. 23, n° 4 (octobre 1929), p. 860 (navire
entré dans un port en situation de détresse; marchandise saisie pour
cause d’infraction douaniére; décision : I’entrée était raisonnablement
nécessaire dans les circonstances et n’était donc pas une décision de
convenance; la saisie est illicite); du May v. The King, 1931, Canada
Law Reports, p. 374; du Queen City v. The King, 1931, ibid., p. 387; et
Rex v. Flahaut, 1935, Dominion Law Reports, p. 685 (application du
critere de « détresse réelle et irrésistible »).

372 Voir le commentaire de 1’article 23, par. 9.

b) Ne porte pas gravement atteinte a un intérét es-
sentiel de ’Etat ou des Etats a I’égard desquels 1’obli-
gation existe ou de la communauté internationale dans
son ensemble.

2. En tout cas, I’état de nécessité ne peut étre invo-
qué par I’ Etat comme cause d’exclusion de Dillicéité :

a) Si Pobligation internationale en question exclut
la possibilité d’invoquer I’état de nécessité; ou

b) Si PEtat a contribué a la survenance de cette
situation.

Commentaire

1) Lexpression « état de nécessité » est utilisée Jpour
désigner les cas exceptionnels ou le seul moyen qu’a un
Etat de sauvegarder un intérét essentiel menacé par un pé-
ril grave et imminent est, momentanément, 1’inexécution
d’une obligation internationale dont le poids ou I’urgence
est moindre. Sous réserve des conditions strictement défi-
nies a I’article 25, cette circonstance est reconnue comme
constituant une cause d’exclusion de I’illicéité.

2) Cette excuse de necessite est exceptionnelle a plu-
sieurs égards. A la différence du consentement (art. 20),
de la légitime défense (art. 21) ou des contre-mesures
(art. 22), elle ne dépend pas du comportement prea-
lable de I’Etat 1ésé. A la différence de la force majeure
(art. 23), elle ne concerne pas un comportement involon-
taire ou contraint. A la différence de la détresse (art. 24),
la nécessite réside non pas dans un péril pour la vie de per-
sonnes qu’un agent de I’Etat a la charge de protéger, mais
dans un péril grave menagant soit les intéréts essentiels de
I’Etat soit ceux de la communauté internationale dans son
ensemble. Elle nait de I’existence d’un conflit insoluble,
entre un intérét essentiel, d’une part, et une obligation,
d’autre part, de I’Etat invoquant 1’état de nécessité. Ces
caractéristiques particulieres font que I’état de nécessité
ne pourra étre que rarement invoqué pour excuser ’inexé-
cution d’une obligation et que cette excuse est soumise a
de strictes limitations pour prévenir les abus3’3.

3) DLadmission de I’état de nécessité comme cause
d’exclusion de Iillicéité est largement étayee. Cette cir-
constance a été invoquée par des Etats et examinée par
plusieurs juridictions internationales. Le moyen ainsi in-
voqué lors de ces affaires a été accepté dans son principe,
ou du moins n’a pas été rejeté.

4) Dans un différend anglo-portugais de 1832, le Gou-
vernement portugais avait invoqué la nécessité urgente de

pourvoir a la subsistance de certains contingents de trou-

373 Dexemple classique d’un tel abus est le cas de I’occupation du
Luxembourg et de la Belgique par I’Allemagne en 1914, occupation
que I’Allemagne chercha a justifier par la nécessité. Voir notamment
la note présentée le 2 aolt 1914 par le Ministre allemand a Bruxel-
les au Ministre belge des affaires étrangeres, J. B. Scott, Diplomatic
Documents relating to the Outbreak of the European War, New York,
Oxford University Press, 1916, 1™ partie, p. 749 et 750, et le discours au
Reichstag du Chancelier allemand, von Bethmann-Hollweg, le 4 aotit
1914, contenant la phrase bien connue : wir sind jetzt in der Notwehr;
und Not kennt kein Gebot ! (« nous sommes dans un état de légitime
défense, et la nécessité ne connait pas de loi »), Jahrbuch des Volker-
rechts, vol. 111, 1916, p. 728.
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pes engagés dans la répression de troubles intérieurs pour
justifier I’appropriation qu’il avait faite de biens apparte-
nant a des ressortissants britanniques, nonobstant ce que
stipulait un traité. L’avis donné au Gouvernement britan-
nique par ses conseillers juridiques fut que

les traités conclus entre notre pays et le Portugal [ne sont pas] de na-
ture si rigide et inflexible qu’ils ne puissent subir aucune modification
quelles que soient les circonstances, ou que leurs dispositions doivent
étre respectées a la lettre, au point que le Gouvernement portugais serait
privé du droit d’avoir recours aux moyens qui peuvent étre absolument
indispensables pour assurer la sécurité de I’Etat, et méme pour préser-
ver son existence. L'étendue de la nécessité capable de justifier une
telle saisie des biens de sujets britanniques dépend nécessairement des
circonstances de ’espéce, mais elle doit étre imminente et urgente 374

5) Lincident du Caroline de 1837, bien que souvent
cité comme un cas de légitime défense, faisait en réalité
intervenir I’excuse de nécessité a une époque ou le droit
régissant I’emploi de la force ne reposait pas du tout sur
les mémes bases qu’aujourd’hui. Dans cette affaire, des
forces armées britanniques avaient pénétré en territoire
américain et attaqué et détruit un navire appartenant a des
citoyens américains qui transportait des recrues et du ma-
tériel militaire et autre destinés aux insurgés canadiens.
En réponse aux protestations américaines, le Ministre de
Grande-Bretagne a Washington, Fox, parla de « nécessité
de légitime défense et d’autoconservation »; cette excuse
fut ensuite reprise par les conseillers juridiques consul-
tés par le Gouvernement britannique, qui déclarérent que
« le comportement des autorités britanniques » était justi-
fié car il était « absolument nécessaire comme mesure de
précaution »*7°. Le Secrétaire d’Etat américain Webster
répliqua au Ministre Fox que « rien de moins qu’une né-
cessité claire et absolue ne [pouvait] justifier » la com-
mission « d’actes hostiles sur le territoire d’une puissance
en état de paix », et fit remarquer que le Gouvernement
britannique devait prouver que 1’action de ses forces avait
vraiment été provoquée par « une nécessité de 1égitime
défense, urgente, irrésistible et ne laissant ni le choix des
moyens ni le temps de délibérer »*7%. Dans son message
au Congres du 7 décembre 1841, le Président Tyler réaf-
firma que

ce gouvernement ne [pourrait] jamais autoriser aucun gouvernement
étranger quel qu’il soit, sauf en cas de nécessité la plus urgente et la
plus extréme, a envahir son territoire, que ce [fit] pour arréter des per-
sonnes ayant viol¢ le droit interne de ce gouvernement étranger ou pour
détruire leurs biens.3”’

Lincident ne fut clos qu’en 1842, a la suite d’un échange
de lettres dans lesquelles les deux gouvernements convin-
rent qu’« il [était] possible que surgisse une situation
de nécessité irrésistible, dans laquelle ce grand principe
[pouvait] et [devait] étre suspendu ». « Il [devait] 1’étre —
ajoutait Lord Ashburton, envoy¢ ad hoc du Gouvernement
britannique a Washington — le moins longtemps possible
pendant que subsistait une situation de nécessité impé-

3714 A. D. McNair, International Law Opinions, Cambridge Univer-
sity Press, 1956, vol. II (Peace), p. 232.

375 Voir, respectivement : W. R. Manning, Diplomatic Correspond-
ence of the United States: Canadian Relations, 1784-1860, Wash-
ington, Carnegie Endowment for International Peace, 1943, vol. III,
p- 422; et McNair (supra note 374), p. 228.

376 British and Foreign State Papers, 1840-1841, vol. 29, Londres,
Ridgway, 1857, p. 1129.

377 Ibid., 1841-1842, vol. 30, p. 194.

rieuse et reconnue comme telle, et uniquement dans les
limites les plus étroites imposées par cette situation »378.

6) Lors de la controverse de 1893 concernant les Pho-
ques a fourrure russes, I’« intérét essentiel » a protéger
d’un « péril grave et imminent » était I’environnement na-
turel dans une région qui n’¢était soumise a la juridiction
d’aucun Etat ni & aucune réglementation internationale.
Pour conjurer le danger d’extermination que faisait courir
a une population de phoques a fourrure une chasse non
réglementée, le Gouvernement russe prit un décret inter-
disant la chasse dans une zone qui faisait partie de la haute
mer. Dans une lettre du 12/24 février 1893 a I’ Ambassa-
deur britannique, le Ministre russe des affaires étrangeres
expliqua que cette mesure avait été adoptée a cause de la
« nécessité absolue de mesures provisoires immédiates »,
vu I’imminence de la saison de chasse. Il soulignait qu’il
s’agissait essentiellement de mesures de précaution, prises
« sous la pression de circonstances exceptionnelles »37%,
et se déclarait prét a conclure un accord avec le Gouver-
nement britannique pour régler de fagon plus durable la
question de la chasse des phoques dans la région.

7) Dans I’affaire de I’ Indemnité russe, le Gouvernement
ottoman, pour justifier son retard dans le paiement de la
dette qu’il avait contractée envers le Gouvernement russe,
avait invoqué entre autres raisons le fait de s’étre trouvé
dans une situation financiére extrémement difficile, situa-
tion qu’il décrivait par I’expression de « force majeure »
mais qui revétait plutot les aspects de 1’état de nécessité.
Le tribunal arbitral admit le principe d’un tel moyen :

L'exception de la force majeure, invoquée en premiere ligne, est
opposable en droit international public aussi bien qu’en droit privé;
le droit international doit s’adapter aux nécessités politiques. Le
Gouvernement impérial russe admet expressément [...] que 1’obli-
gation pour un Etat d’exécuter les traités peut fléchir « si I’existence
méme de I’Etat vient a étre en danger, si I’observation du devoir
international est [...] self-destructive ».380

Toutefois, de I’avis du tribunal,

[i]l serait manifestement exagéré d’admettre que le paiement ou la
conclusion d’un emprunt pour le paiement de la somme relativement
minime d’environ six millions de francs due aux indemnitaires russes
aurait mis en péril I’existence de I’Empire ottoman ou gravement com-
promis sa situation intérieure ou extérieure.38!

Selon elle, le respect de 1’obligation internationale devait
étre self-destructive (autodestructif) pour que soit exclue
Iillicéité du comportement non conforme a cette obliga-
tion382,

378 Ibid., p. 195. Voir la réponse du Secrétaire d’Etat, Webster,
p. 201.

379 1bid., 1893-1894, vol. 86, Londres, HM Stationery Office, 1899,
p- 220; et Etude du Secrétariat (voir supra note 345), par. 155.

380 Voir supra note 354; voir également Etude du Secrétariat (supra
note 345), par. 394.

381 1bid.

382 Un cas dans lequel les parties au différend ont été d’accord pour
reconnaitre que de tres graves difficultés financieres pouvaient justifier
un mode d’exécution de 1’obligation autre que celui qui était prévu a
I’origine est celui qui concernait ’exécution de la sentence arbitrale
rendue dans ’affaire des Foréts du Rhodope central, 1933, Nations
Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11l (numéro de vente :
1949.V.2), p. 1405; voir Société des Nations, Journal officiel, 15° an-
née, n° 11, 1™ partie (novembre 1934), p. 1432.
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8) Dans I’affaire de la Société commerciale de Belgi-
que®3, le Gouvernement grec devait de 1’argent a une so-
ciété belge en vertu de deux sentences arbitrales. La Bel-
gique adressa une requéte a la CPJI pour qu’elle déclare
que le Gouvernement grec, en refusant d’exécuter les
sentences, violait ses obligations internationales. Le Gou-
vernement grec invoqua pour sa défense la grave situation
budgetalre et monétaire du pays384. La Cour indiqua qu’il
n’entrait pas dans son mandat de dire si le Gouvernement
grec était justifié a ne pas exécuter les sentences arbitra-
les. Elle admettait toutefois implicitement le principe de
base, sur lequel les deux parties étaient d’accord3®>.

9) En mars 1967, le pétrolier libérien Torrey Canyon
s’échoua sur des rochers submergés au large de la cote
de Cornouailles en dehors des eaux territoriales britan-
niques, et de grandes quantités de pétrole se déverseérent
en mer, constituant une menace pour les cotes anglaises.
Aprées avoir tenté en vain par divers moyens de remédier
a la situation, le Gouvernement britannique décida de
bombarder le navire afin de détruire par le feu le pétrole
resté a bord. Cette opération fut menée avec succes. Le
Gouvernement britannique n’avanga aucune justification
juridique de son comportement mais il insista sur 1’exis-
tence d’une situation de péril extréme et fit valoir que la
décision de bombarder le navire n’avait été prise qu’apres
échec de tous les autres moyens>%¢. Son action ne sou-
leva aucune protestation internationale. Par la suite, une
convention fut conclue pour couvrir les cas o, dans 1’ave-
nir, une intervention pourrait s’avérer nécessaire pour pré-
venir une grave pollution par les hydrocarbures3®’.

10) Dans I’arbitrage du Rainbow Warrior, le tribunal
arbitral a dit douter de I’existence d’une excuse de né-
cessité. Il a constaté¢ que le projet d’article de la Com-
mission était censé « autoriser un Etat a agir de maniére
illicite en invoquant I’état de nécessité » et a déclaré que
la proposition de la Commission présentait un caractere
« controversé »388,

383 Société commerciale de Belgique, arrét, 1939, C.PJ1. série A/B
n° 78, p. 160.

384 Requéte et pieces de la procédure écrite et Plaidoiries, C.P.J.I
serie C n® 87, respectivement p. 141 et 190; Etude du Secrétariat (voir
supra note 345), par. 278. Voir, d’'une maniere générale, les paragra-
phes 276 a 287 pour I’argumentation grecque relative a 1’état de né-
cessité.

385 Voir supra note 383; et ’Etude du Secrétariat (supra note 345),
par. 288. Voir aussi ’affaire des Emprunts serbes, dans laquelle les
positions prises par les partles et la Cour sur ce point étaient trés sem-
blables (supra note 355, et Etude du Secrétariat, par. 263 4 268); et I’af-
faire French Company of Venezuelan Railroads (supra note 178, p. 353,
et Etude du Secrétariat, par. 385 et 386). Dans son opinion individuelle
sur ’affaire Oscar Chinn, le juge Anzilotti a admis le principe selon
lequel « la nécessité peut excuser 1’inobservance des obligations inter-
nationales » mais a estimé, au vu des faits, qu’il n’était pas applicable
en I’espece (Oscar Chinn, arrét, 1934, C.PJ.I. série A/B n° 63, p. 113).

386 The “Torrey Canyon”, Cmnd. 3246, Londres, HM Stationery Of-
fice, 1967.

387 Convention internationale sur I’intervention en haute mer en cas
d’accident entrainant ou pouvant entrainer une pollution par les hydro-
carbures.

388 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 78, p. 254. Dans
I’affaire Libyan Arab Foreign Investment Company and The Republic
of Burundi, le tribunal a refusé de se prononcer sur 1’opportunité d’une
codification de la doctrine de 1’état de nécessité, en constatant que les
mesures prises par le Burundi ne semblaient pas avoir été le seul moyen
dont il disposait pour protéger un intérét essentiel d’un péril grave et
imminent (voir supra note 358), p. 319.

11) En revanche, dans I’affaire relative au Projet Gab-
cikovo-Nagymaros, la ClJ a examiné attentivement une
argumentation fondée sur le projet d’article de la Com-
mission (actuellement art. 25), acceptant explicitement
le principe qu’il consacre tout en rejetant sa pertinence
dans les circonstances de 1’espece. S’agissant du principe
méme, la Cour a relevé que les parties s’étaient toutes
deux appuyées sur ledit projet d’article, qui en donnait a
leurs yeux une formulation appropriée, et a ajouté :

La Cour considere [...] que 1’état de nécessité constitue une cause,
reconnue par le droit international coutumier, d’exclusion de ’illicéité
d’un fait non conforme a une obligation internationale. Elle observe en
outre que cette cause d’exclusion de I’illicéité ne saurait étre admise
qu’a titre exceptionnel. Telle était aussi I’opinion de la Commission du
droit international lorsqu’elle a expliqué qu’elle avait opté pour une
formule négative [...]

Ainsi, d’apres la Commission, 1’état de nécessité ne peut étre invoqué
qu’a certaines conditions, strictement définies, qui doivent étre cumu-
lativement réunies; et 1I’Etat concerné n’est pas seul juge de la réunion
de ces conditions. [...]

Dans la présente affaire, les conditions de base suivantes [...] sont perti-
nentes : un « intérét essentiel » de 1’Etat auteur du fait contraire 4 1’une
de ses obligations internationales doit avoir été en cause; cet intérét doit
avoir ét¢ menacé par un « péril grave et imminent »; le fait incriminé
doit avoir été « le seul moyen » de sauvegarder ledit intérét; ce fait ne
d01t pas avoir « gravement porté atteinte a un intérét essentiel » de
I'Btatal’ egard duquel I’ obhgatlon existait; et I’Etat auteur dudit fait ne
doit pas avoir « contribué a la survenance de 1’état de nécessité ». Ces
conditions reflétent le droit international coutumier.>$°

12) Daffaire de la Compétence en matiére de péche-
ries soulevait apparemment la question de 1’état de né-
cessité’?0. I’Organisation des péches de 1’Atlantique
Nord-Ouest (OPANO) avait pris des mesures réglemen-
taires pour protéger les stocks de poissons chevauchants
mais, de 1’avis du Canada, ces mesures s’étaient révé-
Iées inefficaces, pour diverses raisons. Par une loi de
1994 sur la protection des péches cotieres, le Canada
a déclaré que les stocks chevauchants du Grand Banc
étaient « menacés d’extinction », affirmant que la loi
et ses reglements d’application avaient pour objet « de
permettre au Canada de prendre les mesures d’urgence
nécessaires pour mettre un terme a la destruction de ces
stocks et les reconstituer ». Des fonctionnaires cana-
diens ont par la suite arraisonné et saisi en haute mer
un bateau de péche espagnol, I’Estai, faisant naitre un
litige avec I’Union européenne et I’Espagne. Le Gou-
vernement espagnol a refusé d’admettre que la saisie
plt étre justifiée par des préoccupations de conservation
« car elle viol[ait] ce qui [était] établi dans la Convention
[sur la future coopération multilatérale dans les péches
de I’ Atlantique Nord-Ouest] dont le Canada [était] par-
tie »°°1. Le Canada était de ’avis contraire et a affirmé
que « l’arrestation de 1’Estai a[vait] été rendue néces-
saire pour mettre fin a la surpéche du flétan du Groen-

389 Projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 51 et 52,
p-40et4l.

30 Compétence en matiére de pécheries (Espagne c. Canada),
compétence de la Cour, arrét, C.1.J. Recueil 1998, p. 432.

31 bid., p. 440 et par. 20, p. 443. Pour la protestation de la Com-
munauté européenne en date du 10 mars 1995, affirmant que 1’arrai-
sonnement « ne saurait se justifier de quelque maniére que ce soit »,
voir le mémoire du Royaume d’Espagne du 28 septembre 1995, C.1.J.
Mémoires, Compétence en matiéere de pécheries (Espagne c. Canada),
par. 15, p. 38.
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land pratiquée par les pécheurs espagnols »*°2. La Cour
s’est déclarée incompétente pour connaitre de 1’affaire3%3.

13) Dexistence d’une excuse de nécessité et ses limites
sont depuis longtemps un objet de controverse entre les
spécialistes. La plupart des auteurs anciens acceptaient
implicitement cette excuse, en l’assortissant de condi-
tions trés restrictives3**. Au xi1x¢ siécle, les abus auxquels
a donné lieu cette doctrine, sous couvert des « droits fon-
damentaux des Etats », ont entrainé une réaction négative
a son égard. Au xx° siecle, le nombre d’auteurs opposés
a la notion d’état de nécessité en droit international s’est
accru mais la doctrine lui est demeurée globalement fa-
vorable3%3.,

14) Dans I’ensemble, la pratique des Etats et la jurispru-
dence étayent le point de vue selon lequel 1’état de néces-
sité peut constituer une circonstance excluant I’illicéité
dans certaines conditions tres restrictives, et ¢’est ce point
de vue que consacre ’article 25. La jurisprudence montre
que I’état de nécessité a ét¢ invoqué pour exclure 1’illicéi-
té d’actes qui contrevenaient a une large gamme d’obli-
gations, d’origine coutumiére ou conventionnelle’®. 11 a

92 Compétence en matiére de pécheries (voir supra note 390),
par. 20, p. 443. Voir en outre le contre-mémoire du Canada (29 février
1996), C.I.J. Mémoires (supra note 391), par. 17 a 45, p. 219 a 232.

393 Dans un accord signé entre la Communauté européenne et le
Canada, le Canada s’est engagé a abroger les dispositions du réglement
appliquant la loi de 1994 aux navires espagnols et portugais dans la
zone de ’OPANO et a libérer I’Estai. Les parties ont expressément
maintenu leurs positions respectives « sur la conformité de I’amende-
ment de la loi canadienne sur la protection de la péche cotiere du 25 mai
1994 et des reglements suivants avec le droit coutumier international et
la Convention OPANO » et se sont réservé la faculté « de préserver et
de défendre leurs droits conformément au droit international » : voir
Accord entre la Communauté européenne et le Canada sur les péches
dans le contexte de la Convention OPANO, constitué sous forme d’un
compte rendu concerté et ses annexes, d’un échange de lettres et d’un
échange de notes, 20 avril 1995, Journal officiel des Communautés
européennes, n° L 308, 21 décembre 1995, p. 80 a 91, et n® L 327,
30 décembre 1995, p. 36. Voir aussi I’ Accord aux fins de 1’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 déplacements s’effectuent tant a 1’intérieur
qu’au-dela de zones économiques exclusives (stocks chevauchants) et
des stocks de poissons grands migrateurs.

34 Voir B. Ayala, De jure et officiis bellicis et disciplina militari,
libri tres (1582), Washington, Carnegie Institution, 1912, vol. II (trad.
anglaise), p. 135; A. Gentili, De jure belli, libri tres (1612), Oxford,
Clarendon Press, 1933, vol. II (trad. anglaise), p. 351; H. Grotius, De
Jure belli ac pacis, libri tres (1646), Oxford, Clarendon Press, 1925,
vol. II (trad. anglaise), p. 193 (trad. frangaise de J. Barbeyrac in Le
droit de la guerre et de la paix, Leyde, Aux dépens de la Compagnie,
1759, t. 1, p. 232 et suiv.); S. Pufendorf, De jure naturae et gentium, li-
bri octo (1688), Oxford, Clarendon Press, 1934, vol. I (trad. anglaise),
p- 295 et 296 (trad. frangaise de J. Barbeyrac in Le droit de la nature et
des gens, Amsterdam, Schelte, 1706, t. I, p. 253 et 254); Ch. Wolff, Jus
gentium methodo scientifica pertractatum (1764), Oxford, Clarendon
Press, 1934, vol. II, p. 173 et 174; E. de Vattel, Le droit des gens, ou
Principes de la loi naturelle (1758), Washington, Carnegie Institution,
1916, vol. I, p. 341.

395 Pour un examen de la doctrine antérieure, voir Annuaire... 1980,
vol. I (2€ partie), p. 45 a 47; voir également P. A. Pillitu, Lo stato di
necessita nel diritto internazionale (Université de Pérouse/Editrice Li-
cosa, 1981); J. Barboza, “Necessity (revisited) in international law”,
Etudes de droit international en I’honneur du juge Manfred Lachs,
textes réunis par J. Makarczyk, La Haye, Martinus Nijhoff, 1984,
p- 27; et R. Boed, “State of necessity as a justification for internatio-
nally wrongful conduct”, Yale Human Rights and Development Law
Journal, vol. 3 (2000), p. 1.

39 D’une maniére générale, sur la non-pertinence de la source de
I’obligation violée, voir I’article 12 et le commentaire y relatif.

été invoqué pour protéger des intéréts tres divers, qu’il
s’agisse de sauvegarder I’environnement, de préserver
I’existence méme de I’Etat et de ses ressortissants dans
des situations d’urgence publique ou d’assurer la sécu-
rité¢ d’une population civile. Mais la possibilité d’exciper
d’une telle circonstance est soumise a des conditions ri-
goureuses. Cela se trouve reflété a I’article 25. En particu-
lier, pour bien marquer le caractére exceptionnel de 1’état
de nécessite et le souci de ne pas le voir invoquer abusi-
vement, I’article 25 est formulé négativement (« L’Etat ne
peut invoquer ... que si »°7). Cette formulation est symé-
trique de celle de I’article 62 de la Convention de Vienne
de 1969, relatif au changement fondamental de circons-
tances, symétrie que ’on retrouve ensuite au paragra-
phe 1, qui pose deux conditions en 1’absence desquelles
I’état de nécessité ne peut étre invoqué, et au paragraphe
2, qui exclut enticrement deux situations du champ de
I’excuse de nécessité3?s.

15) La premiére condition, énoncée a ’alinéa a du pa-
ragraphe 1, est que 1’état de nécessité ne peut étre invoqué
que pour protéger un intérét essentiel contre un péril grave
et imminent. La mesure dans laquelle un intérét donné est
« essentiel » dépend de 1’ensemble des circonstances, et
ne peut €tre préjugée. Il peut s’agir d’intéréts propres a
I’Etat et a ses ressortissants, comme d’intéréts de la com-
munauté internationale dans son ensemble. Mais quel que
soit I’intérét en cause, ce n’est que lorsqu’il est menacé
par un péril grave et imminent que cette condition est sa-
tisfaite. Le péril doit étre objectivement établi, la seule
appréhension d’un péril possible ne pouvant a cet é¢gard
suffire. Outre qu’il doit étre grave, le péril doit étre im-
minent, c¢’est-a-dire présenter un caractére de proximité.
Cependant, comme 1’a dit la Cour dans I’affaire relative
au Projet Gabcikovo-Nagymaros :

Cela n’exclut pas [...] qu'un « péril » qui s’inscrirait dans le long terme
puisse étre tenu pour « imminent » dés lors qu’il serait établi, au mo-
ment considéré, que la réalisation de ce péril, pour lointaine qu’elle soit,
n’en serait pas moins certaine et inévitable.>?

En outre, la ligne de conduite suivie doit étre le « seul
moyen » disponible de protéger cet intérét. Lexcuse est
irrecevable si d’autres moyens (par ailleurs licites) sont
disponibles, méme s’ils sont plus onéreux ou moins com-
modes. Ainsi, dans I’affaire relative au Projet Gabcikovo-
Nagymaros, la Cour n’a pas été convaincue que la sus-
pension unilatérale et I’abandon du projet étaient la seule
fagon d’agir possible dans les circonstances, eu égard en
particulier a I’importance des travaux déja réalisés et des
sommes dépensées pour ces travaux, et a la possibilité de
remédier aux problémes éventuels par d’autres moyens*?.
Le terme « moyen » utilisé a I’alinéa a du paragraphe 1 ne
se limite pas a I’adoption de mesures unilatérales mais
peut s’entendre aussi d’autres formes d’action suscepti-
bles d’étre entreprises en coopération avec d’autres Etats
ou par I’intermédiaire d’organisations internationales (par
exemple, s’agissant d’une pécherie, I’adoption de mesures

397 La CIJ a relevé cette formulation négative dans I’affaire relative
au Projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 51, p. 40.

398 Un autre cas d’exclusion, commun a toutes les circonstances
excluant Iillicéité, est celui qui concerne les normes impératives : voir
I"article 26 et le commentaire y relatif.

399 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 54,
p. 42.

400 Tbid., par. 55, p. 42 et 43.
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de conservation par ’entremise de 1’organisme régional
compétent en matiére de péche). Enfin, I’exigence de né-
cessité étant inhérente a 1I’excuse invoquée, tout compor-
tement allant au-dela de ce qui est strictement nécessaire
au but énoncé est exclu.

16) 1l ne suffit pas, pour les besoins de I’alinéa a du
paragraphe 1, que le péril soit simplement appréhendé ou
qu’il ait un caractére éventuel. Mais force est d’admettre
que sur les questions ayant trait, par exemple, a la conser-
vation et a I’environnement ou a la sécurité de grands
ouvrages, il existe souvent des incertitudes scientifiques,
les spécialistes compétents pouvant avoir des avis diver-
gents sur le point de savoir s’il y a péril ou dans quelle
mesure le péril est grave ou imminent et si les moyens
envisagés sont les seuls disponibles dans les circonstan-
ces. Par définition, 1’état de nécessité suppose que le pé-
ril ne s’est pas encore matérialisé. Dans 1’affaire relative
au Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour a déclaré que
I’Etat invoquant la nécessité ne pouvait étre seul juge
de I’existence de celle-ci**!, mais le fait qu’une certaine
incertitude demeure quant a I’avenir n’interdit pas forcé-
ment a un Etat d’1nvoquer cette circonstance si le péril est
clairement avéré sur la base des éléments dont on peut
raisonnablement disposer au moment considéré.

17) Laseconde condition requise pour pouvoir invoquer
I’état de nécessité, qui est énoncée a ’alinéa b du para-
graphe 1, est que le comportement en cause ne doit pas
porter gravement attelnte a un intérét essentiel de ’autre
Etat ou des autres Etats concernés ou de la communauté
internationale dans son ensemble (voir infra le paragra-
phe 18 du présent commentaire). Autrement dit, le poids
de I’intérét invoqué doit étre tel qu’il I’emporte sur tou-
tes les autres considérations, non seulement du point de
vue de I’Etat auteur du fait dont il s’agit, mais selon une
appréciation raisonnable des intéréts en présence, qu’ils
soient individuels ou collectifs*02.

18) Du point de vue terminologique, il suffit de parler
de « la communauté internationale dans son ensemble »,
plut6t que de reprendre la formule « la communauté¢ in-
ternationale des Etats dans son ensemble » qui est utilisée
dans le contexte particulier de I’article 53 de la Convention
de Vienne de 1969. Linsertion des mots « des Etats », dans
cet article de la Convention, €tait destinée a souligner I’im-
portance primordiale qu’ont les Etats dans la formation
du droit international, et notamment dans 1’établissement
de normes de caractere impératif. La CIJ, quant a elle, a
utilisé dans I’affaire de la Barcelona Traction la formule
« communauté internationale dans son ensemble »*03 et

cette formule est souvent employée dans des traités et
autres instruments internationaux dans le méme sens qu’a
I’alinéa b du paragraphe 1 de I’article 25404,

401 Tbid., par. 51, p. 40.

402 Dans I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros, la C1J a
affirmé la nécessité de tenir compte de tout intérét concurrent de 1’autre
Etat concerné (voir supra note 27), par. 58, p. 46.

403 Barcelona traction (voir supra note 25), par. 33, p. 32.

404 Voir, par exemple, la Convention sur la prévention et la répression des
infractions contre les personnes jouissant d’une protection internationale,
y compris les agents diplomatiques, troisieme alinéa du préambule; la
Convention internationale contre la prise d’otages, quatriéme alinéa
du préambule; la Convention pour la répression d’actes illicites contre
la sécurité de la navigation maritime, cinquieme alinéa du préambu-
le; la Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies et du
personnel associé, troisieme alinéa du préambule; la Convention interna-

19) Outre les conditions €énoncées au paragraphe 1 de
Iarticle 25, le paragraphe 2 fixe deux limites a la pos-
sibilité¢ d’invoquer 1’état de nécessité, qui sont d’applica-
tion générale, ainsi qu’il ressort des mots « en tout cas ».
Lalinéa a du paragraphe 2 vise les cas ou la possibilité
d’invoquer 1’état de nécessité par I’obligation internatio-
nale en cause est exclue explicitement ou implicitement.
Ainsi, certaines conventions humanitaires applicables
aux conflits armés excluent expressément la possibilité
d’invoquer une nécessité militaire. D’autres, sans exclure
explicitement I’excuse de nécessité, sont destinées 2 s° ap-
pliquer dans des situations anormales de péril pour I Etat
responsable et mettent manifestement en jeu ses intéréts
essentiels : en pareil cas, I’'impossibilité d’invoquer la né-
cessité découle clairement de 1’objet et du but de la régle
énoncee.

20) Aux termes de Ialinéa b du paragraphe 2, I’Etat
responsable ne peut invoquer 1’état de nécessité s’il a
contribué a la survenance de cette situation. Ainsi, dans
I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour
a considéré que la Hongrie ayant « contribué, par action
ou omission, a [l]a survenance » de 1’état de nécessité
allégué, elle ne pouvait plus faire valoir cet état comme
cause d’exclusion de I'illicéit¢**. Lalinéa b du paragra-
phe 2 n’interdit a 1’Etat d’invoquer la nécessité que si sa
contribution a la survenance de la situation de nécessité
est substantielle et non pas simplement accessoire ou se-
condaire. Lalinéa b du paragraphe 2 est formulé en ter-
mes plus catégoriques que les alinéas a des paragraphes 2
de I’article 23 et de I’article 24, parce que la nécessité doit
&tre plus étroitement délimitée.

21) Tel qu’il est congu a I’article 25, 1’état de nécessité
n’est pas censé étre invoqué a propos de comportements
qui sont en principe réglés par les obligations primaires.
Ce point revét une importance particuliére a propos des
régles relatives a I’emploi de la force dans les relations in-
ternationales et de la question de la « nécessité militaire ».
Dans un petit nombre de cas, I’état de nécessité a certes
été invoqué pour justifier une action militaire a I’étranger,
notamment dans le contexte d’interventions présentees
comme humanitaires**®. La question de savoir si des me-
sures d’intervention humamtalre assorties de I'usage de
la force et n’ayant pas la sanction du Chapitre VII ou VIII
de la Charte des Nations Unies peuvent &tre 1égitimes au
regard du droit international moderne n’entre pas dans le
champ de Particle 2547 11 en va de méme pour la doctrine
de la « nécessité militaire », critére qui est a la base méme

tionale pour la répression des attentats terroristes a I’explosif, dixi¢me
alinéa du préambule; le Statut de Rome de la Cour pénale interna-
tionale, neuvieme alinéa du préambule; et la Convention internationale
pour la répression du financement du terrorisme, neuviéme alinéa du
préambule.

405 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 57,
p. 46.

406 Alinsi, en 1960, la Belgique a invoqué la nécessité pour justifier
son intervention militaire au Congo. La question a été débattue au sein
du Conseil de sécurité, mais non sous 1’angle de 1’excuse de néces-
sité en tant que telle. Voir Documents officiels du Conseil de sécurité,
quinzieme année, 873° séance, 13-14 juillet 1960, par. 144, 182 et 192;
877¢ séance, 20-21 juillet 1960, par. 31 et suiv. et par. 142; 878 séance,
21 juillet 1960, par. 23 et 65; 879¢ séance, 21-22 juillet 1960, par. 80 et
suiv. et par. 118 et 151. Pour I’incident du Caroline, voir supra par. 5.

407 Voir aussi 1’article 26 et son commentaire au sujet des compor-
tements violant une norme impérative et de leur exclusion générale du
champ des circonstances excluant I’illicéité.
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d’une série de regles de fond du droit de la guerre et de
la neutralité et qui est en outre expressément prévu par un
grand nombre de dispositions conventionnelles du droit
international humanitaire*8. Dans les deux cas, méme
si des considérations voisines de celles qui sous-tendent
I’article 25 peuvent intervenir, il en sera tenu compte dans
le contexte de la formulation et de I’interprétation des
obligations primaires*??

Article 26. — Respect de normes impératives

Aucune disposition du present chapitre n’exclut
Pillicéité de tout fait de I’Etat qui n’est pas conforme
a une obligation découlant d’une norme impérative
du droit international général.

Commentaire

1) SelonI’article 53 de la Convention de Vienne de 1969,
tout traité qui est en conflit avec une norme impérative du
droit international général est nul. Selon I’article 64, un
traité antérieur qui est en conflit avec une norme impéra-
tive nouvelle devient nul et prend fin*!?, La question se
pose de savoir quelles incidences ces dispositions peuvent
avoir dans les matieres faisant I’objet du chapitre V.

2) Sir Gerald Fitzmaurice, en sa qualité de rapporteur
spécial sur le droit des traités, a fondé son traitement de
cette question sur une condition implicite de « maintien de
la compatibilité avec le droit international », déclarant :

Une obligation conventionnelle dont 1’observation est incompatible
avec une nouvelle régle ou interdiction du droit international (jus
cogens) justifie (et exige méme) la non-exécution de cette obligation
conventionnelle [...]

Le méme principe vaut lorsque, postérieurement a la conclusion du
traité, des circonstances surviennent qui font jouer une régle existante
du droit international, laquelle ne s’appliquait pas a la situation telle
qu’elle existait au moment de la conclusion du traité.#!!

408 Voir, par exemple, 1’alinéa g de Darticle 23 du Réglement de La
Haye concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre (annexé a la
Convention II de 1899 et a la Convention IV de 1907), qui interdit de
détruire des propriétés ennemies « sauf les cas ou ces destructions ou
ces saisies seraient impérieusement commandées par les nécessités de
la guerre ». De méme, le paragraphe 5 de I’article 54 du Protocole addi-
tionnel aux Conventions de Geneve du 12 aott 1949, relatif a la protec-
tion des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I) parait
autoriser les attaques contre des biens indispensables a la survie de la
population civile si « des nécessités militaires impérieuses » 1’exigent.

409 Voir, par exemple, M. Huber, “Die kriegsrechtlichen Vertrige und
die Kriegsraison”, Zeitschrift fiir Volkerrecht, vol. VII (1913), p. 351;
D. Anzilotti, Corso di diritto internazionale, Rome, Athenaecum, 1915,
vol. ITI, p. 207 (trad. frangaise de G. Gidel in Cours de droit interna-
tional, Paris, Sirey, 1929); C. De Visscher, « Les lois de la guerre et
la théorie de la nécessité », RGDIP, t. XXIV (1917), p. 74; N. C. H.
Dunbar, “Military necessity in war crimes trials”, BYBIL 1952, vol. 29,
p. 442; C. Greenwood, “Historical development and legal basis”, The
Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts, textes réunis par
D. Fleck, Oxford University Press, 1995, p. 30 a 33; et Y. Dinstein,
“Military necessity”, Encyclopedia of Public International Law, sous
la direction de R. Bernhardt, Amsterdam, Elsevier, 1997, vol. 3, p. 395
a397.

410 Voir aussi le paragraphe 5 de 1’article 44, selon lequel, dans les
cas relevant de I’article 53, la division des dispositions du traité n’est
pas admise.

411 Quatriéme rapport sur le droit des traités, Annuaire... 1959 (voir
supra note 307), p. 47. Voir aussi S. Rosenne, Breach of Treaty, Cam-
bridge, Grotius, 1985, p. 63.

La Commission n’a pas toutefois proposé d’article parti-
culier sur cette question en plus des articles 53 et 64 de la
Convention elle-méme.

3) Lorsqu’il'y a un conflit apparent entre des obligations
primaires, dont I’une découle directement pour un Etat
d’une norme impérative du droit international général,
il est évident qu’une telle obligation doit prévaloir. Les
processus d’interprétation et d’application devraient per-
mettre de résoudre de telles questions sans qu’il soit besoin
de recourir aux regles secondaires de la responsabilite des
Etats. En théorie, il est concevable qu’un conflit puisse sur-
venir ultérieurement entre une obligation conventionnelle
a premiére vue licite et d’objet innocent et une norme im-
pérative. Si un tel cas se présentait, il serait excessif d’an-
nuler I’ensemble du traité en cause simplement parce que
son application dans le cas considéré n’a pas été prévue.
Mais, dans la pratique, il ne semble pas que de telles
situations se soient produites*'2. Méme si le cas venait a
se poser, les normes impératives du droit international gé-
néral génerent de puissants principes d’interprétation qui
devraient permettre de résoudre la totalité ou la plupart
des conflits apparents.

4) 1l apparait néanmoins souhaitable de faire ressortir
clairement que les circonstances excluant I’illicéité pré-
vues au chapitre V de la premiére partie n’autorisent ni
n’excusent aucune dérogation a une norme impérative du
droit international général. Ainsi, il n’est pas permls aun
Etat prenant des contre-mesures de déroger a une telle
norme : un génocide, par exemple, ne saurait justifier un
contre-génocide*!3. De méme, 1’état de nécessité ne peut
excuser la violation d’une norme impérative. On pour-
rait incorporer ce principe en termes exprés dans chacun
des articles du chapitre V mais il est plus économique,
en méme temps que plus approprié eu égard au caractere
prépondérant de cette catégorie de normes, d’énoncer ce
principe fondamental séparément. D’ou ’article 26, qui
précise qu’aucune disposition du chapltre V ne peut ex-
clure Iillicéité de tout fait de I’Etat qui n’est pas confor-
me a une obligation découlant d’une norme impérative du
droit international général*!4.

5) Les critéres a appliquer pour identifier les normes
impératives du droit international général sont exigeants.
Selon I’article 53 de la Convention de Vienne de 1969,
la norme considérée doit non seulement satisfaire a tous
les critéres régissant sa reconnaissance en tant que norme
du droit international général, obligatoire a ce titre, mais
en outre étre reconnue comme impérative par la commu-
nauté internationale des Etats dans son ensemble. Jusqu’a
présent, assez peu de normes impératives ont été reconnues

412 Pour une possible analogie, voir les remarques de M. Lauterpacht,
juge ad hoc, dans I’affaire de I’Application de la Convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide, mesures conserva-
toires, ordonnance du 13 septembre 1993, C.1.J. Recueil 1993, p. 439
a441. La CIJ n’a pas abordé ces questions dans son ordonnance.

413 Comme I’a noté la C1J dans son ordonnance dans 1affaire de 1’Ap-
plication de la Convention pour la prévention et la répression du crime
de génocide, demandes reconventionnelles, ordonnance du 17 décem-
bre 1997, « en aucun cas une violation de la Convention ne pourrait
servir d’excuse a une autre violation de celle-ci » : C.1.J. Recueil 1997,
par. 35, p. 258.

414 par commodité, cette limitation est 2 nouveau énoncée a propos
des contre-mesures dans la troisiéme partie, au chapitre II. Voir I’arti-
cle 50 et le commentaire y relatif, par. 9 et 10.
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comme telles. Mais diverses juridictions, nationales et inter-
nationales, ont affirmé 1’idée de normes impératives dans
des contextes ne se limitant pas a la validité de traités*!>.
Les normes impératives qui sont clairement acceptées et
reconnues sont les interdictions de I’agression, du géno-
cide, de I’esclavage, de la discrimination raciale, des cri-
mes contre I’humanité et de la torture, ainsi que le droit a
’autodétermination*!6

6) Selon I’article 26, les circonstances excluant 1’illi-
c€it¢ ne peuvent servir a justifier ou excuser I’inobserva-
tion par un Etat des obligations qui lui incombent en vertu
d’une regle impérative du droit international général. L ar-
ticle 26 ne s’intéresse pas a la question de savoir s’il y a
eu préalablement, dans le cas considéré, semblable inob-
servation. Ce point présente une pertinence particulicre a
propos de certains articles du chapitre V. Un Etat ne peut
exonérer un autre Etat de I’obligation de se conformer a
une norme impérative, concernant par exemple le génocide
ou la torture, que ce soit par traité ou autrement*!”. Mais,
pour la mise en ceuvre de certaines normes impératives,
le consentement d’un Etat particulier peut étre pertment
Par exemple, un Etat peut valablement consentir a une
présence militaire étrangere sur son territoire dans un but
licite. Quant a déterminer dans quelles circonstances un
tel consentement est donné valablement, cela reléve, 1a
encore, d’autres régles du droit international, et non des
régles secondaires de la responsabilité des Etats418

Article 27. — Conséquences de l’invocation
d’une circonstance excluant Dillicéité

L’invocation d’une circonstance excluant I’illi-
céité conformément au présent chapitre est sans pré-
judice :

a) Du respect de I’obligation en question si, et dans
la mesure ou, la circonstance excluant I’illicéité n’exis-
te plus;

b) De la question de I’indemnisation de toute perte
effective causée par le fait en question.

Commentaire

1) Darticle 27 est une clause « sans préjudice » qui
traite de certaines conséquences de 1’invocation de cir-
constances excluant I’illicéité en vertu du chapitre V. Il
s’articule autour de deux questions. En premier lieu, il in-
dique clairement que les circonstances excluant I’illicéité
n’affectent pas en tant que telles I’obligation sous-jacente,
de sorte que si la circonstance n’existe plus, 1’obligation
est a nouveau pleinement en vigueur et son effet est

415 Voir, par exemple, les décisions rendues par le Tribunal pénal inter-
national pour ’ex-Yougoslavie dans ’affaire Le Procureur c. Anto Fu-
rundzija, n° 1T-95-17/1-T, Chambre de premiere instance II, jugement
du 10 décembre 1998, et ILM, vol. 38, n° 2 (mars 1999), p. 317, et par la
Chambre des lords britannique dans 1’affaire Regina v. Bow Street Me-
tropolitan Stipendiary Magistrate and Others, ex parte Pinochet Ugarte
(n° 3), ILR, vol. 119. Cf. Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes
nucléaires (supra note 54), par. 79, p. 257.

416 Cf. Timor oriental (supra note 54).

417 Voir le commentaire de I’article 45, par. 4.

418 Voir le commentaire de Darticle 20, par. 4 & 7.

pleinement restauré. En deuxiéme lieu, il fait mention de
la possibilité d’une indemnisation dans certains cas. Larti-
cle 27 est présenté sous forme de clause « sans préjudice »
parce que, s’agissant du premier point, il se peut que les
faits qui dénotent I’existence d’une circonstance excluant
I’illicéité aient aussi pour effet de mettre fin a I’obligation
et, s’agissant du deuxieme point, il n’est pas possible de
préciser de maniere générale a quel moment I’indemnisa-
tion doit étre versée.

2) Lalinéa a de I’article 27 pose la question de savoir ce
qui arrive lorsqu’une condition faisant obstacle au respect
d’une obligation n’existe plus ou cesse progressivement
de s’appliquer. Il en ressort clairement que le chapitre V
a uniquement pour effet d’exclure I'illicéité dans certai-
nes circonstances. Une fois que et dans la mesure ou une
circonstance excluant 1’illicéité cesse d’exister, ou cesse
d’avoir un effet exonératoire pour une raison quelconque,
I’obligation en question (2 supposer qu’elle soit tou_]ours
en vigueur) devra de nouveau étre observée, et I’Etat dont
I’inobservation antérieure a été excusée devra agir en
conséquence. Les mots « et dans la mesure ou » sont des-
tinés a couvrir les situations dans lesquelles les conditions
empéchant le respect de ’obligation disparaissent pro-
gressivement et permettent de I’exécuter partiellement.

3) Ce principe a été affirmé ar le Tribunal arbitral dans
Paffaire du Rainbow Warrior*'? et encore plus clairement
par la CIJ dans I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Na-
gymaros. Lorsqu’elle a examiné I’argument de la Hongrie,
qui faisait valoir que 1’état de nécessité constituait une
circonstance excluant I’illicéité du comportement qu’elle
avait adopté en cessant tous travaux sur le projet, la Cour
a fait observer que « des que 1’état de nécessité disparait,
le devoir de s’acquitter des obligations découlant du traité
renait »*20. Il peut arriver que les circonstances particulié-
res qui excluent I’illicéité constituent simultanément une
base suffisante pour mettre fin a 1’obligation sous-jacente.
Ainsi, une violation d’un traité justifiant des contre-mesu-
res peut étre « substantielle » au sens de I’article 60 de la
Convention de Vienne de 1969 et autoriser I’extinction du
traité par I’Etat 1ésé. Inversement, I’obligation peut étre
pleinement rétablie ou son effet peut étre pleinement res-
tauré en principe, mais il faut régler les modalités de la
reprise de son exécution. Ce ne sont pas la des aspects
que le projet d’article 27 peut régler, sauf a prévoir que
I’invocation de circonstances excluant ’illicéité est sans
préjudice « du respect de ’obligation en question si, et
dans la mesure ou, la circonstance excluant I’illicéité
n’existe plus ». Ici, I’expression « respect de 1’obligation
en question » s’entend également de la cessation du com-
portement illicite.

4) Lalinéa b de I’article 27 énonce une réserve au sujet
de I’indemnisation éventuelle des dommages dans les cas
visés par le chapitre V. Bien que le mot « indemnisation »
y soit employé, cet alinéa ne traite pas de 1’indemnisa-
tion dans le cadre de la réparation d’un comportement il-
licite, qui fait I’ ObJCt de I’article 34. Il porte plutdt sur la
question de savoir si un Etat qu1 1nv0que une circonstance
excluant I’illicéité devrait néanmoins réparer toute perte

419 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 75, p. 251 et 252.

420 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 101,
p. 63; voir également par. 47, p. 38.
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effective subie par tout Etat 1ésé directement. Il est fait
référence a une « perte effective », ce qui est plus restrictif
que la notion de dommage que 1’on trouve dans d’autres
articles : I’article 27 ne traite que de la réparation des per-
tes qui peuvent se produire lorsqu’une des parties invoque
une circonstance visée au chapitre V.

5) Lalinéa b énonce une condition Iégitime, dans cer-
tains cas, pour permettre & un Etat de se prévaloir d’une
circonstance excluant I’illicéité. En I’absence d’une telle
possibilite, I’Etat dont le comportement serait normale-
ment illicite pourrait faire supporter a un Etat tiers inno-
cent le cott de la défense de ses propres intéréts ou pré-
occupations. La Hongrie a accepté ce principe lorsqu’elle
a invoqué le moyen de la nécessité dans I’affaire relative au
Projet Gabcikovo-Nagymaros. Comme la Cour I’a relevé,
«la Hongrie a expressément reconnu qu’en tout état de
cause un tel état de nécessité ne la dispenserait pas de de-
voir dédommager son partenaire »*2!

6) Lalinéa b ne vise pas a préciser dans quelles circons-
tances une indemnisation doit étre versée. En général,
I’éventail des situations possibles visées par le chapi-
tre V est tel qu’il n’est pas approprié d’établir un régime
détaillé de I’'indemnisation. Il appartiendra a I’Etat qui
invoque une circonstance excluant Iillicéit¢ de s’entendre
avec les Etats atteints sur le versement éventuel d’indemni-
tés et le montant de celles-ci en I’espéce.

DEUXIEME PARTIE

CONTENU DE LA RESPONSABILITE
INTERNATIONALE DE LETAT

1) Alors que la premiere partie des articles définit les
conditions générales qui doivent étre réunies pour que la
responsabilité de I’Etat soit engagee la deuxieme partie
traite des conséquences Jurldlques ala charge de I’Etat
responsable. 1 est vrai qu’un Etat peut avoir a supporter
les conséquences juridiques d’un comportement qui est
internationalement illicite en dehors du champ de la res-
ponsabilité des Etats. Par exemple, la violation substan-
tielle d’un traité peut donner a un Etat 1ésé le droit de met-
tre fin au traité ou de suspendre son application en totalité
ou en partie*?2. La deuxiéme partie est axée toutefois sur
la nouvelle relation juridique qui découle de la commis-
sion par un Etat d’un fait internationalement illicite. C’est
ce qui constitue le fond ou le contenu de la responsabilite
internationale d’un Etat en vertu des articles.

2) Dans le domaine de la responsabilité des Etats, les
conséquences qui découlent du fait internationalement
illicite d’un Etat peuvent étre expressément prévues de
fagon a exclure d’autres conséquences, en totalité ou en
partie*?3. En I’absence de disposition spécifique, le droit

421 Tbid., par. 48, p. 39. Une autre question se posait, celle du montant
des dommages et intéréts dus relativement au projet : ibid., par. 152 et
153, p. 81.

422 Convention de Vienne de 1969, art. 60.

423 A propos du principe de la lex specialis en relation avec la respon-
sabilité des Etats, voir article 55 et le commentaire y relatif.

international attribue toutefois a I’Etat responsable de
nouvelles obligations et en particulier 1’obligation de ré-
parer les conséquences néfastes résultant de ce fait. Le
lien étroit qui existe entre la violation d’une obligation
internationale et sa conséquence juridique immédiate, soit
I’obligation de réparation, a été reconnu au paragraphe 2
de I’Article 36 du Statut de la CPJI, qui a été repris tel
quel au paragraphe 2 de I’Article 36 du Statut de la CIJ.
Conformément a cet article, les Etats parties au Statut
peuvent déclarer reconnaitre comme obligatoire la juri-
diction de la Cour sur tous les différends d’ordre juridique
ayant pour objet notamment :

¢) La réalité de tout fait qui, s’il était établi, constituerait la viola-
tion d’un engagement international;

d) La nature ou I’étendue de la réparation due pour la rupture
d’un engagement international.

Les reégles juridiques générales applicables aux questions
qui font I’objet de ces deux alinéas sont énoncées pour
I’alinéa ¢ dans la premiére partie et pour I’alinéa d dans la
deuxiéme partie des articles.

3) Ladeuxieéme partie comprend trois chapitres. Le cha-
pitre premier énonce certains principes généraux et pré-
cise la portée de la deuxiéme partie. Le chapitre II est
ax¢é sur les formes de la réparation (restitution, indemni-
sation, satisfaction) et les relations entre elles. Le chapi-
tre III traite de la situation spéciale qui se présente en
cas de violation grave d’une obligation découlant d’une
norme impérative du droit international général et précise
certaines conséquences juridiques de ces violations tant
pour I’Etat responsable que pour d’autres Etats.

CHAPITRE PREMIER

PRINCIPES GENERAUX

Commentaire

1) Le chapitre premier de la deuxiéme partie comprend
six articles qui définissent de maniere générale les consé-
quences juridiques du fait internationalement illicite d’un
Etat. Les violations individuelles du droit international
peuvent considérablement varier, allant de violations rela-
tivement légeéres ou mineures a des violations qui mettent
en danger la survie de collectivités et de peuples, I’inté-
grité territoriale et l’inde'pendance politique d’Etats ainsi
que 'environnement de régions tout enticres. Il peut en
étre ainsi qu’il s’agisse d’obligations envers un autre Etat,
certains Etats ou tous les Etats ou envers la communauté
internationale dans son ensemble. Mais au-dela de la gra-
vité ou des effets de ces violations individuelles, les régles
et les institutions qui régissent la responsabilité¢ des Etats
sont importantes pour le maintien du respect du droit in-
ternational et pour la réalisation des objectifs que les Etats
s’efforcent d’atteindre par I’¢laboration de normes au ni-
veau international.

2) Dans le chapitre premier, I’article 28 est un article
introductif, qui énonce le principe selon lequel tout fait
internationalement illicite d’un Etat a des conséquences
juridiques. Larticle 29 indique que ces conséquences
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sont sans préjudice de 1’obligation continue de 1’Etat
responsable d’exécuter 1’obligation violée et ne rempla-
cent pas cette obligation. Ce point est explicité par 1’arti-
cle 30, qui traite de I’obligation de cessation et des assu-
rances et garanties de non-répétition. Larticle 31 énonce
’obligation générale de réparation du préjudice subi par
suite d’une violation du droit international par un Etat.
Larticle 32 indique clairement que I’Etat responsable ne
peut pas se prévaloir de son droit interne pour échapper a
I’obligation de cessation et de réparation prévue dans la
deuxieme partie. Enfin, I’article 33 précise la portée de
cette partie en ce qui concerne tant les Etats auxquels des
obhgatlons sont dues que certaines consequences juridi-
ques qui, parce qu’elles profitent directement a des per-
sonnes ou entités autres que des Etats, ne sont pas visées
par la deuxiéme ou la troisiéme partie des articles.

Article 28. — Conséquences juridiques d’un fait
internationalement illicite

La responsabilité internationale de I’Etat qui,
conformément aux dispositions de la premiére partie,
résulte d’un fait internationalement illicite comporte
les conséquences juridiques qui sont énoncées dans la
présente partie.

Commentaire

1) Darticle 28 sert d’introduction a la deuxiéme partie
et a un caractere général. 11 lie les dispositions de la pre-
miere partie, qui indiquent quand la responsabilité inter-
nationale d’un Etat est engagée, avec les dispositions de la
deuxieéme partie, qui énoncent les conséquences juridiques
que comporte la responsabilité résultant d’un fait interna-
tionalement illicite.

2) Les conséquences juridiques essentielles d’un fait
internationalement illicite énoncées dans la deuxieme
partie sont I’obligation pour 1’Etat responsable de mettre
fin au comportement illicite (art. 30) et de réparer inté-
gralement le préjudice causé par le fait internationalement
illicite (art. 31). Lorsque le fait internationalement illicite
constitue une violation grave par I’Etat d’une obligation
découlant d’une norme impérative du droit international
geénéral, d’autres conséquences peuvent résulter de cette
violation tant pour I’ Etat responsable que pour d’autres
Etats. En partlcuher tous les Etats ont en pareil cas 1’obli-
gation de coopérer pour mettre fin a la violation, de ne pas
reconnaitre comme licite la situation créée par la violation
et de ne pas préter aide ou assistance a ’Etat Tresponsa-
ble en vue du maintien de la situation ainsi créée (art. 40
et4l).

3) Larticle 28 n’exclut pas la possibilit¢ qu’un fait in-
ternationalement illicite puisse entrainer des conséquen-
ces juridiques dans les relations entre 1’Etat responsable
de ce fait et des personnes ou des entités autres que des
Etats. C’est ce qui découle de Darticle premier, qui vise
toutes les obligations internationales de I’ Etat et non pas
seulement celles qui sont dues a d’autres Etats. Ainsi, la
responsabilité des Etats s’étend par exemple aux viola-
tions des droits de ’homme et autres violations du droit

international lorsque le bénéficiaire principal de I’obliga-
tion violée n’est pas un Etat. Toutefois, alors que la pre-
miere partie s’applique a tous les cas dans lesquels un fait
internationalement illicite peut étre commis par un Etat,
la deuxiéme partie a une portée plus limitée. Elle ne s’ap-
plique pas aux obligations de réparation dans la mesure
ou celles-ci s’exercent envers une personne ou une entité
autre qu’un Etat ou sont invoquées par cette personne ou
cette entité. Autrement dit, les dispositions de la deuxiéme
partie sont sans préjudice de tout droit que la responsabi-
lité internationale d’un Etat peut faire naitre directement
au profit d’une personne ou d’une entité autre qu’un Etat
et I’article 33 I’indique clairement.

Article 29. — Maintien du devoir d’exécuter I’obligation

Les conséquences juridiques d’un fait internationa-
lement illicite prévues dans la présente partie n’affec-
tent pas le maintien du devoir de I’ Etat responsable
d’exécuter 1’obligation violée.

Commentaire

1) Lorsqu’un Etat commet une violation d’une obli-
gation internationale, le rétablissement et 1’avenir de la
relation juridique a laquelle il a été ainsi porté atteinte
revétent une importance essentielle. Outre la question de
la réparation, deux problémes immédiats se posent, a sa-
voir celui des conséquences du comportement de I’Etat
responsable pour I’obligation qui a été violée et celui de la
cessation de la violation si elle a un caractére continu. Le
premier probléme fait ’objet de I’article 29 et le deuxie-
me de I’article 30.

2) Larticle 29 énonce le principe général selon lequel
les conséquences juridiques d’un fait internationalement
illicite n’affectent pas le maintien du devoir de I’Etat res-
ponsable d’exécuter I’obligation qu’il a violée. Par suite
du fait internationalement illicite, un nouvel ensemble de
relations juridiques est établi entre I’ Etat responsable et
I’Etat ou les Etats auxquels I’obligation internationale est
due. Cela ne signifie pas que la relation juridique préexis-
tante €tablie par I’obligation primaire d1spara1t Méme si
I’Etat responsable respecte 1’obligation prévue dans la
deuxieme partie de mettre fin au comportement illicite
et de réparer intégralement le préjudice causé, il n’est pas
dispensé de ce fait de son devoir d’exécuter 1’obligation
qu’il a violée. Le maintien de 1’obligation d’exécuter une
obligation internationale, nonobstant une violation de
celle-ci, sous-tend la notion de fait illicite continu (voir
art. 14) et d’obligation de cessation (voir art. 30, al. a).

3) Il est vrai que, dans certaines situations, ’effet de la
violation d’une obligation peut étre en définitive de met-
tre fin a ’obligation elle-méme. Par exemple, un Etat 1ésé
par une violation substantielle d’un traité bilatéral peut
choisir de mettre fin au traité*>*. Mais comme les dispo-
sitions pertinentes de la Convention de Vienne de 1969
I’indiquent clairement, le simple fait de violer et méme de

424 Voir supra note 422.
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rejeter un traité ne met pas fin au traité*25. C’est a I’Etat
lésé de réagir face a la violation dans la mesure permise
par la Convention. Il se peut que I’ Etat 16sé n’ait pas inté-
rét a mettre fin au traité mais plutot a demander le main-
tien de son application. Lorsqu’il est diment mis fin a un
traité par suite d’une violation, I’extinction du traité n’af-
fecte pas les relations juridiques que le traité a fait naitre
avant son extinction, y compris 1’obligation de réparer
toute violation*?®. La violation d’une obligation au regard
du droit international général est encore moins suscepti-
ble d’affecter I’obligation sous-jacente et n’aura d’ailleurs
jamais cet effet en tant que telle. Par contre, 1’obligation
juridique secondaire de la responsabilité de I’ Etat nait au
moment ol survient une violation et sans que 1’Etat 1ésé
ait a I’invoquer.

4) PLarticle 29 n’a pas a traiter de ces éventualités. Tout
ce qu’il prévoit, c’est que les conséquences juridiques
d’un fait internationalement illicite dans le domaine de la
responsabilité de I’Etat n’affectent pas le maintien du de-
voir de respecter I’obligation qui a été violée. La question
de savoir si et dans quelle mesure cette obligation subsiste
en dépit de la violation ne releve pas du droit de la respon-
sabilité des Etats mais des régles relatives a ’obligation
primaire pertinente.

Article 30. — Cessation et non-répétition

L’Etat responsable du fait internationalement illi-
cite a I’obligation :

a) D’y mettre fin si ce fait continue;

b) D’offrir des assurances et des garanties de non-
répétition appropriées si les circonstances 1’exigent.

Commentaire

1) Darticle 30 traite de deux questions distinctes mais
liées entre elles que souléve la violation d’une obligation
internationale : la cessation du comportement illicite et
Ioffre d’assurances et de garanties de non-répétition par
1’Etat responsable si les circonstances ’exigent. Ce sont
deux aspects du rétablissement et de la restauration de la
relation juridique a laquelle la violation a porté atteinte.
La cessation est en quelque sorte I’aspect négatif de I’exé-
cution future, a savoir mettre fin a un comportement illi-

425 Dans I’affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour
a considéré que des violations substantielles continues par les deux par-
ties n’avaient pas pour effet de mettre fin au Traité relatif a la construc-
tion et au fonctionnement du systeme de barrage de Gabcikovo-Nagy-
maros, signé en 1977 (voir supra note 27), par. 114, p. 68.

426 Voir, par exemple, I’affaire du Rainbow Warrior (supra note
46), p. 266, avec renvoi a I’opinion dissidente de sir Arnold McNair,
Président, concernant ’affaire Ambatielos, exception préliminaire,
C.1.J. Recueil 1952, p. 63. Sur ce point particulier, la Cour elle-méme
était d’accord : ibid., p. 45. Dans I’affaire relative au Projet Gabcikovo-
Nagymaros, la Hongrie a admis que les conséquences juridiques de sa
décision de mettre fin au Traité relatif a la construction et au fonction-
nement du systéme de barrage de Gabcikovo-Nagymaros en raison de
la violation commise par la Tchécoslovaquie n’avaient qu’un carac-
tere prospectif et ne portaient pas atteinte aux droits nés du traité pour
I’une ou I’autre partie (voir supra note 27, par. 125 a 127, p. 73 et 74).
La Cour a estimé que le Traité était toujours en vigueur et n’a donc pas
abord¢ la question.

cite continu, alors que les assurances et garanties ont une
fonction préventive et peuvent étre considérées comme un
renforcement positif de I’exécution future. Le maintien en
vigueur de I’obligation sous-jacente doit étre implicite
dans les deux cas étant donné que, si I’obligation a cessé
d’exister du fait de sa violation, la question de la cessation
ne se pose pas et il ne saurait étre question d’assurances
ni de garanties*?’

2) Lalinéa a de I’article 30 traite de ’obligation de
I’Etat responsable du fait internationalement illicite de
mettre fin au comportement illicite. Conformément a
I’article 2, le mot « fait » désigne aussi bien une action
qu’une omission. La cessation s’applique donc a tous
les faits illicites qui se prolongent dans le temps, « que
le comportement de I’ Etat auteur soit une action ou une
omission [...] puls%u ’il peut y avoir cessation dans une
abstention d’agir »*

3) Dans I’affaire du Rainbow Warrior, le tribunal arbi-
tral a souligné que deux conditions essentielles étroite-
ment liées entre elles devaient étre réunies pour que naisse
I’obligation de cessation du comportement illicite, a savoir
« que I’acte illicite ait un caractére continu et que la regle
violée soit toujours en vigueur au moment de 1’émission
de cette ordonnance »**°. Lobligation de mettre fin & un
comportement illicite nait le plus couramment dans le
cas d’un fait illicite continu*3?, mais I’article 30 englobe
¢galement les situations dans lesquelles un Etat a violé
une obligation a plusieurs occasions, ce qui implique un
risque de répétition. La formule « si ce fait continue » qui
figure a la fin de I’alinéa a de ’article vise a couvrir les
deux situations.

4) La cessation du comportement en violation d’une
obligation internationale est la premicre condition a rem-
plir pour éliminer les conséquences du comportement
illicite. Avec la réparation, c’est 'une des deux consé-
quences générales d’un fait internationalement illicite. La
cessation est souvent le principal objet de la controverse
suscitée par un comportement qui viole une obligation
internationale®’!. Elle est fréquemment exigée non seu-
lement par les Etats mais aussi par les organes d’organi-
sations internationales tels que 1’Assemblée générale et
le Conseil de sécurité en cas de violation grave du droit
international. Par contre, la réparation, aussi importante
qu’elle soit dans de nombreux cas, peut ne pas étre la

427 Cf. Convention de Vienne de 1969, art. 70, par. 1.
428 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 113, p. 270.
429 Ibid., par. 114.

430 pour la notion de fait illicite continu, voir le commentaire de
I’article 14, par. 3a 11.

431 Le mécanisme de réglement des différends de 1’Organisation
mondiale du commerce s’intéresse beaucoup plus aux problemes de
cessation que de réparation : Accord de Marrakech instituant I’Organi-
sation mondiale du commerce, annexe 2, Mémorandum d’accord sur les
regles et procédures régissant le reglement des différends, notamment
le paragraphe 7 de I’article 3, qui prévoit I’indemnisation seulement
« si le retrait immédiat de la mesure en cause est irréalisable, et [...] a
titre temporaire en attendant le retrait de la mesure incompatible avec
un accord visé ». Sur la distinction entre cessation et réparation dans
le cadre de I’OMC, voir, par exemple, OMC, Australie — Subventions
accordées aux producteurs et exportateurs de cuir pour automobiles,
rapport du Groupe spécial (WT/DS126/RW et Corr.1), 21 janvier 2000,
par. 6.49.
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question essentielle dans un 11t1%e entre Etats concernant
les questions de responsabilité*3

5) La cessation a pour fonction de mettre fin a une vio-
lation du droit international et de préserver la validité et
Iefficacité de la régle primaire sous-jacente. Lobligation
de cessation qui incombe a I’Etat responsable sert ainsi
a protéger aussi bien I’intérét de 1’Etat ou des Etats 1ésés
que I'intérét de la communauté internationale dans son
ensemble a préserver 1’état de droit et a s’appuyer sur lui.

6) 1l existe plusieurs raisons de considérer la cessation
comme étant plus qu’un simple élément du devoir d’exé-
cuter I’obligation primaire. Premiérement, la question
de la cessation ne se pose qu’en cas de violation. Ce qui
doit se produire alors dépend non seulement de 1’inter-
prétation de I’obligation primaire mais aussi des reégles
secondaires relatives aux recours et il est approprié¢ de les
traiter, du moins d’une maniere générale, dans les articles
relatifs aux conséquences d’un fait internationalement il-
licite. Deuxiémement, les faits illicites continus sont une
caractéristique commune des affaires de responsabilité
des Etats et font 1’objet d’une disposition distincte, 1’ar-
ticle 14. 11 est nécessaire d’énoncer les conséquences de
tels faits dans la deuxieéme partie.

7) La question de la cessation est souvent étroitement
liée a celle de la réparation et en particulier de la restitu-
tion. Le résultat de la cessation est parfois impossible a
distinguer de la restitution, par exemple dans les cas im-
pliquant la libération d’otages ou la restitution d’objets
ou de locaux confisqués. Il convient toutefois de les dis-
tinguer. A la différence de la restitution, la cessation n’est
pas soumise aux limitations imposées par le critére de la
proportionnalité*33. Elle peut donner lieu a une obligation
continue alors méme que le retour au statu quo ante est
exclu ou n’est réalisable que de maniére approximative.

8) La difficulté a distinguer entre la cessation et la res-
titution est illustrée par 1’affaire du Rainbow Warrior. La
Nouvelle-Zélande demandait le retour des deux agents
sur I’'lle d’Hao. Selon la Nouvelle-Z¢lande, la France était
dans I’obligation de les renvoyer et de les détenir sur 1’ile
jusqu’a la fin du délai de trois ans; cette obligation n’avait
pas expiré, le temps passé hors de 1’1le ne pouvant comp-
ter a cette fin. Le tribunal arbitral exprima son désaccord.
De son point de vue, I’obligation valait pour une période
fixe qui avait expiré et le probléme de la cessation ne pou-
vait donc se poser434 A T’évidence, le retour des deux
agents sur 1’ile n’avait aucune Valeur pour la Nouvelle-
Z¢€lande si la France n’avait pas 1’obligation continue de
les y maintenir. Ainsi, le retour au statu quo ante peut
avoir peu de valeur, voire aucune, si I’obligation violée
s’est éteinte. Inversement, I’Etat 1ésé peut ne pas avoir le
choix de renoncer a la restitution si I’exécution continue
de I’obligation violée incombe a I’Etat responsable et si

432 Pour les cas ot la CIJ a reconnu qu’il peut en étre ainsi, voir,
par exemple, I’affaire de la Compétence en matiére de pécheries (Ré-
publique fédérale d’Allemagne c. Islande), fond, arrét, C.IJ. Recueil
1974, par. 65 a 76, p. 201 a 205; et I’affaire relative au Projet Gab-
cikovo-Nagymaros (supra note 27), par. 153, p. 81. Voir également C.
D. Gray, Judicial Remedies in International Law, Oxford, Clarendon
Press, 1987, p. 77 a 92.

433 Voir Iarticle 35, al. b, et le commentaire y relatif.

434 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 105, p. 266.

’Etat 16sé n’a pas le pouvoir de le libérer de ce pouvoir
d’exécution. La distinction entre cessation et restitution
peut avoir des conséquences importantes du point de vue
des Etats concernés.

9) Lalinéa b de larticle 30 traite de ’obligation de
I’Etat responsable d’offrir des assurances et garanties ap-
propriées de non-répétition, si les circonstances 1’exigent.
Les assurances et garanties visent a rétablir la confiance
dans une relation continue, bien qu’elles offrent beaucoup
plus de souplesse que la cessation et ne soient pas exigées
dans tous les cas. Elles sont le plus souvent demandées
10rsque ’Etat 1ésé a des raisons de penser que le simple
retour a la situation préexistante ne le protége pas de ma-
ni¢re satisfaisante. Par exemple, a la suite de manifesta-
tions répétées contre I’ambassade des Etats-Unis 4 Mos-
cou en 1964-1965, le Président Johnson a affirmé que :

Les Etats-Unis doivent insister pour que leurs propriétés et leur person-
nel diplomatique regoivent la protection exigée par le droit international
et par I’usage, protection qui est nécessaire a la conduite des relations
diplomatiques entre les Etats. Des expressions de regret et I’offre d’une
indemnité ne sauraient tenir lieu de protection adéquate.*3

Ces mesures de réparation ne sont pas toujours exprimeées
sous forme de demande d’assurances ou de garanties,
mais les assurances et garantles ont I’avantage d’étre tour-
nées vers 1’avenir et visent a empécher d’autres violations
potentielles. Elles sont axées sur la prévention plutot que
sur la réparation et sont comprises dans ’article 30.

10) La question de savoir si 1’obligation d’offrir des
assurances et garanties de non-répétition peut étre une
conséquence juridique d’un fait internationalement illicite
a été débattue dans le cadre de 1’affaire LaGrand. Celle-ci
portait sur le manquement reconnu a 1I’obligation de noti-
fication consulaire prévue a I’article 36 de la Convention
de Vienne sur les relations consulaires. Dans sa quatri¢éme
conclusion, I’Allemagne a demandé des assurances et ga-
ranties générales et spécifiques quant aux moyens mis en
ceuvre pour assurer le respect ultérieur de la Convention.
Les Etats-Unis ont fait valoir qu’offrir de telles assurances
ou garanties allait bien au-dela de I’étendue des obliga-
tions découlant de la Convention et que la Cour n’était pas
compétente pour ordonner de telles mesures. En tout état
de cause, des assurances et garanties de ce type étaient
sans précédent et ne devraient pas étre exigées. Le droit
a réparation de I’Allemagne n’allait pas au-dela d’excu-
ses, excuses que les Etats-Unis avaient présentées. Par
ailleurs, des assurances ou garanties n’étaient pas appro-
priées compte tenu des nombreuses mesures qu’ils avaient
prises pour que leurs agents au niveau fédéral et au niveau
des Etats respectent a I’avenir la Convention. Sur la ques-
tion de la compétence, la Cour a estimé

qu’un différend portant sur les voies de droit a mettre en ceuvre au titre
d’une violation de la Convention qu’invoque 1’Allemagne est un diffé-
rend concernant I’ interprétation ou I’application de la Convention et qui
de ce fait reléve de la compétence de la Cour. S’il est établi que la Cour
a compétence pour connaitre d’un différend portant sur une question
déterminée, elle n’a pas besoin d’une base de compétence distincte
pour examiner les remédes demandés par une partie pour la violation en
cause. [...] La Cour a par suite compétence en I’espéce pour connaitre
de la quatriéme conclusion de I’ Allemagne.*3

435 publié dans /LM, vol. 4, n° 2 (juillet 1965), p. 698.

436 LaGrand, arrét (voir supra note 119), par. 48, p. 485, citant I’af-
faire relative a I’ Usine de Chorzow, compétence (voir supra note 34).
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Sur la question du caractere appropri¢ de la demande, la
Cour a considéré que des excuses ne suffisaient pas cha-
que fois que des étrangers avaient « fait 1’objet d’une dé-
tention prolongée ou été condamnés a des peines séveres »
par suite d’un manquement a 1’obligation de notification
consula1re4 7. Compte tenu des informations données par
les Etats-Unis concernant les mesures prises pour assurer
désormais le respect de cette obligation, la Cour a toute-
fois estimé

que I’engagement pris par les Etats-Unis d’assurer la mise en ceuvre des
mesures spécifiques adoptées en exécution de leurs obligations au titre
de I’alinéa b du paragraphe 1 de ’article 36 doit étre considéré comme
satisfaisant a la demande de I’ Allemagne visant a obtenir une assurance
générale de non-répétition.*38

En ce qui concerne les assurances spécifiques demandées
par I’ Allemagne, la Cour s’est bornée a dire que

si les Etats-Unis, en dépit de I’engagement visé au [...] manquaient a
leur obligation de notification consulaire au détriment de ressortissants
allemands, des excuses ne suffiraient pas dans les cas ou les intéressés
auraient fait I’objet d’une détention prolongée ou été condamnés a des
peines séveres. Dans le cas d’une telle condamnation, les Etats-Unis
devraient permettre le réexamen et la révision du verdict de culpabilité
et de la peine en tenant compte de la violation des droits prévus par la
Convention.*3

La Cour a donc confirmé sa compétence pour examiner
la quatrieme conclusion de I’Allemagne et a répondu a
celle-ci dans le dispositif. Elle n’a toutefois pas examiné
la base juridique pour 1’obtention d’assurances de non-
répétition.

11) Un Etat peut chercher a obtenir des assurances ou
garanties de non-répétition par voie de satisfaction (par
exemple abrogation d’une loi qui a permis a la violation
de se produire) et les deux formes de réparation se recou-
vrent donc dans la pratique*?. Il vaut mieux toutefois
considérer les assurances ou garanties de non-répétition
comme un aspect du maintien et du rétablissement de la
relation juridique a laquelle la violation a port¢ atteinte.
Lorsqu’un Etat 1ésé cherche a obtenir des assurances et
garanties de non-répétition, c’est essentiellement pour
renforcer une relation juridique continue et I’accent est
mis sur le respect futur d’une obligation et non pas sur
sa violation passée. En outre, les assurances et garanties
de non-répétition peuvent étre exigées par un Etat autre
que I’Etat 1ésé conformément aux dispositions de I’arti-
cle 48.

12) Les assurances sont normalement données orale-
ment alors que les garanties de non-répétition impliquent
davantage — par exemple I’adoption par ’Etat responsable
de mesures préventives pour éviter que la violation ne se
reproduise. En ce qui concerne le type de garanties qui
peuvent étre demandees, la pratique internationale n’est
pas uniforme. [’Etat [és¢ demande généralement soit des
garanties contre la répétition du fait illicite sans préciser

437 LaGrand, fond (voir supra note 119), par. 123, p. 512.
438 Tbid., par. 124, p. 513; voir aussi le dispositif, par. 128.6, p. 516.

439 Tbid., par. 125, p. 513 et 514; voir aussi par. 127 et le dispositif,
par. 128.7.

440 Voir le commentaire de Darticle 36, par. 5.

la forme qu’elles doivent prendre**! soit, si ’acte illicite
affecte ses nationaux, une meilleure protection des per-
sonnes et des biens**2. Dans 1’affaire LaGrand, la Cour
a énonce expressément I’obligation qui naitrait pour les
Etats-Unis d’une violation future, mais a ajouté que « cet-
te obligation peut €tre mise en ceuvre de diverses fagons.
Le choix des moyens doit revenir aux Etats-Unis »*.
Elle a noté en outre qu’un Etat peut ne pas étre en me-
sure de fournir une ferme garantie de non-répétition*+4,
La question de savoir s’il pourrait convenablement le faire
dépendrait de la nature de 1’obligation en question.

13) Dans certains cas, I’Etat 1ésé peut demander a 1’Etat
responsable d’adopter des mesures spécifiques ou d’agir
d’une maniere déterminée pour éviter que le fait illicite ne
se reproduise. Parfois I’ Etat 1ésé demande simplement &
I’Etat responsable de lui donner I’assurance qu’il respec-
tera a I’avenir les droits de I’ Etat 1¢s¢*4. Dans d’autres
cas, I’Etat 1és¢ demande a ’Etat responsable de donner
des instructions précises a ses agents**®, ou d’adopter
une certaine ligne de conduite*4’. Mais les assurances et
garanties de non-répétition ne sont pas toujours appro-
priées méme si elles sont exigées. Beaucoup dépendra
des circonstances de 1’espece, y compris de la nature de
I’obligation et de la violation. Le caractere plus ou moins
exceptionnel de ces mesures est indiqué par les mots « si
les circonstances I’exigent » a la fin de ’alinéa b. L’obli-
gation de I’Etat responsable en mati¢re d’assurances et
de garanties de non-répétition est formulée en termes
souples pour éviter les demandes abusives ou excessives
d’assurances et de garant1es comme celles présentées par
certains Etats dans le passé.

441 Dans P’incident du Dogger Bank en 1904, le Royaume-Uni
avait demandé une « garantie contre la répétition de tels incidents in-
tolérables » : G. F. de Martens, Nouveau recueil général de traités,
2¢ série, t. XXXIII, p. 642. Voir aussi I’échange de notes entre la Chine
et I’Indonésie apres I’attaque en mars 1966 contre le consulat général de
Chine a Jakarta. Le Vice-Ministre chinois des affaires étrangéres avait
demandé une garantie contre tout renouvellement de pareils incidents a
I’avenir : RGDIP, t. LXX (1966), p. 1013 et suiv.

442 De telles assurances ont été données dans 1’affaire Doane, 1886,
Moore, Digest, vol. V1, p. 345 et 346.

443 LaGrand, fond (voir supra note 119), par. 125, p. 513.
444 Ibid., par. 124.

445 Voir, par exemple, affaire dans laquelle, en 1901, I’Empire
ottoman donna I’assurance formelle que désormais les postes anglaises,
autrichiennes et frangaises fonctionneraient librement sur son territoi-
re : RGDIP, t. VIII (1901), p. 788 et 792.

446 Voir, par exemple, I’affaire du Herzog et du Bundesrath, deux
vaisseaux allemands saisis durant la guerre des Boers, en décembre
1899 et janvier 1900, par la marine de guerre britannique, dans laquel-
le I’Allemagne avait appelé I’attention de la Grande-Bretagne sur la
«nécessité de donner pour instruction a tout commandant naval bri-
tannique de ne pas molester les navires marchands allemands qui ne
se trouvent pas dans les parages du théatre des opérations » : Martens,
op. cit. (supra note 441), t. XXIX, p. 456 et suiv., notamment p. 486.

447 Dans Daffaire de la Fonderie de Trail, le tribunal arbitral avait
précisé les mesures que devait adopter la fonderie de Trail, y com-
pris les mesures de nature a « prevemr efficacement des émissions
importantes de fumée aux Etats-Unis & I’avenir » (v01r supra note
253, p. 1934). Des demandes visant a modifier ou a abroger une 1¢-
gislation sont fréquemment formulées par des organes internationaux.
Voir, par exemple, les décisions du Comité des droits de I’homme :
affaire Torres Ramirez c. Uruguay, décision du 23 juillet 1980,
Documents officiels de I’Assemblée générale, trente-cinquiéme session,
Supplément n° 40 (A/35/40), par. 19, p. 133; affaire Lanza c. Uruguay,
décision du 3 avril 1980, ibid., par. 17, p. 126; et affaire Dermit Barbato
c. Uruguay, décision du 21 octobre 1982, ibid., trente-huitiéme session,
Supplément n° 40 (A/38/40), par. 11, p. 142.
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Article 31. — Réparation

1. DLEtat responsable est tenu de réparer inté-
gralement le préjudice causé par le fait internationa-
lement illicite.

2. Le préjudice comprend tout dommage, tant
matériel que moral, résultant du fait internationa-
lement illicite de I’Etat.

Commentaire

1) Tobligation de réparer intégralement le préjudice est
la seconde obligation generale qui découle pour I’Etat res-
ponsable de la commission d’un fait internationalement
illicite. Le principe général des conséquences de la com-
mission d’un fait internationalement illicite a été énoncé
par la CPJI dans I’affaire de 1’ Usine de Chorzow :

C’est un principe de droit international que la violation d’un enga-
gement entraine 1’obligation de réparer dans une forme adéquate. La
réparation est donc le complément indispensable d’un manquement a
I’application d’une convention, sans qu’il soit nécessaire que cela soit
inscrit dans la convention méme. Des divergences relatives a des répa-
rations, éventuellement dues pour manquement a 1’application d’une
convention, sont, partant, des divergences relatives a I’application.*48

Dans ce passage, cité et appliqué en maintes occasions**?,

la Cour a utilisé le mot « réparation » dans son sens le
plus large. Elle a rejeté la thése avancée par la Pologne
selon laquelle la compétence pour interpréter et appliquer
un traité ne donne pas compétence pour régler les diffé-
rends concernant la forme et I’étendue de la reparatlon
A ce stade du différend, I’ Allemagne ne cherchait plus a
obtenir, pour le compte de son national, la restitution de
I’usine en question ni des biens saisis avec cette dernicre.

2) Lors d’une phase ultérieure de la méme affaire, la
Cour a défini de manicre plus détaillée le contenu de
I’obligation de réparer :

Le principe essentiel, qui découle de la notion méme d’acte illicite et
qui semble se dégager de la pratique internationale, notamment de la
jurisprudence des tribunaux arbitraux, est que la réparation doit, autant
que possible, effacer toutes les conséquences de ’acte illicite et rétablir
I’état qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte n’avait pas été
commis. Restitution en nature, ou, si elle n’est pas possible, paiement
d’une somme correspondant a la valeur qu’aurait la restitution en
nature; allocation, s’il y a lieu, de dommages-intéréts pour les pertes
subies et qui ne seraient pas couvertes par la restitution en nature ou
le paiement qui en prend la place; tels sont les principes desquels doit
s’inspirer la détermination du montant de I’'indemnité due a cause d’un
fait contraire au droit international >

Dans la premiére phrase, la Cour a donné une définition
générale de la réparation, soulignant que sa fonction était
de rétablir la situation affectée par le fait illicite*!. Dans
la deuxieme phrase, elle envisage I’aspect de la réparation
évoquée par le terme « indemnité » pour un fait illicite
— a savoir la restitution en nature ou le paiement d’une

448 Usine de Chorzéw, compétence (voir supra note 34).

449 Cest ainsi que la CIJ a cité cette décision dans 1’affaire LaGrand
(voir supra note 119), par. 48, p. 485.

430 Usine de Chorzéw, fond (voir supra note 34), p. 47.

SlCt P -M. Dupuy, « Le fait générateur de la responsabilité inter-
nationale des Etats », Recueil des cours... 1984-V, Dordrecht, Martinus
Nijhoff, 1986, t. 188, p. 94, qui utilise le terme « restauration ».

somme correspondant a la valeur qu’aurait la restitution
en nature et, en outre, des dommages et intéréts pour les
pertes subies a cause du fait illicite.

3) Lobligation mise a la charge de I’Etat responsable
par P’article 31 consiste a procéder a la « réparation in-
tégrale » au sens de ’arrét de 1’Usine de Chorzéw. En
d’autres termes, I’Etat responsable doit s’efforcer d’« ef-
facer toutes les conséquences de 1’acte illicite et rétablir
I’état qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte
n’avait pas été commis »*2 au moyen d’une ou plusieurs
des formes de réparation définies dans le chapitre II de la
présente partie.

4) Lobligation générale de réparer est énoncée a I’arti-
cle 31 en tant que corollaire immédiat de la responsabi-
lité de I’Etat, c’est-a-dire en tant qu’obligation de I’Etat
responsable résultant du fait illicite, et non en tant que
droit de 1’Etat ou des Etats 1ésés. On évite ainsi les diffi-
cultés qui pourraient se poser lorsque la méme obligation
est due simultanément a plusieurs Etats, a de nombreux
Etats ou & tous les Etats dont seulement quelques -uns sont
particuli¢rement affectes par la violation. Mais outre les
questlons qui se posent lorsque ?lus d’un Etat est habi-
lité a invoquer la responsabilité*>3, 1’obligation générale
de réparer nait automatiquement dés la commission d’un
fait internationalement illicite et ne dépend pas, en elle-
méme, de la formulation d’une exigence ou d’une protes-
tation par un Etat, méme si la forme que devrait prendre
la réparation €tant donné les circonstances peut dépendre
de la réaction de 1’Etat ou des Etats lésés.

5) Lobligation de I’Etat responsable de réparer intégra-
lement concerne le « préjudice causé par le fait interna-
tionalement illicite ». La notion de « préjudice », définie
au paragraphe 2, doit étre entendue comme englobant
tout dommage causé par le fait illicite. Conformément a
ce paragraphe, en particulier, le « préjudice » comprend
tout dommage matériel ou moral ainsi causé. Cette for-
mulation vise a étre a la fois exhaustive, en ce sens qu’elle
englobe le dommage tant matériel que moral entendu au
sens large, et limitative, dans la mesure ou elle exclut de
simples préoccupations abstraites ou les intéréts géncraux
d’un Etat qui n’est pas individuellement atteint par la vio-
lation*3*, Par dommage « matériel », on entend le dom-
mage causé a des biens ou a d’autres intéréts de I’Etat ou
de ses nationaux susceptible d’étre évalué en termes pé-
cuniaires. Par dommage « moral », on vise les souffrances
causées a I’individu, la perte d’étres chers ou une injure
personnelle associée a une intrusion dans le domicile ou

452 Voir supra note 450.

453 pour les Etats en droit d’invoquer la responsabilité, voir les arti-
cles 42 et 48 et les commentaires y relatifs. Pour la situation ou il y a
une pluralité d’Etats Iésés, voir Iarticle 46 et le commentaire y relatif.

454 Quoiqu’ils ne soient pas individuellement 1ésés, ces Etats peu-
vent étre en droit d’invoquer la responsabilité pour violation de cer-
taines catégories d’obligations dans I’intérét général, conformément a
I’article 48. Sur les notions de préjudice et de dommage en général,
voir B. Bollecker-Stern, Le préjudice dans la théorie de la responsabi-
lité internationale, Paris, Pedone, 1973; B. Graefrath, “Responsibility
and damages caused: relationship between responsibility and dama-
ges”, Recueil des cours... 1984-11, La Haye, Martinus Nijhoff, 1985,
t. 185, p. 95; A. Tanzi, “Is damage a distinct condition for the existence
of an internationally wrongful act?”, United Nations Codification...
(supranote 175),p. 1; et Brownlie, System of the Law of Nations... (supra
note 92), p. 53 a 88.
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une atteinte a la vie privée. La question de la réparation
de ces types de dommage est examinée plus en détail au
chapitre II de la présente partie*>>.

6) La question de savoir si le dommage causé¢ a un in-
térét protégé est un élément necessalre du fait internatio-
nalement illicite a déja été examinée*>®. D’une maniére
générale, cela n’est pas nécessaire; cette question est dé-
terminée par la régle primaire applicable. Dans certains
cas, ’essence du fait illicite est qu’il cause effectivement
un dommage a un autre Etat. Dans d’autres cas, ce qui
compte est que les précautions nécessaires pour prévenir
un dommage n’ont pas €té prises, méme si aucun dom-
mage n’a été effectivement causé. Dans certains cas, il y
a un engagement exprés d’accomplir un acte précis, par
exemple d’incorporer des régles uniformes dans le droit
interne. Dans chaque cas, c’est I’obligation primaire qui
définit ce qu’il faut faire. C’est pourquoi I’article 12 défi-
nit le manquement a une obligation internationale comme
le fait de ne pas exécuter cette obligation.

7) De ce fait, il n’y a pas de régle générale, qui viendrait
s’ajouter aux prescriptions énoncees par I”obligation pri-
maire applicable, exigeant qu’un Etat ait subi un domma-
ge matériel pour pouvoir demander réparation pour une
violation. Lexistence d’un dommage effectif est extréme-
ment pertinente en ce qui concerne la forme et le quantum
de la réparation. Mais il n’y a pas d’exigence générale de
dommage matériel pour qu’un Etat soit habilit¢ a deman-
der une forme ou une autre de réparation. Dans ’affaire
du Rainbow Warrior, il avait été initialement argué que
« dans la théorie de la responsabilité internationale, le
dommage est nécessaire pour fonder I’obligation de répa-
rer », mais les parties sont ultérieurement convenues qu’

[u]ne atteinte illicite a des intéréts non matériels, par exemple dqs actes
affectant I’honneur, la dignité ou le prestige d’un Etat, habilite 1’Etat qui
en est victime a recevoir une réparation adequate méme si les actes en
question n’ont pas causé a cet Etat de perte pécuniaire ou matérielle.5?

Le tribunal a jugé que le fait illicite commis par la France
avait « provoqué I’indignation et scandalisé 1’opinion pu-
blique en Nouvelle-Zélande et causé un nouveau domma-
ge non matériel [...] de caractére moral, politique et juri-
dique, résultant de I’affront fait a la dignité et au prestige
non seulement de la Nouvelle-Zélande en tant que telle
mais également a ses plus hautes autorités judiciaires et
exécutives »*8

8) Lorsque deux Etats sont convenus d’adopter un com-
portement particulier, le fait pour 'un d’eux de ne pas
exécuter son obligation affecte nécessairement I’autre.
Une promesse a été rompue, et le droit de I’autre Etat a
I’exécution a dans cette mesure été violé. Il serait injus-
tifié que les regles secondaires de la responsabilité des
Etats interviennent a ce stade et excluent la responsabi-
lité parce qu’aucun préjudice ou dommage identifiable ne
s’est produit. Si les parties avaient voulu, en s’engageant,
formuler ainsi I’obligation, elles auraient pu le faire. Sou-
vent, le dommage qui peut découler d’un fait illicite (par

435 Voir en particulier Iarticle 36 et le commentaire y relatif.
436 Voir le commentaire de Iarticle 2, par. 9.

47 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 107 et 109, p. 266
et 267.

438 Ibid., par. 110, p. 267.

exemple, le dommage causé a des pécheries par des cap-
tures effectuées alors que la péche n’est pas ouverte, le
dommage causé a I’environnement par des émissions dé-
passant la limite prescrite, le prélévement dans un fleuve
d’un volume d’eau supérieur au volume autorisé) peut
€tre lointain, contingent ou incertain. Néanmoins, les
Etats peuvent dans de tels domaines contracter des en-
gagements immédiats et inconditionnels dans leur intérét
mutuel a long terme. En conséquence, I’article 31 donne
du « préjudice » une définition large et étendue, laissant
aux obligations primaires le soin de préciser ce qui est
requis dans chaque cas.

9) Le paragraphe 2 envisage une autre question, a savoir
celle du lien de causalité entre le fait internationalement
illicite et le préjudice. C’est uniquement « le préjudice ...
résultant du fait internationalement illicite de I’ Etat » qui
doit étre intégralement réparé. Cette formulation vise a
indiquer que I’objet de la réparation est, globalement, le
préjudice résultant du fait internationalement illicite et
imputable a celui-ci, et non toutes les conséquences de
ce fait.

10) Limputation du préjudice ou de la perte a un fait
illicite est en principe un processus juridique et pas seu-
lement historique ou causal. De nombreuses expressions
sont utilisées pour décrire le lien qui doit exister entre le
fait illicite et le préjudice pour que naisse 1’obligation de
réparer. Par exemple, il peut étre fait référence aux per-
tes « attribuables [au fait illicite] en tant que cause im-
médiate »*°, ou & un dommage qui est « trop indirect,
trop éloigné et trop incertain pour étre évalué »*%%, ou a
« toute perte [...] tout dommage — y compris les attein-
tes a I’environnement et la destruction des ressources na-
turelles — et [...] tous autres préjudices directs subis par
des Etats étrangers et des personnes physiques et sociétés
étrangéres » par le fait illicite*®!. Ainsi, I’existence d’un

439 Voir Décision administrative n° II, Commission mixte de ré-
clamations Etats-Unis—Allemagne, 1923, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. VII (numéro de vente : 1956.V.5), p. 30;
trad. frangaise in J. C. Witenberg, Commission mixte de réclamations
germano-américaine, Paris, Presses universitaires de France, 1926,
t. I, p. 31. Voir également Dix (supra note 178), p. 121, et la réclama-
tion formulée par le Canada a la suite de la désintégration du satellite
nucléaire soviétique Cosmos 954 au-dessus de son territoire en 1978 :
ILM, vol. 18, n° 4 (juillet 1979), par. 23, p. 907.

460 Voir la sentence arbitrale rendue dans 1’affaire de la Fonderie de
Trail (supra note 253), p. 1931. Voir aussi A. Hauriou, « Les dommages
indirects dans les arbitrages internationaux », RGDIP, t. XXXI (1924),
p. 209, citant la sentence arbitrale rendue dans 1’affaire de 1I’Alabama
(voir supra note 87) comme I’application la plus frappante de la regle
excluant le dommage « indirect ».

461 Résolution 687 (1991) du Conseil de sécurité du 3 avril 1991,
par. 16. Cette résolution reléve du Chapitre VII de la Charte des Nations
Unies, mais réaffirme que 1’Iraq est responsable « en vertu du droit
international [...] du fait de son invasion et de son occupation illicites
du Koweit ». La Commission d’indemnisation des Nations Unies et son
Conseil d’administration ont fourni des indications sur I’interprétation
des critéres de préjudice direct et de causalité en vertu du paragra-
phe 16. Voir, par exemple, les Recommandations du Comité de Com-
missaires sur les réclamations individuelles pour atteinte aux personnes
(préjudice corporel grave) ou déces (réclamations de la catégorie « B »)
[rapport du 14 avril 1994 (S/AC.26/1994/1)], approuvées par le Conseil
d’administration de la Commission d’indemnisation dans sa décision
20 du 26 mai 1994 [S/AC.26/Dec.20(1994)], reproduites respective-
ment dans /LR, vol. 109, p. 127 et 622; et le rapport du 15 novembre
1996 sur la Demande d’indemnisation des frais afférents a la maitrise
des éruptions de puits (S/AC.26/1996/5/Annex) [en anglais seule-
ment], résumé dans le document S/AC.26/1996/5 et reproduit dans /LR,
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lien de causalité est en fait une condition nécessaire mais
non suffisante de la réparation. Un autre élément contri-
bue a exclure la réparation du préjudice trop « lointain »
ou « indirect » pour donner lieu a réparation. Dans cer-
tains cas, c’est le caractére « direct » du Jpréjudice qui est
visé02, dans d’autres sa « prévisibilité »*03 ou sa « proxi-
mité »*64. D’autres facteurs peuvent toutefois entrer en
ligne de compte : par exemple, si les organes de 1’Etat
ont délibérément causé le préjudice en question, ou si le
préjudice causé entrait dans le cadre de la régle qui a été
violée, eu égard au but de cette régle*®>. En droit interna-
tional comme en droit interne, la question du préjudice
indirect « n’est pas un aspect du droit qui peut étre résolu
de maniére satisfaisante par la recherche d’une formule
unique »*%. L’idée que le lien de causalité doit étre suf-
fisant ou que le dommage ne doit pas étre trop lointain
est implicite dans la prescription générale énoncée a I’ar-
ticle 31, a savoir que le préjudice doit étre une conséquen-
ce du fait illicite, mais aucune condition particuliére n’a
¢été ajoutée.

11) DLatténuation du dommage est un autre ¢lément af-
fectant I’étendue de la réparation. Méme la victime totale-
ment innocente d’un comportement illicite est censée agir
raisonnablement face au préjudice. Bien que cette régle
soit souvent appelée « obligation d’atténuer le dommage »,
il ne s’agit pas d’une obligation d’ordre juridique dont la
non-exécution engage la responsabilité. C’est plutot que
la partie 1ésée peut perdre son droit a indemnisation dans
la mesure ou elle n’a pas atténué le dommage*®’. C’est ce
qu’a clairement indiqué la CIJ dans I’affaire relative au
Projet Gabcikovo-Nagymaros :

La Slovaquie a aussi soutenu que son action ¢tait motivée par une obli-
gation d’atténuer des dommages lorsqu’elle a réalisé la variante C. Elle
a déclaré que « c’est un principe de droit international qu’une partie
lésée du fait de la non-exécution d’un engagement pris par une autre

vol. 109, p. 506 a 511, par. 66 a 86, approuvé par le Conseil d’admi-
nistration dans sa décision 40 du 17 décembre 1996 [S/AC.26/Dec.40
(1996)], reproduite dans /LR, vol. 109, p. 669.

462 Comme dans la résolution 687 (1991) du Conseil de sécurité,
par. 16.

463 Voir, par exemple, Daffaire de Naulilaa (supra note 337),
p. 1031.

464 pour I’examen comparatif de la question du lien de causalité
et de la notion de dommage « lointain », voir, par exemple, H. L. A.
Hart et A. M. Honoré, Causation in the Law, 2° éd., Oxford, Clarendon
Press, 1985; A. M. Honoré, “Causation and remoteness of damage”,
International Encyclopedia of Comparative Law, sous la direction de
A. Tunc, vol. XI, Tibingen, Mohr/La Haye, Martinus Nijhoff, 1983,
1™ partie, chap. 7; Zweigert et Kotz, op. cit. (supra note 251), p. 601 a
627, en particulier p. 609 et suiv.; et B. S. Markesinis, The German Law
of Obligations, vol. 11 : The Law of Torts: A Comparative Introduction,
3¢ ¢éd., Oxford, Clarendon Press, 1997, p. 95 a 108, avec de nombreuses
références doctrinales.

465 Voir, par exemple, la décision du Tribunal du contentieux entre
les Etats-Unis et I’Iran dans Islamic Republic of Iran v. United States
of America, affaires n° A15(IV) et A24, sentence n°® 590-A15(IV)/
A24-FT, 28 décembre 1998, World Trade and Arbitration Materials,
vol. 11, n°2 (1999), p. 45.

46 p S Atiyah, An Introduction to the Law of Contract, 5¢ éd.,
Oxford, Clarendon Press, 1995, p. 466.

467 Dans Daffaire de la Demande d’indemnisation des frais af-
férents a la maitrise des éruptions de puits, un comité de la
Commission d’indemnisation des Nations Unies a noté qu’«en
vertu des principes généraux du droit international concernant 1’at-
ténuation des dommages [...] le requérant non seulement [a] le droit
mais [est] aussi tenu de prendre des mesures raisonnables [...] en
vue d’atténuer les pertes, les dommages ou le préjudice causés »
(S/AC.26/1996/5/Annex) [voir supra note 461], par. 54, p. 502 et 503.

partie doit s’employer a atténuer les dommages qu’elle a subis ». I dé-
coulerait d’un tel principe qu’un Etat 1és¢ qui n’a pas pris les mesures
nécessaires a |’effet de limiter les dommages subis ne serait pas en droit
de réclamer I’indemnisation de ceux qui auraient pu étre évités. Si ledit
principe pourrait ainsi fournir une base pour le calcul de dommages et
intéréts, en revanche, il ne saurait justifier ce qui constitue par ailleurs
un fait illicite. 68

12) Souvent, deux facteurs distincts s’associent pour
causer le dommage. Dans I’affaire du Personnel diploma-
tique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran*®®, la prise
initiale des otages par les étudiants militants (n’agissant
pas a ce moment-1a en tant qu’organe ou agent de I’Etat)
était attribuable a la fois a une initiative indépendante des
étudiants et au fait que les autorités iraniennes n’avaient
pas pris les mesures nécessaires pour protéger I’ambassa-
de. Dans ’affaire du Détroit de Corfou*’?, les dommages
subis par des navires britanniques ¢taient imputables a la
fois aux mines posées par un Etat tiers et au fait que 1’Al-
banie avait omis de signaler leur présence. Bien que dans
de tels cas le préjudice en question ait été effectivement
causé par une combinaison de facteurs dont un seulement
doit étre attribué a 1’Etat responsable, la pratique interna-
tionale et les décisions des tribunaux internationaux ne
consacrent pas la réduction ou I’atténuation de la répara-
tion pour des causes concomitantes*’!, sauf dans les cas
de faute ayant contribué au dommage*’2. Dans 1affaire
du Détroit de Corfou, par exemple, le Royaume-Uni a ob-
tenu le montant intégral des dommages et intéréts qu’il ré-
clamait a I’ Albanie parce que cette derniére avait commis
une faute en ne mettant pas en garde contre la présence
de mines, alors méme que ce n’était pas elle qui les avait
posées*’3. 1l en serait de méme a fortiori dans les cas ot la
cause concomitante n’est pas le fait d’un autre Etat (dont
la responsabilité pourrait étre engagée séparément) mais
de particuliers, ou est une cause naturelle, par exemple
une inondation. Dans 1I’affaire du Personnel diplomatique
et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, 1a République is-
lamique d’Iran a été jugée pleinement responsable de la

468 projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 80,
p. 55.

469 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(voir supra note 59), p. 29 a 32.

470 Détroit de Corfou (voir supra note 35), p. 17, 18, 22 et 23.

471 Ces questions sont d’une maniére générale traitées de la méme
maniére en droit interne. « Selon une régle tres générale, si 1’on consi-
dere que les actes commis par ’auteur d’un délit civil ont causé un
préjudice a la victime, I’auteur du délit est tenu de réparer la totalité
du préjudice ainsi causé, en dépit du fait qu’il existe une cause contri-
buante et qu’une autre partie en est responsable [...] En d’autres ter-
mes, la responsabilité de I’auteur d’un délit civil a I’égard de la victime
n’est pas altérée par le fait qu’une autre partie est simultanément res-
ponsable » : T. Weir, “Complex liabilities”, International Encyclopedia
of Comparative Law (voir supra note 464), 2¢ partie, chap. 12, p. 43.
Les Etats-Unis se sont fondés sur cette jurisprudence comparée pour
leur argumentation dans I’affaire de 1’ Incident aérien du 27 juillet 1955
lorsqu’ils ont déclaré, au sujet des alinéas ¢ et d du paragraphe 1 de
I’article 38 du Statut de la CIJ : « Dans tous les pays civilisés, la regle
est fondamentalement identique. Un plaignant peut intenter un proces
contre un ou plusieurs des auteurs d’un délit civil ou tous les auteurs,
conjointement ou solidairement, mais il ne peut revendiquer de leur
part, de 'un quelconque ou de plusieurs d’entre eux, que 1’équivalent
du montant intégral du dommage qu’il a subi ». Mémoire en date du
2 décembre 1958 (voir supra note 363), p. 229.

472 Voir I’article 39 et le commentaire y relatif.

473 Détroit de Corfou, fixation du montant des réparations, arrét,
C.1.J. Recueil 1949, p. 250.



100 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cinquante-troisi¢me session

détention des otages dés lors qu’elle avait manqué a son
obligation de les protéger*’4

13) 1I est vrai que dans certains cas un élément iden-
tifiable du préjudice peut légitimement étre attribu¢ a
une cause parmi plusieurs causes concomitantes. Mais, a
moins qu’il ne soit possible de prouver qu’une partie du
préjudice peut étre distinguée du point de vue de la cause
de celui attribué a I’Etat responsable ce dernier est tenu
responsable de toutes les conséquences qui ne sont pas
trop lointaines de son comportement illicite. De fait, dans
Iaffaire Zafiro, le tribunal est all€ plus loin et a considére
qu’il incombait a 1’Etat responsable d’établir quelle pro-
portion du dommage »n’était pas attribuable a son com-
portement :

11 nous semble étre évident que les dommages n’ont pas été entierement
causés par 1’équipage chinois du Zafiro. Les €éléments de preuve re-
cueillis montrent que les insurgés philippins ont un degré de responsa-
bilité indéterminable et que, en toute probabilité, les employés chinois
de la société étaient partiellement impliqués dans les dommages causés.
Mais nous ne considérons pas qu’il incombe a la Grande-Bretagne de
fournir des preuves sur la nature exacte des dommages imputables a
I’équipage du Zafiro. Comme il a été démontré que la responsabilité
de I’équipage chinois du navire était engagée dans une large mesure et
que le degré de responsabilité de certains auteurs non identifiés ne peut
pas étre déterminé, nous sommes contraints d’imputer la responsabilité
aux Etats-Unis pour la totalité des dommages. Ayant toutefois constaté
qu’une partie considérable (mais qui ne peut pas étre déterminée avec
certitude) des dommages n’a pas été causée par I’équipage chinois du
Zafiro, nous considérons que la revendication d’intéréts sur les récla-
mations ne devrait pas étre autorisée.*”

14) On émet parfois la crainte qu’un principe général
prescrivant la réparation de tous les préjudices découlant
d’une violation n’entraine une réparation disproportion-
née par rapport a la gravité de la violation. Néanmoins,
la notion de « proportionnalité » s’applique différemment
aux différentes formes de réparation®’%. Elle est envisa-
gée, le cas échéant, dans les divers articles du chapitre 11
relatifs aux formes de la réparation.

Article 32. — Non-pertinence du droit interne

L’Etat responsable ne peut pas se prévaloir des dis-
positions de son droit interne pour justifier un man-
quement aux obligations qui lui incombent en vertu de
la présente partie.

Commentaire

1) PLarticle 3 concerne le role du droit interne dans la
qualification d’un fait comme illicite. Larticle 32 pré-
cise que le droit interne d’un Etat n’est pas pertinent
s’agissant de savoir si ce dernier a exécuté ses obliga-
tions de cessation et de réparation. Il dispose qu’un Etat
qui a commis un fait internationalement illicite ne peut
pas invoquer son droit interne pour justifier un manque-
ment aux obligations qui lui incombent en vertu de la
présente partie. Pris ensemble, les articles 3 et 32 don-

474 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(voir supra note 59), p. 31 a 33.
475 Affaire Zafiro (voir supra note 154), p. 164 et 165.

476 Voir les articles 35, al. b, 37, par. 3, et 39 et les commentaires y
relatifs.

nent effet, aux fins de la responsabilité des Etats, au
principe général selon lequel un Etat ne peut invoquer
son droit interne pour justifier la non-exécution de ses
obligations internationales*’’. Bien qu’un organe de
I’Etat puisse connaitre des difficultés concrétes, lorsque
les régles de 1’ordre juridique interne dans le cadre des-
quelles il est tenu d’opérer font obstacle a I’exécution de
ces obligations, 1’Etat ne peut pas invoquer son droit ni
sa pratique internes comme constituant un obstacle juri-
dique a I’exécution d’une obligation internationale que
la deuxiéme partie met a sa charge.

2) Larticle 32 est calqué sur I’article 27 de la Conven-
tion de Vienne de 1969, qui dispose qu’une partie ne peut
invoquer les dispositions de son droit interne comme jus-
tifiant la non-exécution d’un traité. Ce principe général
est également applicable aux obligations internationales
découlant des regles de la responsablhte des FEtats énon-
cées dans la deuxieme partie. Le principe peut étre tem-
péré par la régle primaire applicable, ou par une lex spe-
cialis, comme I’article 50 de la Convention européenne
des droits de I’homme, qui prévoit une satisfaction équi-
table au lieu de la réparation intégrale « si le droit interne
de ladite partie ne permet qu’imparfaitement d’effacer les
conséquences » de la violation*’8

3) Le principe selon lequel un Etat responsable ne peut
invoquer les dispositions de son droit interne pour justifier
la non-exécution de ses obligations secondaires découlant
de la commission d’un fait internationalement illicite est
confirmé aussi bien par la pratique des Etats que par la ju-
risprudence internationale. C’est ainsi, par exemple, que
le différend né en 1906 entre le Japon et les Etats-Unis au
sujet des politiques discriminatoires de la Californie en
matiere d’enseignement a été réglé par une révision de la
législation californienne*”®. Lors de I’incident concernant
le paragraphe 2 de I’article 61 de la Constitution de Wei-
mar (Constitution du Reich du 11 aott 1919), il a fallu un
amendement constitutionnel pour que 1’Allemagne s’ac-
quitte de I’obligation découlant pour elle de I’article 80
du Traité de Versailles (Traité de paix entre les Puissances
alliées et associées et 1I’Allemagne)*8°. Dans I’affaire de
I’ Université Peter Pazmany, la CPJI a jugé que les biens
réclamés devaient étre restitués « libérés de toutes mesu-
res de disposition, d’administration forcée ou de séques-
tre »*81. En bref, le droit international n’admet pas que les
obligations d’un Etat responsable en vertu de la deuxiéme
partie soient assujetties a ’ordre juridique interne de cet
Etat, pas plus qu’il ne permet d’invoquer le droit interne

477 Voir le commentaire de I’article 3, par. 2 & 4.

478 Article renuméroté 41 dans la Convention telle qu’amendée par
le Protocole n® 11, portant restructuration du mécanisme de controle
établi par la Convention. On peut aussi citer I’article 32 de 1’Acte
général révisé pour le réglement pacifique des différends internatio-
naux et I’article 30 de la Convention européenne pour le réglement pa-
cifique des différends.

479 Voir R. L. Buell, “The development of the anti-Japanese agita-
tion in the United States”, Political Science Quarterly, vol. 37 (1922),
p. 620 et suiv.

480 British and Foreign State Papers, 1919, vol. 112, Londres, HM
Stationery Office, p. 1094.

481 gppel contre une sentence du tribunal arbitral mixte hungaro-

tchécoslovaque (Université Peter Pdzmany), arrét, 1933, C.PJI
série A/B n° 61, p. 249.
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comme excusant la non-exécution des obligations de ces-
sation et de réparation.

Article 33. — Portée des obligations internationales
énoncées dans la présente partie

1. Les obligations de I’Etat responsable énoncées
dans la présente partie peuvent étre dues a un autre
Etat, a plusieurs Etats ou a4 la communauté interna-
tionale dans son ensemble, en fonction notamment de
la nature et du contenu de I’obligation internationale
violée et des circonstances de la violation.

2. La présente partie est sans préjudice de tout
droit que la responsabilité internationale de I’Etat
peut faire naitre directement au profit d’une personne
ou d’une entité autre qu’un Etat.

Commentaire

1) PDarticle 33 clot le chapitre premier de la deuxieme
partie en précisant la portée et 1’effet des obligations in-
ternationales envisagées dans cette partie. En particulier,
le paragraphe I indique clairement que I’identification
de ’Etat ou des Etats auxquels les obligations de ’Etat
responsable en vertu de la deuxiéme partie sont dues est
fonction a la fois de la régle primaire établissant 1’obliga-
tion violée et des circonstances de la violation. Par exem-
ple, la pollution du milieu marin, si elle est massive et
généralisée, peut affecter la communauté internationale
dans son ensemble ou les Etats cotiers d’une reglon dans
d’autres_circonstances, elle peut n’affecter qu’un Etat
voisin. A 1I’évidence, la gravité de la violation peut aussi
affecter la portée des obligations de cessation et de répa-
ration.

2) Aux termes du paragraphe 1, les obligations de I’Etat
responsable peuvent étre dues a un autre Etat, a plusieurs
Etats ou a la communauté internationale dans son ensem-
ble. Elles sont dues a plusieurs autres Etats dans le cas,
par exemple, d’une violation qui affecte toutes les autres
parties a un traité ou a un régime juridique établi par le
droit international coutumier. C’est ainsi que, lorsqu’une
obligation peut étre définie comme une obligation « in-
tégrale », sa violation par un Etat affecte nécessairement
toutes les autres parties au traité*82,

3) Lorsqu’une obligation de réparation est due a un
Etat, la réparation n’est pas nécessairement effectuée au
bénéfice de cet Etat. Par exemple, la responsabilité d’un
Etat peut étre engagée pour la violation d’une obligation
conventionnelle concernant la protection des droits de
I’homme envers toutes les autres parties du traité en ques-
tion, mais les individus concernés doivent étre considérés
comme les bénéficiaires ultimes et, en ce sens, comme
les titulaires des droits en question. Des droits individuels
peuvent aussi, en droit international, naitre en dehors du
domaine des droits de I’homme*33. L éventail des possi-
bilités est attesté par ’arrét rendu par la CIJ dans 1’af-
faire LaGrand, dans lequel la Cour a jugé que ’article 36

482 Voir également Darticle 42, al. b, ii et le commentaire y relatif.

483 Cf. Compétence des tribunaux de Dantzig (supra note 82), p. 17
a2l.

de la Convention de Vienne sur les relations consulaires
« cré[ait] des droits individuels qui, en vertu de I’article
premier du protocole de signature facultative, peuvent
étre invoqués devant la Cour par I’Etat dont la personne
détenue a la nationalité »*8

4) Ces possibilités rendent nécessaire le paragraphe 2
de larticle 33. La deuxiéme partie concerne les obliga-
tions secondaires des Etats en relation avec la cessation et
la reparatlon et ces obhgatlons peuvent €tre dues, notam-
ment, & un Etat ou a plusieurs Etats ou a la communauté
internationale dans son ensemble. Dans les cas ou I’obli-
gation primaire est due a une entité autre qu’un Etat, il peut
exister une procédure permettant a cette entité d’invoquer
la responsabilit€ pour son propre compte et sans I’inter-
vention d’un Etat. Tel est le cas, par exemple, s’agissant
des traités relatifs aux droits de I’homme qui conférent
aux individus affectés le droit de saisir un tribunal ou un
autre organe. Ceci est également vrai dans le cas des droits
conférés par des accords bilatéraux ou régionaux de pro-
tection des investissements. La troisicme partie concerne
I’invocation de la responsabilité par d’autres Etats, qu’ils
soient considérés comme des « Etats 1€s€s » en vertu de
I’article 42, ou comme d’autres Etats intéressés en vertu
de D’article 48, ou qu’ils exercent des droits spécifiques
d’invoquer la responsabilité en vertu d’une regle spéciale
(voir art. 55). Les articles n’envisagent pas la possibilité
que la responsabilité soit invoquée par des personnes ou
des entités autres que des Etats, et c’est ce que précise
le paragraphe 2. C’est a la régle primaire particuliere
qu’il incombe de déterminer si et dans quelle mesure des
personnes ou des entités autres que des Etats peuvent in-
voquer la responsabilité en leur nom propre. Le paragra-
phe 2 ne fait que constater cette possibilité : d’ou I’ex-
pression « peut faire naitre directement au profit d’une
personne ou d’une entité autre qu’un Etat ».

CHAPITRE II

REPARATION DU PREJUDICE
Commentaire

Le chapitre II, qui traite des formes de la réparation
du préjudice, approfondit I’analyse du principe général
énoncé a I’article 31, et vise en particulier a préciser les
relations qui existent entre les différentes formes de répa-
ration, a savoir la restitution, 1’indemnisation et la satis-
faction, le role des intéréts ainsi que la question de la prise
en compte de toute contribution au préjudice ayant pu étre
le fait de la victime.

Article 34. — Formes de la réparation

La réparation intégrale du préjudice causé par le
fait internationalement illicite prend la forme de resti-
tution, d’indemnisation et de satisfaction, séparément
ou conjointement, conformément aux dispositions du
présent chapitre.

484 LaGrand, arrét (voir supra note 119), par. 77. En Iespéce, la
Cour n’a pas jugé nécessaire de décider si le droit individuel invoqué
revétait « le caractére de droit de ’homme » (par. 78).
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Commentaire

1) Larticle 34 introduit le chapitre Il en indiquant les
formes de réparation qui, séparément ou conjointement,
permettent de s’acquitter de 1’obligation de réparation in-
tégrale du préjudice causé par le fait internationalement
illicite. La notion de « préjudice » et le lien de causalité
nécessaire entre le fait illicite et le préjudice étant définis
a l’article 31483, qui énonce I’obligation générale de ré-
paration intégrale, il suffit de mentionner a I’article 34 la
« réparation intégrale du préjudice causé ».

2) Dans I’affaire relative a 1’Usine de Chorzow, le
préjudice était matériel, et la CPJI n’a examiné que deux
formes de réparation, la restitution et I’indemnisation8°,
Dans certains cas, la satisfaction peut constituer une for-
me supplémentaire de réparation. La réparation intégrale
peut donc prendre la forme de restitution, indemnisation
et satisfaction, selon les circonstances. Il ressort aussi
clairement de I’article 34 qu’il ne peut y avoir réparation
intégrale, dans des cas particuliers, qu’en associant dif-
férentes formes de réparation. Par exemple, le rétablisse-
ment de la situation qui prévalait avant la violation peut
ne pas suffire a constituer une réparation intégrale si le
fait illicite a causé un dommage matériel supplémentaire
(par exemple, un préjudice découlant de la perte d’usage
du bien saisi de fagon illicite). Pour « effacer » toutes les
conséquences du fait illicite, il peut donc étre nécessaire
de faire jouer toutes les formes de réparation ou certaines
d’entre elles, en fonction du type et de ’ampleur du pré-
judice qui a été causé.

3) Lobligation primaire violée peut aussi jouer un role
important en ce qui concerne la forme et la portée de la
réparation. En particulier, en cas de restitution ne don-
nant pas lieu a restitution de personnes, de biens ou de
territoire de I’Etat 1ésé, la notion de retour au statu quo
ante doit €tre appliquée en tenant compte des droits et
compétences respectifs des Etats concernés. Tel peut étre
le cas, par exemple, lorsque c’est une obligation proce-
durale conditionnant I’exercice des pouvoirs substantiels
d’un Etat qui est en jeu. Dans de tels cas, la restitution
ne devrait pas permettre & I’Etat 16sé d’obtemr plus que
ce a quoi il aurait pu prétendre si I’obligation avait été
exécutée?

4) La réalisation de chacune des formes de réparation
décrites a I’article 34 est subordonnée aux conditions
stipulées dans les articles suivants du chapitre II. Cette
limitation est rendue par I’expression « conformément
aux dispositions du présent chapitre ». La réalisation peut
également étre affectée par le choix que I’Etat 1ésé peut
valablement effectuer entre différentes formes de répara-
tion. Par exemple, dans la plupart des cas, I’Etat 1ésé est

485 Voir le commentaire de I’article 31, par. 4 & 14.
486 Usine de Chorzow, fond (voir supra note 34), p. 47.

487 Ainsi, dans I’arrét de 1’affaire LaGrand, la Cour a indiqué qu’une
violation de I’obligation de notification prévue a l’article 36 de la
Convention de Vienne sur les relations consulaires, entrainant une pei-
ne sévere ou une détention prolongée, devait donner lieu au réexamen
du bien-fondé de la condamnation « en tenant compte de la violation
des droits prévus par la Convention » (voir supra note 119), par. 125.
1l s’agirait d’une forme de restitution qui a tenu compte du caractere
limité des droits en cause.

habilité a opter pour une indemnisation plutét que pour
une restitution. Cette possibilité de choix est indiquée a
I’article 43.

5) Lon s’est parfois inquiété de ce que le principe de
la réparation intégrale puisse donner lieu a des exigences
disproportionnées, voire désastreuses, a 1’égard de 1’Etat
responsable. La question est de savoir si le principe de
proportionnalité devrait constituer un aspect de 1’obliga-
tion de réparation intégrale. Dans les présents articles, la
proportionnalité est examinée dans le cadre de chaque
forme de réparation, en tenant compte de son caractere
spécifique. Ainsi, la restitution est exclue si elle impose
une charge hors de toute proportion avec I’avantage qu’en
tirerait 1’Etat 1ésé ou une autre partle488 L’indemnité est
limitée au préjudice effectivement subi a raison du fait in-
ternatlonalement illicite, et exclut tout préjudice indirect,
ou éloigné*®?. La satisfaction « ne doit pas étre hors de
proportion avec le préjudice »**°. Ainsi, chaque forme de
réparation tient compte de ces considérations.

6) Les formes de réparation étudiées au chapitre II
constituent des moyens de donner effet a 1’obligation
sous-jacente de réparation énoncée a ’article 31. Il n’y
a pas, pour ainsi dire, d’obligations secondaires distinc-
tes de restitution, d’indemnisation et de satisfaction. On
observe, dans la pratique, une certaine souplesse quant a
I’opportunité d’exiger telle forme de réparation plutdt que
telle autre, sous réserve de 1’obligation de réparation inté-
grale du préjudice causé conformément a I’article 3141,
Lorsqu’il est possible de ne pas recourir a une forme de
réparation, ou que celle-ci n’est pas envisageable compte
tenu des circonstances, d’autres formes de réparation, en
particulier I’indemnisation, seront corrélativement plus
importantes.

Article 35. — Restitution

LEtat responsable du fait internationalement illi-
cite a I’obligation de procéder a la restitution consis-
tant dans le rétablissement de la situation qui existait
avant que le fait illicite ne soit commis, dés lors et pour
autant qu’une telle restitution :

a) N’est pas matériellement impossible;

b) N’impose pas une charge hors de toute propor-
tion avec I’avantage qui dériverait de la restitution plu-
tot que de I’indemnisation.

Commentaire

1) Conformément a I’article 34, la restitution est la
premicre forme de réparation a laquelle peut prétendre un

488 \oir Darticle 35, al. b, et le commentaire y relatif.

489 Voir I’article 31 et le commentaire y relatif.

490 Voir Darticle 37, par. 3, et le commentaire y relatif.

491 Voir, par exemple, le Différend Dame Mélanie Lachenal, 1954,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XIII (numéro
de vente : 64.V.3), p. 130 et 131, ou I’indemnisation a été acceptée en
lieu et place de la restitution initialement convenue, la Commission de
conciliation franco-italienne ayant reconnu que la restitution entraine-
rait des difficultés de procédure interne. Voir également le commentaire
de I’article 35, par. 4.
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Etat 1ésé par un fait internationalement illicite. La restitu-
tion suppose le rétablissement, dans la mesure du possible,
de la situation qui existait avant la commission du fait in-
ternationalement illicite, pour autant que tout changement
apporté a cette situation puisse étre attribué a ce fait. Sous
sa forme la plus simple, elle se traduit, par exemple, par
la libération de personnes illicitement détenues, ou la res-
titution de biens saisis de maniere illicite. Dans d’autres
cas, la restitution peut étre un fait plus complexe.

2) La notion de restitution n’a pas de définition uni-
forme. Selon une définition, elle consisterait a rétablir le
statu quo ante, c’est-a-dire la situation qui existait avant
la survenance du fait illicite. Selon une autre définition,
la restitution est un moyen d’établir ou de rétablir la si-
tuation qui aurait existé si le fait illicite n’avait pas été
commis. La premicre définition est la plus restrictive; elle
écarte I’indemnisation éventuellement due a la partie 1é-
sée en réparation de la perte subie, par exemple la perte
de I'usage de biens saisis de fagon illicite, mais ultérieu-
rement restitués. La seconde définition englobe dans la
notion de restitution d’autres ¢léments de réparation in-
tégrale et tend a associer la restitution, comme forme de
réparation, et I’obligation de réparation sous-jacente elle-
méme. Larticle 35 retient la définition la plus restrictive,
qui a I’avantage de privilégier 1’évaluation d’une situation
de fait et d’éviter un examen éventuel de la situation qui
aurait existé si le fait illicite n’avait pas ét¢ commis. Il
peut arriver que la restitution selon cette définition res-
trictive doive étre complétée par une indemnisation afin
d’assurer I’intégralité de la réparation du dommage causé,
ainsi qu’il ressort de ’article 36.

3) Cela étant, la restitution est le mode de réparation
le plus conforme au principe général selon lequel 1’Etat
responsable est tenu d’« effacer » les conséquences juri-
diques et matérielles de son fait illicite en rétablissant la
situation qui aurait existé si ce fait n’avait pas été commis;
a ce titre, elle prime tout autre mode de réparation. La
primauté de la restitution a été confirmée par la CPJI dans
Iaffaire de I’Usine de Chorzow, au sujet de laquelle elle
avait décidé que 1’Etat responsable avait 1’obligation « de
restituer [I’usine] et, si cela n’[était] pas possible, d’en
payer la valeur a I’époque de I’indemnisation destinée a
remplacer la restitution devenue impossible ». La Cour
a ajouté que « I’impossibilité constatée par 1’accord des
parties de restituer I’usine de Chorzow ne saurait donc
avoir d’autre effet que celui de remplacer la restitution par
le paiement de la valeur de I’entreprise »*2. Ce principe a
été appliqué dans les affaires ou les tribunaux n’ont envi-
sagé I’indemnisation qu’apres avoir conclu que, pour une
raison ou pour une autre, la restitution n’était pas possi-
ble*3. Malgré les difficultés que la restitution peut sou-
lever en pratique, les Etats ont souvent fait valoir qu’ils
préféraient ce mode de réparation a I’indemnisation. Dans
certaines affaires, en effet, en particulier celles mettant
en jeu I’application de normes impératives, la restitution

492 Usine de Chorzow, fond (voir supra note 34), p. 48.

493 Voir, par exemple, les affaires suivantes : Biens britanniques au
Maroc espagnol (supra note 44), p. 621 a 625 et 651 a 742; Proprié-
tés religieuses expropriées par le Portugal, 1920, ibid., vol. I (numéro
de vente : 1948.V.2), p. 7; Walter Fletcher Smith, 1927, ibid., vol. 11
(numéro de vente : 1949.V.1), p. 918; et Heritiers Lebas de Courmont,
1957, ibid., vol. XIII (numéro de vente : 64.V.3), p. 764.

peut étre exigée en ce qu’elle constitue un aspect du res-
pect de I’obligation primaire.

4) Par ailleurs, dans un grand nombre de situations la
restitution n’est pas envisageable, ou bien sa valeur pour
I’Etat 1€sé est si réduite que d’autres formes de réparation
priment. Les questions que souléve le choix entre diffé-
rentes formes de réparation sont examinées dans la troi-
siéme partie***. Toutefois, en laissant de c6té la question
de la validité du choix effectué par I’Etat 1ésé ou par une
autre entité, la possibilité de restitution peut étre exclue en
pratique, par exemple parce que le bien en question a été
détruit ou fondamentalement modifié dans son essence,
ou bien parce qu’il est impossible de revenir au statu quo
ante pour une raison ou pour une autre. En effet, dans cer-
taines affaires, les tribunaux ont jugé approprié, au vu des
termes du compromis ou des positions des parties, de pro-
noncer une indemnisation plutdt qu’une restitution. Par
exemple, dans 1’affaire Walter Fletcher Smith, I’arbitre,
tout en faisant valoir que la restitution était appropriée en
principe, a estimé que le compromis 1’autorisait a se pro-
noncer pour une indemnisation « dans I’intérét des parties
et du public »*3. Dans 1’affaire Aminoil, les parties sont
convenues que le rétablissement du statu quo ante, par
suite de I’annulation du contrat de concession par un dé-
cret du Gouvernement koweitien, serait impossible*?%.

5) Larestitution peut prendre la forme d’une restitution
matérielle, ou d’une restitution de territoire, de personnes
ou de biens, ou bien encore d’une annulation d’un acte
juridique, voire d’une combinaison de ces différentes hy-
potheéses. Comme exemples de restitution matérielle, on
peut citer la remise en libert¢ d’individus incarcérés, la
remise a un Etat d’un individu qui a été arrété sur son ter-
ritoire*7, la restitution de navires**® ou d’autres types de
biens*?, y compris des documents, des ceuvres d’art, des

494 Voir les articles 43 et 45 et les commentaires y relatifs.

495 Walter Fletcher Smith (voir supra note 493). Dans 1’affaire de
la Compagnie grecque des téléphones, le tribunal arbitral, tout en or-
donnant la restitution, a déclaré que I’Etat responsable pouvait a la
place verser une indemnisation pour « d’importantes raisons d’intérét
public »; voir J. G. Wetter et S. M. Schwebel, “Some little known cases
on concessions”, BYBIL 1964, vol. 40, p. 221.

49 Government of Kuwait v. American Independant Oil Company
(Aminoil), 1982, ILR, vol. 66, p. 533.

97 pPour des exemples de restitution matérielle portant sur des
personnes, voir notamment les affaires du « Trent » (1861) et du
« Florida » (1864), concernant toutes deux 1’arrestation d’individus a
bord de navires, Moore, Digest, vol. VI, p. 768, 1090 et 1091; et I’af-
faire relative au Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis d
Téhéran, dans laquelle la CIJ a exigé du Gouvernement iranien la libé-
ration immédiate de tous les ressortissants américains détenus (supra
note 59), p. 44 et 45.

498 Voir, par exemple, I’incident du « Giaffarieh » (1886) qui avait
son origine dans la capture en mer Rouge par ce navire de guerre égyp-
tien de quatre navires marchands du port de Massawa, battant pavillon
italien, Societa Italiana per 1’Organizzazione Internazionale, Consiglio
Nazionale delle Ricerche, La prassi italiana di diritto internazionale,
1™ série, vol. II, Dobbs Ferry, Oceana, 1970, p. 901 et 902.

499 Voir, par exemple, 1affaire du Temple de Préah Vihéar, fond, ar-
rét, C.I.J. Recueil 1962, p. 36 et 37, ou la CIJ s’est prononcée en faveur
du Cambodge qui demandait notamment la restitution de certains ob-
jets que les autorités thailandaises avaient enlevés du temple et de la
zone avoisinante. Voir également ’affaire de 1’ Hatel Métropole, 1950,
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XIII (numéro de
vente : 64.V.3), p. 219, le Différend Ottoz, 1950, ibid., p. 240, et le
Différend Dame Hénon, 1951, ibid., p. 248.
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titres d’actions, etc.’’0 Le terme « restitution juridique »
est parfois employé dans le cas ou I’exécution de la resti-
tution requiert ou suppose la modification d’une situation
juridique, soit dans le cadre du systeme juridique de 1’Etat
responsable, soit dans le cadre de ses relations juridiques
avec I’Etat 1ésé. Les hypothéses de restitution juridique
sont 1’abrogation, 1’annulation ou la modification d’une
disposition constitutionnelle ou législative promulguée
en violation d’une régle du droit international®®!, 1’an-
nulation ou le réexamen d’un acte administratif ou d’une
décision judiciaire pris illégalement a I’encontre de la per-
sonne ou des biens d’un étranger>’2, ou I’exigence que
des mesures soient prises (dans la mesure permise par le
droit international) pour annuler un traité>?3. Certaines
affaires peuvent donner lieu a la fois a une restitution
matérielle et juridique>®*. Dans d’autres, une cour ou un
tribunal international peut prononcer, en déterminant la
position juridique ayant force obligatoire pour les parties,
ce qui équivaut a une restitution sous une autre forme>%>.
Le terme « restitution » est ainsi utilisé a I’article 35 dans
un sens large, qui recouvre toutes les mesures que doit
prendre I’Etat responsable pour rétablir la situation qui
existait avant son fait internationalement illicite.

6) Ce qui peut étre exigé au titre de la restitution dépen-
dra souvent du contenu de I’obligation primaire qui a été
violée. En tant que premicre forme de réparation, la res-
titution revét une importance particuliere lorsque 1’obli-
gation violée a un caractére continu, et plus encore lors-
qu’elle découle d’une norme impérative du droit interna-

300 Dans 1’affaire des Chemins de fer de Buzau-Nehoiasi (1939),
la sentence rendue par le tribunal arbitral prévoyait la restitution a une
société allemande d’actions d’une société roumaine de chemins de fer :
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11l (numéro de
vente : 1949.V.2), p. 1839.

3501 Pour les affaires ou I’existence de la loi elle-méme correspond &
une violation d’une obligation internationale, voir le commentaire de
I’article 12, par. 12.

502 Voir, par exemple, I’affaire Martini, 1930, Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. 11 (numéro de vente : 1949.V.1), p. 973.

503 Dans Iaffaire du Traité Bryan-Chamorro (Costa Rica c. Nica-
ragua), la Cour centraméricaine de justice a décidé que « le Gouver-
nement nicaraguayen [était] dans 1’obligation, en employant pour cela
tous les moyens possibles prévus par le droit international, de rétablir
et de maintenir la situation juridique qui existait avant le Trait¢ Bryan-
Chamorro entre les Etats plaideurs en ce qui concerne les questions
considérées dans la présente action », Anales de la Corte de Justicia
Centroamericana, San Jos¢, Costa Rica, vol. VI, n 16 a 18 (de décem-
bre 1916 a mai 1917, p. 7); et AJIL, vol. 11, n°® 3 (1917), p. 696; voir
aussi p. 683.

504 a CPII a ainsi décidé que le Gouvernement tchécoslovaque
devait « restituer a 1’Université royale hongroise Peter Pazmany de
Budapest les biens immobiliers qu’elle [réclamait], libérés de toutes
mesures de disposition, d’administration forcée ou de séquestre, et dans
I’état ou ils se trouvaient avant I’application de ces mesures » : Appel
contre une sentence du tribunal arbitral mixte hungaro-tchécoslovaque
(voir supra note 481).

505 Dans 1affaire du Statut juridique du Groénland oriental (arrét,
1933), la CPJI a décidé que « la déclaration d’occupation promulguée
par le Gouvernement norvégien en date du 10 juillet 1931, ainsi que
toutes mesures prises a cet égard par ce méme Gouvernement, consti-
tuent une infraction a 1’état juridique existant, et, par conséquent, sont
illégales et non valables » : C.P.J.1. série A/B n° 53, p. 75. Dans I’af-
faire des Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays de Gex (voir
supra note 79), la Cour a décidé que le Gouvernement frangais devait
«reculer sa ligne de douane conformément aux stipulations desdits
traités et actes, ce régime devant rester en vigueur tant qu’il n’aura
pas été modifié par I’accord des Parties » (p. 172). Voir également
F. A. Mann, “The consequences of an international wrong in interna-
tional and municipal law”, BYBIL 1976-77, vol. 48, p. 5 a 8.

tional général. Ainsi, en cas d’annexion illégale d’un Etat,
on peut estimer que le retrait des forces de I’Etat occupant
et I’abrogation de tout décret d’annexion constituent une
cessation plutot qu’une restitution’%®, Cela étant, des me-
sures accessoires (retour des personnes ou restitution des
biens saisis au cours de 1’invasion) seront nécessaires tant
dans le cadre de la cessation que de la restitution.

7) Lobligation de restitution n’est pas illimitée. En parti-
culier, conformément a I’article 35, la restitution s’ impose
«des lors et pour autant » qu’elle n’est ni matériellement
impossible ni totalement disproportionnée. L’expression
«deés lors et pour autant que » traduit clairement I’idée
que la restitution ne peut étre que partiellement exclue,
auquel cas I’Etat responsable sera tenu de procéder a la
restitution pour autant que celle-ci ne soit ni impossible ni
disproportionnée.

8) En vertu de ’alinéa a de ’article 35, la restitution
n’est pas exigée si elle est « matériellement impossible ».
Tel est le cas lorsque les biens devant étre restitués ont été
définitivement perdus ou détruits, ou se sont détériorés
au point d’avoir perdu toute valeur. Par ailleurs, la restitu-
tion n’est pas impossible uniquement du fait de difficultés
juridiques ou pratiques, méme si I’Etat responsable peut
avoir a faire des efforts particuliers pour les surmonter.
Conformément a I’article 32, I’Etat responsable ne peut
pas se prévaloir des dispositions de son droit interne pour
justifier un manquement a I’obligation de réparation in-
tégrale, et de simples obstacles d’ordre politique ou ad-
ministratif ne sauraient constituer une impossibilité de
procéder a la restitution.

9) Limpossibilité matérielle ne se limite pas aux cas
ou I’objet en question a été détruit, elle peut couvrir des
situations plus complexes. Dans 1’affaire des Foréts du
Rhodope central, le demandeur ne pouvait prétendre qu’a
une partie des opérations forestieres et aucune réclamation
n’avait été déposée par les autres participants. Les foréts
n’étaient plus dans la méme condition qu’au moment de
leur saisie illégale, et des enquétes minutieuses auraient
été nécessaires pour déterminer leur condition. Depuis la
saisie, des tiers avaient acquis des droits sur les foréts.
Pour toutes ces raisons, la restitution a été rejetée>?’. Cette
affaire privilégie une acception large de « I’impossibili-
té » de fournir la restitution, mais elle concerne des ques-
tions de droits de propriété relevant du systeme juridique
de I’Etat responsable®%8. La situation peut étre différente
lorsque les droits et obligations en question se situent di-
rectement sur le plan international. Dans ce contexte, la
restitution joue un rdle particuliérement important.

10) Dans certains cas, il peut &tre nécessaire de tenir
compte de la position de tiers pour déterminer si la res-
titution est matériellement possible. Ce fut le cas dans
Iaffaire des Foréts du Rhodope central. Toutefois, la
question de savoir si la position d’un tiers empéche la res-

506 Voir supra le commentaire de article 30, par. 8.
507 Foréts du Rhodope central (voir supra note 382), p. 1432.

08 Pour les questions de restitution dans le cadre d’un arbitrage
concernant un contrat d’Etat, voir Texaco Overseas Petroleum Com-
pany and California Asiatic Oil Company v. The Government of the
Libyan Arab Republic, 1977, ILR, vol. 53, par. 109, p. 507 et 508; BP
Exploration Company (Libya) Limited v. Government of the Libyan
Arab Republic, 1974, ibid., p. 354; et Libyan American Oil Company
(LIAMCO) v. Government of the Libyan Arab Republic, 1977, ibid.,
vol. 62, p. 200.
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titution dépend des circonstances de 1’espece, notamment
du point de savoir si le tiers, lorsqu’il s’est engagé dans la
transaction ou qu’il a assumé les droits en litige, agissait
de bonne foi et sans avoir connaissance de la demande de
restitution.

11) Une seconde exception, examinée a ’alinéa b de
I’article 35, concerne le cas ou I’avantage découlant de la
restltutlon est hors de toute proportion avec son colit pour
I’Etat responsable Plus précisément, la restitution peut ne
pas étre exigée si elle impose « une charge hors de toute
proportion avec 1’avantage qui dériverait de la restitution
plutot que de I’indemnisation ». Cette disposition ne s’ap-
plique que lorsqu’il existe une disproportion importante
entre la charge qu 1mposera1t la restitution a I’Etat res-
ponsable et I’avantage qu’en tirerait I’Etat 1és¢ ou toute
victime de la violation. Elle est donc fondée sur des crite-
res d’équité et d’acceptabilité>?, avec toutefois une pré-
férence pour la position de 1’Etat 1ésé chaque fois que le
processus de mise en balance ne penche pas clairement en
faveur de I’indemnisation plutot que de la restitution. La
mise en balance favorise invariablement 1’Etat 1ésé cha-
que fois que la non-restitution risque de mettre en danger
son indépendance politique ou sa stabilité économique.

Article 36. — Indemnisation

1. LEtat responsable du fait internationalement
illicite est tenu d’indemniser le dommage causé par ce
fait dans la mesure ou ce dommage n’est pas réparé
par la restitution.

2. Dindemnité couvre tout dommage susceptible
d’évaluation financiére, y compris le manque a gagner
dans la mesure ou celui-ci est établi.

Commentaire

1) PDarticle 36 traite de ’indemnisation d’un dommage
caus¢ par un fait internationalement illicite, dans la me-
sure ou ce dommage n’est pas réparé par la restitution.
La notion de « dommage » est définie au paragraphe 2
de I’article 31 comme comprenant tout dommage, tant
matériel que moral’!. Le paragraphe 2 de Darticle 36 dé-
veloppe cette définition en précisant que I’indemnité cou-
vre tout dommage susceptible d’évaluation financiere, y
compris le manque a gagner dans la mesure ou celui-ci
est établi dans le cas d’espéce. Lexpression « susceptible
d’évaluation financiére » a pour objet d’exclure ce que
I’on nomme parfois le « préjudice moral » causé a un
Etat, c’est-a-dire 1’affront ou le prejudlce causé par une
violation de droits non accompagnée d’un dommage réel
aux biens ou aux personnes : ¢’est la I’objet de la satisfac-
tion, dont traite I’article 37.

2) Des diverses formes de réparation, la plus couram-
ment réclamée dans la pratique internationale est sans

509 Voir, par exemple, J. H. W. Verzijl, International Law in Historical
Perspective, Leyde, Sijthoff, 1973, 6 partie, p. 744, ainsi que la posi-
tion adoptée par la Deutsche Gesellschaft fiir Volkerrecht, Annuaire...
1969, vol. 11, p. 155.

510 Voir le commentaire de 1’article 31, par. 5, 6 et 8.

doute I’indemnisation. Dans 1’affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros, la Cour a déclaré : « Il est une
régle bien établie du droit international, qu’un Etat 16sé
est en droit d’étre indemnisé, par I’ Etat auteur d’un fait
1nternat1onalement illicite, des dommages résultant de
celui-ci »!!. 11 est également bien établi qu’une juri-
diction 1nternat10nale compétente pour connaitre d’une
demande en responsabilité de I’Etat est habilitée, dans le
cadre de cette comgetence a accorder une indemnité pour
le préjudice subi’!

3) La relation de I’indemnisation avec la restitution
est précisée par le membre de phrase final du para-
graphe 1 de Dl’article 36 (« dans la mesure ou ce dom-
mage n’est pas réparé par la restitution »). La restitution,
malgré sa primauté sur le plan des principes juridiques,
est souvent indisponible ou inadaptée. Elle peut étre par-
tiellement ou enti¢rement exclue, soit sur la base des ex-
ceptions énoncées a I’article 35, soit parce que I’Etat 1ésé
préfére obtenir réparation sous la forme d’une indemnisa-
tion, soit encore pour d’autres raisons. Méme lorsque la
restitution est possible, elle peut étre insuffisante pour as-
surer la réparation intégrale. L'indemnisation a pour role
de combler les lacunes éventuelles, de maniére a assurer
une réparation compléte des préjudices subis>!3. Comme
’a dit le surarbitre dans I’affaire du Lusitania :

La conception fondamentale des dommages-intéréts est [...] la répara-
tion d’une perte subie, une compensation octroyée par voie judiciaire
pour un préjudice. La réparation doit étre proportionnelle au préjudice,
de fagon a ce que la partie 1ésée retrouve la totalité de ce qu’elle a
perdu.314

Le role de I'indemnisation a, de méme, été explicité par la
CPJI en ces termes :

Restitution en nature, ou, si elle n’est pas possible, paiement d’une
somme correspondant a la valeur qu’aurait la restitution en nature;
allocation, s’il y a lieu, de dommages-intéréts pour les pertes subies et
qui ne seraient pas couvertes par la restitution en nature ou le paiement
qui en prend la place : tels sont les principes desquels doit s’inspirer la
détermination du montant de I’indemnité due a cause d’un fait contraire
au droit international.>!3

Le droit a €tre indemnis¢ de telles pertes est €tay€ par une
abondante jurisprudence, par la pratique des Etats et par
la doctrine.

S projet Gabcikovo-Nagymaros (voir supra note 27), par. 152,
p. 81. Voir aussi I’affirmation de la CPJI dans I’affaire de 1’ Usine de
Chorzéw (fond), selon laquelle ¢’est « un principe de droit international
que la réparation d’un tort peut consister en une indemnité » (supra
note 34), p. 27.

312 Usine de Chorzéw, compétence (voir supra note 34); Compétence
en matiere de pécheries (République fédérale d’Allemagne c. Islande),

fond (voir supra note 432), par. 71 a 76, p. 203 a 205; Activités militai-

res et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (voir supra note
36), p. 142.

313 Usine de Chorzéw, fond (voir supra note 34), p. 47 et 48.

514 Lusitania, 1923, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. VII (numéro de vente : 1956.V.5), p. 39; trad. frangaise de J. C.
Witenberg, Commission mixte de réclamations germano-américaine,
Paris, Presses universitaires de France, 1926, t. I, p. 31.

515 Usine de Chorzow, fond (voir supra note 34), p. 47, cité et ap-
pliqué, entre autres, par le TIDM dans ’Affaire du navire « Saiga »
(n° 2) (Saint-Vincent-et-les Grenadines c. Guinée), arrét, TIDM Re-
cueil 1999, par. 170. Voir aussi Papamichalopoulos et autres c. Grece
(art. 50), 1995, CEDH, Série A, n° 330-B, par. 36, Veldsquez Rodriguez
(voir supra note 63), p. 26, 27, 30 et 31; et Tippetts, Abbett, McCarthy,
Stratton v. TAMS-AFFA Consulting Engineers of Iran, 1984, Iran-U.S.
C.TR., vol. 6, p. 219, en particulier p. 225.
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4) Par comparaison avec la satisfaction, I’indemnisation
a pour fonction de remédier aux pertes effectives subies
en conséquence du fait internationalement illicite. Autre-
ment dit, [article 36 vise simplement 1’indemnisation
comme son titre I’indique. Lindemnisation correspond
au dommage susceptible d’évaluation financiere subi par
I’Etat lesé ou ses ressortissants. Elle n’a pas pour but de
punir I’Etat responsable et n’a é)as non plus un caractére
« expressif » ou exemplaire’'®. Ainsi, 1’indemnisation
consiste généralement dans le versement d’une somme
d’argent, encore qu’elle puisse parfois se faire sous la
forme d’autres valeurs convenues. Il est vrai que des paie-
ments monétaires peuvent aussi étre indiqués a titre de
satisfaction en application de I’article 37 mais ils remplis-
sent une fonction distincte de celle de 1’indemnisation :
I’indemnisation pécuniaire est censée compenser, dans la
mesure ou cela se peut, le dommage subi par I’Etat 1ésé
du fait de la violation; la satisfaction se rapporte a un pré-
judice non matériel, auquel une valeur monétaire ne peut
étre attribuée que de facon extrémement approximative et
théorique!”.

5) Comme dans le cas d’autres dispositions de Ia
deuxie¢me partie, I’article 36 est exprimé dans les ter-
mes d’une obligation qu’a 1’Etat responsable de réparer
les conséquences découlant de la commission d’un fait
internationalement illicite’'®. L’étendue de cette obliga-
tion est délimitée par les mots « tout dommage suscepti-
ble d’évaluation financiére », c’est-a-dire tout dommage
pouvant étre ¢valué en termes financiers. Les dommages
susceptibles d’évaluation financiére peuvent étre aussi
bien des dommages subis par ’Etat lui-méme (dommages
a ses biens ou a son personnel ou frais raisonnablement
encourus par I’Etat pour remédier a des dommages décou-
lant d’un fait internationalement illicite ou les atténuer)
que des dommages subis par des ressortissants de cet Etat,
qu’il s’agisse de personnes physiques ou de sociétés, au
nom desquels il présente une réclamation dans le cadre de
la protection diplomatique.

6) Outre la ClJ, on peut citer parmi les tribunaux interna-
tionaux qui s’occupent d’indemnisations le Tribunal inter-
national du droit de la mer>!?, le Tribunal du contentieux
entre les Etats-Unis et I’ Iran52°, des juridictions ou autres

516 Dans son arrét en affaire Veldsquez Rodriguez (dommages-
intéréts) [1989], la Cour interaméricaine des droits de I’homme a
considéré que le droit international ne reconnaissait pas la notion de
dommages-intéréts punitifs ou exemplaires : Cour interaméricaine des
droits de I’homme, Série C, n® 7. Voir aussi ’affaire Letelier et Moffit,
1992, ILR, vol. 88, p. 727, qui portait sur 1’assassinat a Washington
d’un ancien ministre chilien par des agents chiliens; le compromis n’in-
cluait pas de dommages-intéréts punitifs bien que ceux-ci puissent étre
octroyés en vertu du droit des Etats-Unis. S’agissant de dommages-
intéréts punitifs, voir également N. Jorgensen, “A reappraisal of puni-
tive damages in international law”, BYBIL 1997, vol. 68, p. 247 4 266; et
S. Wittich, “Awe of the gods and fear of the priests: punitive damages
in the law of State responsibility”, Austrian Review of International and
European Law, vol. 3,n° 1 (1998), p. 101.

517 Voir le commentaire de article 37, par. 3.

518 pour 1’exigence d’un lien de causalité entre le fait internatio-
nalement illicite et le dommage, voir le commentaire de 1’article 31,
par. 11 a13.

519 par exemple, 1’affaire du « Saiga » (voir supra note 515),
par. 170 a 177.

520 Le Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et 1’Iran a pro-
duit une jurisprudence considérable sur les questions de détermination
du dommage et d’évaluation des biens expropriés. Pour des études de

organes charges de ’examen des violations des droits de
I’homme>?! et les tribunaux du Centre international pour
le réeglement des différends relatifs aux investissements
(CIRDI) dans le cadre de la Convention pour le reglement
des differends relatifs aux 1nvestissements entre Etats et
ressortissants d’autres Etats >22. D’autres demandes d’in-
demnisation ont été réglées par voie d’accord, généra-
lement sans reconnaissance de responsabilité, I'une des
conditions de ’accord étant le versement d’une indem-
nité substantielle’?3. Les régles et principes élaborés par
ces organes pour évaluer I’indemnisation peuvent étre
considérés comme des manifestations du principe général
énoncé a Darticle 36.

7) Quant aux types de dommages pouvant donner lieu
a indemnisation et aux principes d’évaluation a appliquer
pour les chiffrer, ils varient selon le contenu des obliga-
tions primaires en cause, 1’appréciation des comporte-
ments respectifs des parties et, plus généralement, le sou-
ci de parvenir a une solution équitable et acceptable®2*.
Les exemples suivants sont destinés a illustrer les types de
dommages indemnisables et les méthodes de calcul sus-
ceptibles d’étre employées.

8) Un dommage peut étre causé a I’Etat en tant que tel,
lorsque ses avions sont abattus ou ses navires coulés, que
ses locaux et son personnel diplomatiques sont attaqués,
que d’autres biens publics sont endommagés, qu’il doit
exposer des frais pour remédier a des dommages causés
par la pollution, ou qu’il subit un dommage accessoire,
lié par exemple a la nécessité de verser une pension a
des fonctionnaires blessés par suite d’un fait illicite et/ou
de payer leurs frais médicaux. Une telle liste ne saurait
étre exhaustive, les catégories de dommages indemnisa-

la jurisprudence du Tribunal en ces matiéres, voir notamment Aldrich,
op. cit. (supra note 357), chap. 5, 6 et 12; C. N. Brower et J. D. Bruesch-
ke, The Iran-United States Claims Tribunal, La Haye, Martinus Nijhoff,
1998, chap. 14 a 18; M. Pellonpdd, “Compensable claims before the
tribunal: expropriation claims”, The Iran-United States Claims Tribu-
nal... (voir supra note 92), p. 185 a 266; et D. P. Stewart, “Compensation
and valuation issues”, ibid., p. 325 a 385.

521 Pour un compte rendu de la pratique de ces organes en matiére
d’indemnisation, voir D. Shelton, Remedies in International Human
Rights Law, Oxford University Press, 1999, p. 214 a 279.

522 Les tribunaux CIRDI ont compétence pour allouer des domma-
ges-intéréts ou d’autres réparations dans les différends relatifs a des in-
vestissements qui surgissent entre des Etats parties et des ressortissants
d’autres Etats. Certaines de ces réclamations comportent un recours
direct au droit international en tant que fondement de la réclamation.
Voir, par exemple, Asian Agricultural Products Limited v. Republic of
Sri Lanka, 1997, ICSID Reports, vol. 4, Cambridge University Press,
p. 246.

523 Voir, par exemple, I’affaire relative a Certaines terres a phos-
phates a Nauru, exceptions préliminaires (supra note 230), p. 240,
et ’ordonnance de radiation du réle rendue par la Cour a la suite du
réglement, le 13 septembre 1993 (supra note 232); ’affaire du Passage
par le Grand-Belt (Finlande c. Danemark), ordonnance du 10 sep-
tembre 1992, C.I.J. Recueil 1992, p. 348 (ordonnance de radiation du
role consécutive au reglement); et I’affaire de I'/ncident aérien du
3 juillet 1988 (République islamique d’Iran c. Etats-Unis d’Amérique),
ordonnance du 22 février 1996, C.I.J. Recueil 1996, p. 9 (ordonnance
de radiation du role consécutive au réglement).

524 Voir Aldrich, op. cit. (supra note 357), p. 242. Voir aussi

Graefrath, “Responsibility and damages caused...” (supra note 454)
p. 101; L. Reitzer, La réparation comme conséquence de I’acte illi-
cite en droit international, Paris, Sirey, 1938; Gray, op. cit. (supra note
432), p. 33 et 34; J. Personnaz, La réparation du préjudice en droit
international public, Paris, 1939; et M. lovane, La riparazione nella
teoria e nella prassi dell'illecito internazionale, Milan, Giuffre, 1990.
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bles que peuvent subir les Etats n’étant pas déterminées
d’avance.

9) Dans I’affaire du Détroit de Corfou, le Royaume-Uni
a réclamé des indemnités sur trois chefs : pour le rempla-
cement du contre-torpilleur Saumarez, dont la perte avait
été totale, pour les dommages causés au contre-torpilleur
Volage, et pour les déces survenus parmi le personnel na-
val et les blessures infligées a ce personnel. La Cour a
eu recours a une expertise pour fixer le montant des in-
demnités. Dans le cas du contre-torpilleur Saumarez, la
Cour a considéré que « la juste mesure de la réparation »
était « la valeur de remplacement du [contre-torpilleur]
au moment de sa perte » et déclaré que le montant de
I’indemnité réclamée par le Gouvernement du Royaume-
Uni (700 087 livres) était justifié. En ce qui concerne les
dommages causés au contre-torpilleur Volage, les experts
les avaient estimés a un chiffre 1égérement inférieur aux
93 812 livres sterling réclamées par le Royaume-Uni, ce
qui « s’expliqu[ait] [...] par le caractére nécessairement
approximatif des évaluations, notamment pour ce qui
est de la valeur du matériel d’équipement et des instal-
lations ». Outre les montants accordés pour les domma-
ges aux deux contre-torpilleurs, la Cour a fait droit a la
demande du Royaume-Uni qui réclamait 50 048 livres
sterling au titre des « dépenses résultant des pensions et
indemnités allouées par lui aux victimes ou a leurs ayants
droit, ainsi que des frais d’administration, de traitements
médicaux, etc. »2°

10) Dans I’affaire du navire « Saiga », Saint-Vincent-
et-les Grenadines avait demandé a étre indemnisée pour la
saisie et I’'immobilisation illicites d’un navire immatriculé
dans ce pays, le Saiga, et de son équipage. Le Tribunal
international du droit de la mer a accordé des indemnités
d’un montant de 2 123 357 dollars des Etats-Unis, majoré
d’intéréts. Les chefs d’indemnisation comprenaient no-
tamment les dommages subis par le navire, y compris les
couts de réparation, les pertes au titre de la charte-partie
du navire, les frais relatifs a I’'immobilisation du navire et
la détention du capitaine, des membres de I’équipage et
des autres personnes qui se trouvaient a bord du navire.
Saint-Vincent-et-les Grenadines avait demandé a étre in-
demnisée pour la violation de ses droits a 1’égard de navi-
res battant son pavillon qui résultait de 1’arraisonnement
et de I’'immobilisation du Saiga, mais le Tribunal a estimé
que sa constatation que la Guinée avait agi de maniere
illicite en procédant a I’arraisonnement du navire dans
les circonstances de I’espéce et en faisant usage d’une
force excessive constituait une réparation adéquate>2°.
Saint-Vincent-et-les Grenadines a également été¢ déboutée
de ses réclamations relatives a la perte de recettes d’im-
matriculation qui aurait résulté¢ de I’arraisonnement illi-
cite du navire et aux dépenses résultant du temps consacré
par des fonctionnaires au probléme de 1’arraisonnement
et de I’immobilisation du navire et de son équipage. Dans
le premier cas, le Tribunal a relevé que Saint-Vincent-et-
les Grenadines n’avait produit aucun élément de preuve
étayant sa réclamation. Dans le second cas, il a estimé
qu’il ne s’agissait pas de dépenses récupérables car elles

525 pétroit de Corfou, fixation du montant des réparations
(voir supra note 473), p. 249.

526 « Saiga » (voir supra note 515), par. 176.

avaient éte faites dans le cadre des fonctions normales de
I’Etat du pavillon3?’

11) Dans un certain nombre de cas d’attaques illicites
contre un navire ou le navire avait été endommagé ou
coulé et, parfois, des membres de l’équipage tués ou bles-
sés, les indemnités a verser ont €t¢ négoci€es directement
entre I’Etat 1ésé et 1’Etat auteur du préjudice>28. Des paie-
ments analogues ont €t€ négociés dans le cas de domma-
ges causés aux avions d’un Etat, par exemple « ’arrange-
ment amiable complet et deflmtlf » convenu entre la Ré-
publique islamique d’Iran et les Etats-Unis a la suite d’un
différend portant sur la destruction d’un avion 1ramen etla
mort de ses 290 passagers et membres d’équipage’2

12) Les Etats négocient souvent aussi des accords d’in-
demnisation a la suite d’attaques contre des locaux diplo-
matiques, que ce soit pour les dommages causés a I’am-
bassade elle-méme>3° ou pour les dommages causés a son
personnel®3!. Des dommages causés a d’autres biens pu-
blics, tels que des routes ou des infrastructures, ont éga-
lement fait 1’objet de demandes d’indemnisation’32. Dans
de nombreux cas, ces versements ont ét¢ faits a titre gra-
cieux ou sans reconnaissance de responsabilité>33.

13) Un autre cas dans lequel des Etats peuvent deman-
der a étre indemnisés de préjudices subis par I’Etat en tant
que tel est celui ou ils ont dii exposer des frais pour remé-
dier a des dommages causés par une pollution. Apres que
le satellite soviétique Cosmos 954 se fut écrasé en terri-
toire canadien en janvier 1978, le Canada a présenté une
réclamation au titre des dépenses qu’il avait faites pour

527 Ibid. par. 177.

528 Voir le versement fait par Cuba aux Bahamas aprés qu’un
avion cubain eut coulé en haute mer un navire bahamien, causant des
pertes de vies humaines parmi I’équipage (RGDIP, t. LXXXV [1981],
p. 540); le versement par Israél d’une indemnité pour une attaque lan-
cée en 1967 contre I’USS Liberty, qui avait fait des morts et des bles-
sés parmi I’équipage (ibid., p. 562); et le versement par I’Iraq d’une
somme de 27 millions de dollars des Etats-Unis en réglement total et
définitif de toutes les réclamations concernant les 37 morts causées en
mai 1987 par un avion iraquien qui avait gravement endommagé 1’ USS
Stark (AJIL, vol. 83, n° 3 [juillet 1989], p. 561).

529 Incident aérien du 3 juillet 1988 (voir supra note 523) [ordon-
nance de radiation du role consécutive au reglement]. Pour 1’arrange-
ment amiable lui-méme, voir I’ Accord général de 1996 entre la Répu-
blique islamique d’Iran et les Etats-Unis sur le réglement de certaines
affaires en instance devant la CIJ et le Tribunal des réclamations, dé-
claré sentence sur convention amiable par ordonnance du Tribunal du
contentieux entre les Etats-Unis et I’lran : [ran-U.S. C.T.R., vol. 32,
p. 213 a216.

330 Voir, par exemple, 1’accord du 1°" décembre 1966 entre le Royau-
me-Uni et I’'Indonésie stipulant le versement par cette derniere d’une
indemnité pour (entre autres) les dommages causés a 1’ambassade
britannique lors d’une émeute (7reaty Series, n® 34 [1967], Londres,
HM Stationery Office) et le versement aux Etats-Unis par le Pakistan
d’une indemnité pour la mise a sac de I’ambassade des Etats-Unis a
Islamabad en 1979 : RGDIP, t. LXXXV (1981), p. 880.

331 Voir, par exemple, la réclamation du consul Henry R. Myers
(United States v. Salvador), 1890, Papers relating to the Foreign
Relations of the United States, p. 64 et 65; 1892, p. 24 a 44, et 49
a 51; 1893, p. 174 a 179, 181, 182 et 184; et Whiteman, Damages,
vol. I, p. 80 et 81.

532 Pour des exemples, voir Whiteman, Damages, vol. 1, p. 81.

533 Voir, par exemple, I’accord entre les Etats-Unis et la Chine pré-
voyant le versement a titre gracieux d’une somme de 4,5 millions de
dollars des Etats-Unis aux familles des personnes tuées et blessées lors

du bombardement de I’ambassade de Chine a Belgrade le 7 mai 1999,
AJIL, vol. 94, n° 1 (janvier 2000), p. 127.
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localiser, récupérer, enlever et tester les débris radioactifs
et pour nettoyer les zones affectées. Le Canada invoquait,
conjointement et séparément, @) les accords internatio-
naux pertinents et b) les principes généraux du droit inter-
national®4. Le Canada affirmait qu’il avait appliqué les
criteres pertinents établis par les principes généraux du
droit international, qui prescrivaient une indemnisation
équitable, ne tenant compte dans sa demande que des dé-
penses raisonnables ayant un lien étroit avec 1’intrusion
du satellite et le dépot de débris et susceptibles d’étre cal-
culées avec un degré de certitude raisonnable®3>. La ré-
clamation a fini par étre réglée a ’amiable en avril 1981,
les parties se mettant d’accord sur un versement a titre
gracieux de 3 millions de dollars canadiens (soit environ
50 % du montant qui avait été demandé)>3°.

14) La Commission d’indemnisation des Nations Unies
a eu a examiner des demandes d’indemnisation pour frais
entrainés par des pollutions dans le cadre de I’évaluation
de la responsabilité de I’Iraq, en vertu du droit interna-
tional, « de toute perte, de tout dommage — y compris
les atteintes a I’environnement et la destruction des res-
sources naturelles ... du fait de son invasion et de son
occupation illicites du Koweit »*37. Dans sa décision 7,
le Conseil d’administration de la Commission précise
les différents types de dommages visé€s par 1’expression
« atteinte a I’environnement et destruction des ressources
naturelles »>3%.

15) Dans les cas ou une indemnité a été accordée ou
convenue a la suite d’un fait internationalement illicite
ayant causé ou menagant de causer un dommage a I’envi-
ronnement, les sommes versées avaient pour objet de rem-
bourser I’Etat 1ésé des frais qu’il avait raisonnablement
encourus pour prévenir la pollution ou y remédier, ou de
le dédommager de la perte de valeur du bien pollué>3?.
Cependant, les dommages a I’environnement vont sou-
vent au-dela de ceux qui peuvent facilement étre évalués
en termes de frais de nettoyage ou de perte de valeur d’un
bien. Les atteintes a de telles valeurs environnementales
(biodiversité, agrément, etc. — parfois appelées « valeurs
de non-usage ») ne sont pas moins réelles et indemnisa-
bles, en principe, que les dommages aux biens, méme si
elles sont sans doute plus difficiles a évaluer.

16) Le domaine de la protection diplomatique fournit de
nombreuses indications sur les normes d’indemnisation et

334 Réclamation présentée par le Canada contre I’URSS pour les
dommages causés par le satellite soviétique Cosmos 954, 23 janvier
1979 (voir supra note 459), p. 899 et 905.

535 Ibid., p. 907.

336 Protocole relatif a la réclamation pour les dommages causés par
le satellite Cosmos 954, signé entre le Canada et ’'URSS a Moscou le
2 avril 1981, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1470, n® 24934,
p- 269. Voir également /LM, vol. 20, n° 3 (mai 1981), p. 689.

537 Résolution 687 (1991) du Conseil de sécurité, par. 16 (voir supra
note 461).

538 Décision 7 du 16 mars 1992, Critéres applicables a d’autres caté-
gories de réclamations (S/AC.26/1991/7/Rev.1 et Corr.1), par. 35.

339 Voir la sentence arbitrale rendue dans I’affaire de la Fonderie
de Trail (supra note 253), p. 1911, dans laquelle le tribunal arbitral a
accordé une indemnité aux Etats-Unis pour les dommages au sol et aux
biens causés par les émissions de gaz sulfureux d’une fonderie situé¢e de
Iautre coté de la frontiere au Canada. Le montant de I’indemnité a été
calculé sur la base de la perte de valeur des terres concernées.

méthodes d’évaluation a appliquer, notamment dans les
cas d’atteinte aux personnes et de prise de biens corporels
ou de dommages a de tels biens. Il est bien établi qu’un
Etat peut réclamer une indemnisation pour dommages su-
bis personnellement par ses agents ou ses ressortissants,
en sus d’une indemnisation pour tout dommage direct
qu’il aurait pu lui-méme subir en liaison avec le méme
fait. Le dommage personnel donnant lieu a indemnisation
englobe non seulement les pertes matérielles qui y sont
associées, telles que le manque a gagner et la diminution
de la capacité de gain, les frais médicaux et autres dé-
penses assimilées, mais aussi le dommage, ou préjudice,
extrapatrimonial ou immatériel, subi par le particulier
(appelé parfois dans certains systémes juridiques natio-
naux « dommage moral »). Le préjudice extrapatrimonial
s’entend généralement de la perte d’un étre cher, du pre-
tium doloris, ainsi que de I’atteinte a la personne, a son
domicile ou a sa vie privée. Tout autant que le préjudice
matériel subi par I’Etat 1€sé, le préjudice extrapatrimonial
est susceptible d’évaluation financicre et peut faire I’objet
d’une demande en indemnisation, comme souligné dans
I’affaire du Lusitania>*°. Dans cette affaire, le surarbitre a
considéré que le droit international donne le droit d’obte-
nir réparation pour souffrance morale, une blessure d’or-
dre affectif ou une humiliation, une honte, le déshonneur,
la perte d’une position sociale, une atteinte au crédit ou a
la réputation, ces dommages ¢étant « tres réels, et le seul
fait qu’ils sont difficiles a mesurer ou a estimer en valeurs
monétaires ne les rend pas moins réels et n’est pas une
raison qui puisse empécher une victime d’étre indemnisée
sous la forme de dommages et intéréts »>41.

17) Lesjuridictions internationales ont a plusieurs occa-
sions entrepris d’évaluer I’indemnité due pour dommages
personnels. Par exemple, dans I’affaire du « Saiga »*2,
le Tribunal a estimé que le droit a indemnisation de
Saint-Vincent-et-les Grenadines s’étendait aux domma-
ges et intéréts au titre du préjudice porté aux membres de
I’équipage, de leur arrestation illégale, de leur détention
ou d’autres formes de mauvais traitements subis.

18) Traditionnellement, la question de I’indemnisation
pour dommages personnels subis par le ressortissant d’un
Etat étranger ou un de ses agents était réglée essentielle-
ment par des commissions mixtes des réclamations ayant
a connaitre de la responsabilité des Etats pour préjudice
causé a des ressortissants étrangers. Les commissions des
réclamations ont accordé réparation pour dommages per-
sonnels en cas a la fois de déces ou de privation de liberté
dus a un fait illicite. Dans le cas des réclamations pour
déces consécutif a un fait illicite, les indemnités ont été
généralement calculées a partir d’une évaluation des per-
tes subies par les héritiers survivants ou les successeurs,
conformément a la formule bien connue employée par le

540 Lusitania (voir supra note 514), p. 32. Les juridictions interna-
tionales ont fréquemment accordé des indemnités pour préjudice moral
causé a des particuliers. Tel a été le cas, par exemple, dans les affaires
suivantes : Chevreau (voir supra note 133), p. 1113, et AJIL, vol. 27,
n® 1 (janvier 1933), p. 153; Gage, 1903, Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. IX (numéro de vente: 59.V.5), p. 226;
Di Caro, 1903, ibid., vol. X (numéro de vente : 60.V.4), p. 597; et
Heritiers de Jean Maninat, 1903, ibid., p. 55.

541 Lusitania (voir supra note 514), p. 40.
542 « Saiga » (voir supra note 515).
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surarbitre Parker dans I’affaire du Lusitania, et prenant en
compte la perte :

des sommes a) que le décédé, s’il n’avait pas été tué, aurait probable-
ment versées au réclamant; y ajouter b) la valeur pécuniaire qu’auraient
représenté pour ce réclamant les services personnels du décédé dans le
soin, I’éducation ou la direction du réclamant; y ajouter aussi c¢) une
indemnisation raisonnable pour la souffrance morale ou la commotion,
s’il y a lieu, causée par la rupture violente d’affections de famille,
souffrances que cette mort a pu effectivement causer au réclamant. Le
montant de ces estimations, réduit a sa valeur monétaire actuelle, repré-
sentera généralement la perte subie par le réclamant.5*3

Dans les cas de privation de liberté, les arbitres ont parfois
accordé un montant déterminé pour chaque jour passé en
détention>**. Les indemnités ont souvent été majorées
dans les cas ou a I’arrestation et a la détention illégales
s’ajoutaient des conditions de détention abusives ayant
causé des préjudices physiques ou psychologiques parti-
culierement graves .

19) La question de I’indemnisation pour atteinte a la
personne a également été traitée par des organes de défen-
se des droits de ’homme, notamment la Cour européenne
des droits de ’homme et la Cour interaméricaine des droits
de I’homme. Les indemnités octroyées englobent a la fois
les pertes matérielles (manque a gagner, pensions, frais
médicaux, etc.) et les dommages non matériels (pretium
doloris, préjudice psychologique ou moral, humiliation,
perte de jouissance de la vie, perte d’un compagnon ou
d’une compagne ou perte d’un consortium), le dommage
extrapatrimonial étant en général calculé sur la base d’une
évaluation équitable. Jusqu’ici, le montant des indemnités
ou des dommages et intéréts accordés ou recommandés
par ces organes a été modeste>#0. Il reste que les décisions
des organes de protection des droits de ’homme relatives
a I’indemnisation se fondent sur les Principes de la répa-
ration en droit international général>*’.

20) Outre un grand nombre d’accords d’indemnisation
globale couvrant des demandes multiples’*®, un large
éventail de tribunaux spéciaux et de tribunaux perma-
nents, de commissions des réclamations mixtes et natio-
nales ont eu a connaitre depuis deux siécles de demandes

543 Lusitania (voir supra note 514), p. 35.

5% Voir, par exemple, I’affaire du Topaze, 1903, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. IX (numéro de vente : 59.V.5),
p- 389; Iaffaire Faulkner, 1926, ibid., vol. IV (numéro de vente : 1951.
V.1), p. 71.

345 Voir, par exemple, I’affaire William McNeil, 1931, ibid., vol. V
(numéro de vente : 1952.V.3), p. 168.

546 Voir 1’étude de D. Shelton, op. cit. (supra note 521), chap. 8 et
9; State Responsibility and the Individual: Reparation in Instances of
Grave Violations of Human Rights, sous la direction de A. Randelzho-
fer et C. Tomuschat, La Haye, Martinus Nijhoff, 1999; et R. Pisillo
Mazzeschi, « La riparazione per violazione dei diritti umani nel diritto
internazionale e nella Convenzione europea », La Comunita internazio-
nale, vol. 53, n° 2 (1998), p. 215.

347 Voir, par exemple, la décision de la Cour interaméricaine des
droits de I’homme dans 1’affaire Veldsquez Rodriguez (supra note 63),
p- 26 et 27, 30 et 31. Voir aussi ’affaire Papamichalopoulos et autres
c. Grece (art. 50) [supra note 515].

348 Voir, par exemple, R. B. Lillich et B. H. Weston, International
Claims: Their settlement by Lump Sum Agreements, Charlottesville,
University Press of Virginia, 1975; et B. H. Weston, R. B. Lillich et
D. J. Bederman, International Claims: Their Settlement by Lump Sum
Agreements, 1975-1995, Ardsley, Transnational, 1999.

d’indemnisation pour dommages matériels causés par un
fait internationalement illicite. Etant donné la diversité
des organes juridictionnels, les sentences rendues font ap-
paraitre une considérable diversité34?, mais elle renferme
des principes utiles pour le calcul des indemnités dues au
titre de dommages matériels subis.

21) Lestimation est basée sur la perte subie par le re-
quérant aux droits patrimoniaux duquel il a été porté at-
teinte. Cette perte est normalement évaluée par rapport a
des catégories de dommages précises : 1) indemnisation
au titre de la valeur en capital, ii) indemnisation pour
manque a gagner et iii) indemnisation au titre des dépen-
ses accessoires.

22) Lindemnisation au titre de la valeur en capital du
bien exproprié ou détruit a raison d’un fait internationale-
ment illicite est normalement calculée sur le critére de la
« valeur loyale et marchande » du bien perdu®>?. Il reste
que la méthode employée pour évaluer la « valeur loyale
et marchande » dépend de la nature de I’actif considéré.
Lorsque le bien en question (ou un bien comparable) fait
I’objet d’un commerce libre sur le marché libre, sa va-
leur peut étre calculée plus aisément. En I’occurrence, le
choix et I’application des méthodes de la valeur de I’actif
fondées sur les données du marché et les caractéristiques
physiques du bien ne posent pas beaucoup de problémes,

549 La polémique se poursuit s’agissant des affaires d’expropriation,
en ce qui concerne en particulier les régles en matiere d’indemnisation
applicables vu la distinction entre expropriation ordonnée par I’Etat en
toute légalité et reprise illicite, distinction établie clairement par la CPJI
dans I’affaire relative a I’Usine de Chorzow, fond, arrét (supra note
34), p. 47. Dans un certain nombre d’affaires, les tribunaux ont fait
valoir cette distinction pour accorder des indemnités pour manque a
gagner dans le cas de prises illicites (voir, par exemple, les observations
de I’arbitre dans Libyan American Oil Company (LIAMCO) [supra
note 508], p. 202 et 203; et aussi |’arbitrage Aminoil [supra note 496],
par. 138, p. 600; et Amoco International Finance Corporation v. The
Government of the Islamic Republic of Iran, 1987, Iran-U.S. C.T.R.,
vol. 15, par. 192, p. 246). 1l reste que cette distinction entre les princi-
pes applicables en mati¢re d’indemnisation selon qu’il s’agit de reprise
licite ou de reprise illicite n’a pas été retenue dans tous les cas. Voir, par
exemple, la décision du Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis
et ’lran dans ’affaire Phillips Petroleum Company Iran (supra note
164), par. 110, p. 122. Voir aussi I’affaire Starrett Housing Corporation
v. The Government of the Islamic Republic of Iran, 1987, lran-U.S. C.T.R.,
vol. 16, p.112, dans laquelle le Tribunal n’a établi aucune distinction
entre le caractere licite ou illicite de I’expropriation et a accordé une
indemnité pour manque a gagner.

550 Voir ’affaire American International Group, Inc. v. The Islamic
Republic of Iran (1983), dans laquelle le tribunal a déclaré qu’en droit
international général « I’évaluation doit se faire sur la base de la va-
leur loyale et marchande des actions » : Iran-U.S. C.T.R., vol. 4, p. 106.
Dans ’affaire Starrett Housing, le Tribunal a accepté la définition de
la valeur loyale et marchande donnée par son expert, a savoir « le prix
qu’un acheteur sérieux paierait a un vendeur sérieux lorsque chacun
d’eux possede de bonnes informations et souhaite obtenir un gain fi-
nancier maximum et qu’aucun des deux n’est soumis a la contrainte
ou a la menace » : voir supra note 549, p. 201. Voir aussi les directi-
ves de la Banque mondiale, Guidelines on the Treatment of Foreign
Direct Investment, dont le paragraphe 3 de la partie IV indique que
I’indemnisation sera réputée adéquate si elle est calculée sur la valeur
loyale et marchande du bien exproprié, telle qu’établie au moment qui
précede immédiatement celui ou I’expropriation est intervenue ou ce-
lui ou la décision d’exproprier le bien a été rendue publique : Banque
mondiale, Legal Framework for the Treatment of Foreign Investment,
Washington, 1992, vol. II, p. 41. De méme, selon le paragraphe 1 de
I’article 13 du Traité sur la Charte de 1’énergie, 1’indemnisation pour
expropriation « équivaut a la valeur marchande équitable de I’investis-
sement exproprié au moment qui précede immédiatement [...] I’expro-
priation [...] ».
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si ce n’est des problémes en matiere de preuves dans le cas
des réclamations pendantes depuis un certain temps>>!.
Lorsque le bien réel faisant I’objet d’une réclamation est
unique ou inhabituel (par exemple une ceuvre d’art ou un
autre bien culturel>>?), ou qu’il ne fait pas 1’objet sur le
marché de transactions fréquentes, ou encore qu’il n’a pas
fait I’objet de transactions récentes, il est plus difficile
d’en déterminer la valeur. Cela vaut par exemple pour cer-
taines entités industrielles ou commerciales qui revétent
le caracteére d’entreprises en activité, en particulier dans
le cas ou les actions ne font pas 1’objet de transactions
périodiques®>3.

23) Les décisions de divers tribunaux spéciaux depuis
1945 ont trait essentiellement a des réclamations concer-
nant des entités industrielles ou commerciales nationali-
sées. La méthode utilisée de préférence dans ces cas-la
a consisté a estimer ’actif, en tenant compte de la valeur
de I’achalandage et de la rentabilité, selon le cas. Cette
méthode présente 1’avantage de permettre de calculer
I’indemnité autant que possible a partir d’une évaluation
objective de la valeur de 1’assise des actifs corporels de
I’entreprise. La valeur de 1’achalandage et d’autres indi-
cateurs de rentabilité peut étre incertaine, a moins qu’elle
ne soit calculée a partir de données issues d’une vente ré-
cente ou d’une offre acceptable faite dans des conditions
de pleine concurrence. Il reste que, dans le cas des entités
industrielles ou commerciales rentables dont I’ensemble
est plus grand que la somme des parties, 1’indemnisation
ne serait pas totale si ces facteurs n’étaient pas diment
pris en considération>4,

24) Une autre méthode d’évaluation de la perte de ca-
pital consiste a déterminer la valeur comptable nette,
c’est-a-dire la différence entre le montant total de 1’actif

351 Dans le cas des réglements prévoyant le versement de sommes
forfaitaires en particulier, des accords sont intervenus des dizaines
d’années apres le dép6t de la réclamation. Voir, par exemple, I’ Accord
entre I’URSS et le Royaume-Uni conclu le 15 juillet 1986 a propos
de réclamations datant de 1917 [Treaty Series No. 65 (1986)] (Lon-
dres, HM Stationery Office), et 1’Accord conclu entre la Chine et le
Royaume-Uni le 5 juin 1987 a propos de réclamations datant de 1949
[Treaty Series No. 37 (1987), ibid.]. Dans ces cas, le choix de la mé-
thode d’évaluation a été parfois dicté par les éléments de preuve qui
étaient disponibles.

352 Voir le rapport et les recommandations du Comité de commis-
saires concernant la deuxiéme partie de la premicre tranche de récla-
mations individuelles pour pertes et préjudices d’un montant supérieur
a 100 000 dollars des Etats-Unis (réclamations de la catégorie « D »),
12 mars 1998 (S/AC.26/1998/3), par. 48 et 49, ou la Commission d’in-
demnisation des Nations Unies a examiné une demande d’indemnisa-
tion concernant I’expropriation par des militaires iraquiens d’une col-
lection d’art islamique appartenant au requérant.

553 On peut utiliser le cours de 1’action lorsqu’il constitue une preuve
satisfaisante de sa valeur, comme cela a été le cas dans ’affaire /NA
Corporation v. The Government of the Islamic Republic of Iran, 1985,
Iran-U.S. C.TR., vol. 8, p. 373.

55411 était autrefois reconnu que méme lorsque la reprise d’un bien
était licite, I’indemnisation pour une entreprise en activité¢ devait aller
au-dela de la valeur des éléments biens de I’entreprise. La Commis-
sion des réclamations Etats-Unis-Mexique, en rejetant une demande
d’indemnisation pour manque a gagner dans le cas d’une reprise licite,
a déclaré que I'indemnité a verser au titre des éléments biens serait
«majorée de la valeur des éléments qui constituent une entreprise en
exploitation » : Wells Fargo and Company (Decision No. 22-B), 1926,
Commission des réclamations Etats-Unis-Mexique, Washington, Uni-
ted States Government Printing Office, 1948, p. 153. Voir aussi la dé-
cision n° 9 de la Commission d’indemnisation des Nations Unies (S/
AC.26/1992/9), par. 16.

de I’entreprise et le montant total du passif tel qu’il appa-
rait dans ses livres comptables. Elle offre plusieurs avan-
tages : les chiffres peuvent étre calculés objectivement par
rapport aux colts marchands; ils sont généralement tirés
de livres récents et ils sont basés sur des données produi-
tes et utilisées par le requérant a des fins autres que celles
touchant la réclamation. C’est pourquoi la méthode de la
valeur comptable nette (ou une variante) a été¢ employée
pour estimer la valeur d’une entreprise. Cette méthode a
cependant ses limites, qui tiennent a la dépendance vis-a-
vis du cott d’origine, ou au caractere prudent de certains
principes comptables qui tendent a sous-évaluer les actifs,
notamment en période d’inflation, et au fait que la finalité
des chiffres calculés ne tient pas compte du contexte de
I’indemnisation et des régles qui y sont applicables. Le
bilan peut renfermer une rubrique achalandage, mais la
fiabilité de ces chiffres dépend du laps de temps qui s’est
écoulé entre le moment ou ils ont été calculés et celui de
la vente effective.

25) Dans les cas ou une entreprise n’est pas en exploita-
tion>>> on utilise généralement la valeur dite de « liquida-
tion », ou de « liquidation forcée » ou encore de « disso-
lution ». On ne tient alors pas compte de la valeur au-dela
de la valeur marchande des actifs pris individuellement.
Des techniques ont été mises au point pour calculer, en
I’absence de transactions effectives, des valeurs hypothé-

tiques représentant celles dont un acheteur sérieux et un

vendeur sérieux pourraient convenir>>°,

26) Depuis 1945, des techniques d’évaluation ont été
¢élaborées pour tenir compte de différents éléments de ris-
que et de probabilité>>’. La méthode des flux monétaires
actualisés recueille quelque faveur, singulierement lors-
qu’il s’agit de calculer le revenu sur une période limitée,
dans le cas des avoirs défectibles par exemple. Bien que
mise au point pour évaluer la valeur marchande d’un bien,
elle peut aussi étre utilisée pour calculer la valeur d’un
bien a des fins d’indemnisation®8. Mais des difficultés

535 Pour un exemple d’entreprise dont on a considéré qu’elle n’était
pas en exploitation, voir 1’affaire Phelps Dodge Corp. v. The Islamic
Republic of Iran, 1986, Iran-U.S. C.T.R., vol. 10, p. 121, dans laquel-
le I’entreprise n’avait pas été créée depuis suffisamment longtemps
pour que sa viabilité puisse étre établie. Dans ’affaire SEDCO, Inc.
v. National Iranian Oil Company (1986), le requérant ne visait que la
valeur de liquidation : ibid., vol. 10, p. 180.

356 Le caractére hypothétique du résultat est analysé dans ’affaire
Amoco International Finance Corporation (voir supra note 549),
par. 220 a 223, p. 256 et 257.

357 Voir, par exemple, la méthodologie détaillée élaborée par la
Commission d’indemnisation des Nations Unies pour évaluer les ré-
clamations émanant d’entreprises koweitiennes (rapport et recomman-
dations du Comité de commissaires concernant la premiere tranche des
réclamations de la catégorie « E4 », 19 mars 1999 [S/AC.26/1999/4],
par. 32 a 62) et les réclamations présentées au nom de sociétés et autres
entités commerciales ou industriclles non koweitiennes, a 1’exclusion
des demandes d’indemnisation émanant du secteur pétrolier, du sec-
teur du batiment et des travaux publics, ou concernant des garanties a
I’exportation (rapport et recommandations du Comité de commissaires
concernant la troisieme tranche de réclamations « E2 », 9 décembre
1999 [S/AC.26/1999/22)).

358 Le recours a la méthode des flux monétaires actualisés pour éva-
luer la valeur en capital a été analysé de fagon assez détaillée dans les
affaires suivantes : Amoco International Finance Corporation (supra
note 549), p. 189; Starrett Housing (ibid.), p. 112; Phillips Petroleum
Company (supra note 164); et Shahin Shaine Ebrahimi v. The Govern-
ment of the Islamic Republic of Iran, 1994, Iran-U.S. C.T.R., vol. 30,
p. 170.
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peuvent se poser dans 1’application de cette méthode au
calcul de la valeur en capital dans le contexte d’une in-
demnisation. Cette méthode fait appel a un large éventail
d’éléments qui relevent foncierement du domaine de la
spéculation, dont certains ont des répercussions importan-
tes sur le résultat (par exemple les taux d’actualisation,
les fluctuations monétaires, le taux d’inflation, le prix
des produits de base, les taux d’intérét et d’autres risques
commerciaux). Ceci a amené les tribunaux a appliquer
avec circonspection cette méthode. Il s’ensuit que, bien
que les méthodes d’évaluation fondées sur la valeur des
revenus aient été acceptées dans leur principe, une pré-
férence marquée se manifeste en faveur des méthodes de
la valeur de I’actif>>°. On se méfie en particulier du ris-
que de double comptabilisation qui découle de I’existence
d’un lien entre la valeur en calsjital d’une entreprise et ses
profits d’origine contractuelle>®,

27) 1l est reconnu au paragraphe 2 de ’article 36 que,
dans certains cas, une indemnisation pour manque a ga-
gner peut étre indiquée. Des tribunaux internationaux ont
tenu compte du manque a gagner en évaluant le montant
de I’'indemnité. Il s’agit, par exemple, des décisions ren-
dues dans I’affaire du Cape Horn Pigeon®! et I’affaire
Sapphire International Petroleums Ltd. v. National Ira-
nian Oil Company>®2. Le manque a gagner a joué un role
dans I’affaire relative a 1’Usine de Chorzow elle-méme,
la CPJI ayant décidé que la partie 1ésée devait recevoir
une indemnité correspondant a la valeur que les biens
perdus avaient, non pas au moment de 1’expropriation,
mais au moment de I’indemnisation’®3. Des indemnités
ont aussi été accordées pour perte de profits prévus dans
des contrats, dans les arbitrages Libyan American QOil
Company (LIAMCO)>%* ou dans des arbitrages rendus par
le CIRDI®%, Néanmoins, les indemnités accordées pour-

359 Voir, par exemple, les affaires Amoco International Finance Cor-
poration (supra note 549), p. 189; Starrett Housing (ibid.); et Phillips
Petroleum Company (supra note 164). Dans le cas des réclamations
pour manque a gagner, la préférence va de méme a la prise en compte
des résultats passés plutdt que des prévisions. Par exemple, dans ses di-
rectives concernant 1’évaluation des pertes industrielles ou commercia-
les, la Commission d’indemnisation des Nations Unies a déclaré dans
sa décision n° 9 : « Il faudrait par conséquent que la méthode d’évalua-
tion repose sur les résultats passés plutot que sur les prévisions et les
projections pour 1’avenir » (voir supra note 554), par. 19.

560 Voir, par exemple, Ebrahimi (supra note 558), par. 159, p. 227.

301 Affuire des navires Cape Horn Pigeon, James Hamilton Lewis,
C. H. White et Kate and Anna (voir supra note 222), p. 63 (y compris
une indemnité pour manque a gagner du fait de la saisie d’un baleinier
américain). Des conclusions analogues ont été arrétées dans I’affaire
du Chemin de fer de la baie de Delagoa, 1900, Martens, op. cit. (voir
supra note 441), t. XXX, p. 329, et Moore, History and Digest, vol. 11,
p. 1865; ’affaire du William Lee (voir supra note 139), p. 3405 a 3407,
et I’affaire Yuille Shortridge and Co. (Royaume-Uni c. Portugal), 1861,
Lapradelle-Politis (ibid.), t. II, p. 78. Ces décisions sont a I’opposé de
celles prises dans I’affaire du « Canada » (Etats-Unis d’Amérique c.
Brésil), 1870, Moore, History and Digest, vol. 11, p. 1733, et I’affaire
Lacaze (voir supra note 139), p. 290.

362 Sapphire International Petroleums Ltd. v. National Iranian Oil
Company, 1963, ILR, vol. 35, p. 187 et 189.

363 Usine de Chorzéw, fond (voir supra note 34), p. 47, 48 et 53.

564 Libyan American Oil Company (LIAMCO) [voir supra note 508,
p. 140.

365 Voir, par exemple, 1’affaire Amco Asia Corporation and Others
V. the Republic of Indonesia, First Arbitration (1984), Annulment
(1986), Resubmitted Case (1990), ICSID Reports, Cambridge, Grotius,
1993, vol. 1, p. 377; et I’affaire AGIP SpA v. the Government of the
People’s Republic of the Congo, 1979, ibid., p. 306.

manque a gagner ont été, dans la pratique, moins couran-
tes que celles accordées pour les pertes comptabilisées.
Des tribunaux ont hésité a accorder des indemnités dans
le cas de réclamations émaillées d’éléments relevant fon-
ciérement du domaine de la spéculation®®®. Comparés aux
actifs corporels, les profits (et les actifs incorporels dont
la valeur est fondée sur le revenu) sont assez exposés aux
risques commerciaux et politiques, et ils le sont d’autant
plus que les projections sont a long terme. Des indemnités
pour perte de profits futurs ont été accordées dans les cas
ou un flux de revenu anticipé avait acquis des caractéristi-
ques telles qu’il pouvait étre considéré comme constituant
un intérét juridiquement protégé suffisamment sir pour
donner lieu a indemnisation>®”. Cela s’est fait générale-
ment a travers des contrats ou dans certains cas, en vertu
d’une longue série de transactions commerciales368.

28) Trois catégories de perte de profits sont a distin-
guer : premierement, la perte découlant de biens produc-
tifs de revenus subie au cours d’une période ou le titre
de propriété n’était pas mis en cause, par opposition a la
perte de jouissance temporaire; deuxiémement, la perte
de profits découlant de biens productifs de revenus subie

entre la date de I’expropriation du titre et celle du regle-

ment du litige>%?; et troisiémement, la perte de profits fu-

turs, cas dans lequel une indemnité pour manque a gagner

566 Selon Darbitre dans 1’affaire Shufeldt (voir supra note 87),
p. 1099, «le lucrum cessans doit découler directement du contrat et
ne doit ni étre trop éloigné, ni trop relever du domaine de la spécula-
tion ». Voir aussi ’affaire Amco Asia Corporation and Others, ou il
est indiqué que les « profits ne relevant pas du domaine de la spécu-
lation » sont susceptibles de recouvrement : supra note 565, par. 178,
p. 612. La Commission d’indemnisation des Nations Unies a également
souligné que les requérants devaient lui apporter « des preuves claires
et convaincantes des bénéfices réalisés et escomptés » (voir rapport et
recommandations du Comité de commissaires concernant la premicre
tranche des réclamations de la catégorie « E3 », 17 décembre 1998
[S/AC.26/1998/13], par. 147). Pour évaluer les réclamations pour man-
que a gagner portant sur des contrats de travaux publics, les comités de
commissaires ont généralement demandé aux requérants de prendre en
considération dans le calcul du montant de leur réclamation le facteur
risque inhérent au projet (ibid., par. 157; et rapport et recommandations
du Comité de commissaires concernant la quatrieme tranche de récla-
mations « E3 », 30 septembre 1999 [S/AC.26/1999/14], par. 126).

567 En examinant les réclamations concernant des profits futurs,
le Comité de commissaires de la Commission d’indemnisation des
Nations Unies traitant de la quatrieme tranche des réclamations de la
catégorie « E3 » a estimé que, pour qu’une réclamation de cette nature
puisse faire I’objet d’une recommandation, « il [fallait] que les pieces
justificatives ou autres informations appropriées attestent de maniére
satisfaisante 1’existence de précédents positifs (c’est-a-dire une tradi-
tion de bénéfices et I’existence de circonstances permettant de justifier
I’assertion selon laquelle il y aurait eu a I’avenir d’autres contrats profi-
tables) » : S/AC.26/1999/14, par. 140 (voir note précédente).

568 Selon Whiteman, « pour que des indemnités soient accordées a ce
titre, il faut que les profits prospectifs ne relévent pas trop du domaine
de la spéculation, ne soient pas trop contingents, trop incertains, etc.
La preuve doit exister qu’ils ont été raisonnablement anticipés; et que
les profits anticipés étaient probables et non pas simplement possibles »
(Damages, vol. 111, p. 1837).

56911 s’agit généralement de la dépossession de biens, par opposi-
tion a la résiliation illégale d’un contrat ou d’une concession. S’il est
accord¢ une restitution, 1’octroi d’une indemnité pour manque a gagner
s’apparenterait a celle octroyée dans le cas d’une dépossession tempo-
raire. S’il n’est pas accordé de restitution, comme dans le cas de 1’affai-
re relative a 1’ Usine de Chorzow, fond (voir supra note 34), p. 47, et de
I’affaire des Réclamations des armateurs norvégiens (Voir supra note
87), p- 307, une indemnité est octroyée pour profits perdus jusqu’au
moment ou I’indemnisation est versée en lieu et place de la restitution.
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est octroyée au titre des profits anticipés apres la date du
réglement du litige70.

29) Lapremicere catégorie comprend les demandes d’in-
demnisation pour manque a gagner du fait de la perte de la
jouissance temporaire de 1’actif productif de revenus®’!.
Dans ce cas, le titre de propriété n’est pas en jeu et, par
conséquent, la perte donnant lieu a indemnisation pen-
dant la période considérée correspond au revenu auquel le
requérant avait droit en vertu d’une possession non
contestée.

30) La deuxiéme catégorie comprend les réclamations
visant la prise illicite d’un bien productif de revenus. Des
indemnités pour manque a gagner ont €t¢ accordées pour
la période allant jusqu’a la date du ré%lement du litige.
Dans I’affaire de 1’ Usine de Chorzéw”'2, cette indemni-
sation a revétu la forme de réinvestissement de revenus,
représentant les profits calculés pour la période comprise
entre la date de 1’expropriation et la date de la décision
rendue. Dans I’affaire des Réclamations des armateurs
norvégiens®’3, 1’indemnité pour manque a gagner n’a pas
été octroyée au-dela de la date de la décision rendue. Une
fois la valeur en capital du bien productif de revenus réta-
blie par le jeu de I’indemnisation, les sommes versées a ce
titre peuvent étre réinvesties pour reconstituer un flux de
revenus. Si la philosophie qui sous-tend 1’octroi d’une in-
demnité pour manque a gagner dans ces affaires est moins
évidente, cela peut étre da au fait que le droit de jouis-
sance continue du requérant sur le bien en question est ré-
puté courir jusqu’au moment ou la restitution }Sootentielle
se concrétise par le versement d’une indemnité>74.

31) La troisieme catégorie de demandes d’indemni-
tés pour manque a gagner concerne les concessions et
autres intéréts protégés par contrat. Dans ces cas aussi,
des indemnités pour perte de profits futurs ont parfois

570 Des indemnités pour perte de bénéfices futurs ont été octroyées
dans le cas de revenus stipulés dans un contrat, comme dans I’af-
faire Amco Asia Corporation and Others, First Arbitration, Annul-
ment, Resubmitted Case (voir supra note 565), plutot que sur la base
de I’expropriation de biens productifs de revenus. Dans le rapport et
les recommandations de la Commission d’indemnisation des Nations
Unies concernant la deuxiéme tranche des réclamations de la catégo-
rie « E2 », traitant des pertes pour baisse d’activité commerciale, le
Comité de commissaires a considéré que les pertes résultant d’une bais-
se des opérations commerciales ouvraient droit a réparation méme si les
actifs corporels n’avaient pas été touchés et si I’entreprise avait conti-
nué ses activités pendant toute la période considérée (S/AC.26/1999/6,
par. 76).

571 Nombre des affaires anciennes dans lesquelles une indemnité
pour manque a gagner a été accordée concernaient des navires arrai-
sonnés et immobilisés. Dans 1’affaire du Montijo, oul un navire améri-
cain avait été arraisonné au Panama, le surarbitre a octroyé une somme
d’argent par journée d’utilisation du navire perdue : voir supra note
117, p. 1421. Dans ’affaire du Betsey, 1794, une indemnité a été ac-
cordée correspondant non seulement a la valeur de la cargaison ar-
raisonnée et immobilisée, mais aussi aux surestaries dues pour la
période d’immobilisation a titre de perte de jouissance : Moore, Interna-
tional Adjudications, vol. V, New York, Oxford University Press, 1933,
p. 113.

572 Usine de Chorzow, fond (voir supra note 34), p. 47.

573 Réclamations des armateurs norvégiens (voir supra note 87),
p. 307.

574 Pour la démarche suivie par la Commission d’indemnisation des
Nations Unies dans I’examen des réclamations pour manque a gagner

lié a la destruction d’entreprises a la suite de 1’invasion du Koweit par
I’Iraq, voir S/AC.26/1999/4 (supra note 557), par. 184 a 187.

été octroyées®’>. Dans le cas des contrats, c’est le revenu
futur qui donne lieu & indemnisation, jusqu’a extinction
du droit. Dans certains contrats, I’indemnité versée immé-
diatement (par exemple, lorsque le contrat est résiliable
a la demande de I’Etat>’® ou dans les cas ou il existe un
autre motif de résiliation du contrat), on peut intervenir
a une date ultérieure qui dépend des clauses du contrat
lui-méme.

32) Dans d’autres affaires, une indemnité pour manque
a gagner a été exclue, au motif qu’il n’existait pas suffi-
samment de preuves que les profits perdus constituaient
un intérét juridiquement protégé. Dans 1’affaire Oscar
Chinn"7 un monopole ne s’est pas vu accorder le statut
de droit acquis. Dans I’affaire Asian Agricultural Pro-
ducts®’8, une demande d’indemnité pour manque a gagner
présentée par une entreprise nouvellement créée a été re-
jetée faute de preuves de gains établis. Les demandes d’in-
demnités pour manque a gagner sont aussi assujetties aux
différentes limitations d’usage qui conditionnent 1’octroi
de dommages et intéréts, telles que les critéres touchant
I’existence d’un lien de causalité, le préjudice indirect, les
¢éléments de preuve et les principes comptables, qui ten-
dent a déduire des projections les éléments qui relevent du
domaine de la spéculation.

33) Si des indemnités pour manque a gagner sont al-
louées, il n’est pas indiqué d’octroyer des intéréts (en
vertu de ’article 38) sur les capitaux productifs de profits
pendant la méme période, tout simplement parce que le
capital ne peut produire simultanément des intéréts et des
profits. Lobjectif premier est d’éviter une double indem-
nisation tout en assurant une réparation intégrale.

34) 1l est bien établi que les dépenses accessoires don-
nent lieu a indemnisation si elles sont raisonnablement
engagées pour remédier aux dommages ou atténuer d’une
autre maniére les pertes découlant de la violation®”?. 11

575 Dans certains cas, des indemnités pour manque a gagner n’ont
pas été octroyées au-dela de la date de la décision, mais pour des raisons
n’ayant aucun rapport avec la nature du bien productif de revenus. Voir,
par exemple, ’affaire Robert H. May (United States v. Guatemala),
1900 For. Rel. 648; et Whiteman, Damages, vol. 111, p. 1704 et 1860, ou
la concession était normalement expirée. Dans d’autres affaires, un cas
de force majeure a eu pour effet de suspendre 1’exécution d’obligations
contractuelles. Voir, par exemple, les affaires Gould Marketing, Inc.
v. Ministry of Defence of the Islamic Republic of Iran, 1984, Iran-U.S.
C.T'R., vol. 6, p. 272; et Sylvania Technical Systems, Inc. v. The Gov-
ernment of the Islamic Republic of Iran, 1985, ibid., vol. §, p. 298. Dans
I’affaire du Chemin de fer de la baie de Delagoa (voir supra note 561),
et dans I’affaire Shufeldt (voir supra note 87), p. 1079, une indemnité
pour manque a gagner a été octroyée dans le cadre d’une concession
résiliée. Dans les aftfaires Sapphire International Petroleums Ltd. (voir
supra note 562), p. 136, Libyan American Oil Company (LIAMCO)
(voir supra note 508), p. 140, et Amco Asia Corporation and Others
(voir supra note 565), des indemnités pour manque a gagner ont été
également accordées sur la base de relations contractuelles.

576 Comme dans le cas de I’affaire Sylvania Technical Systems (voir
note précédente).

STT Oscar Chinn (voir supra note 385), p. 65.
578 Voir supra note 522.

579 Des indemnités au titre des dépenses accessoires de ce type ont
été octroyées par la Commission d’indemnisation des Nations Unies
[voir le rapport et les recommandations du Comité de commissaires
concernant la premiére tranche des réclamations de la catégorie « E2 »
(S/AC.26/1998/7), ou des indemnités ont été octroyées au titre de dé-
penses liées a 1’évacuation et aux secours (par. 133, 153 et 249), du
cout du rapatriement des employés (par. 228), des colts de cessation
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peut s’agir de dépenses liées au déplacement de personnel
ou a la nécessité de stocker ou de vendre a perte des pro-
duits non livrés.

Article 37. — Satisfaction

1. LEtat responsable d’un fait internationalement
illicite est tenu de donner satisfaction pour le préju-
dice causé par ce fait dans la mesure ou il ne peut pas
étre réparé par la restitution ou I’indemnisation.

2. La satisfaction peut consister en une reconnais-
sance de la violation, une expression de regrets, des ex-
cuses formelles ou toute autre modalité appropriée.

3. La satisfaction ne doit pas étre hors de propor-
tion avec le préjudice et ne peut pas prendre une forme
humiliante pour ’Etat responsable.

Commentaire

1) La satisfaction est la troisieme forme de reparatlon
que I’Etat responsable peut avoir a fournir pour s’acquit-
ter de son obligation de réparer intégralement le dommage
causé par un fait internationalement illicite. Il ne s’agit pas
d’une forme de réparation classique, en ce sens que dans
de nombreux cas le préjudice causé par le fait internatio-
nalement illicite d’un Etat peut étre réparé¢ intégralement
par la restitution ou I’indemnisation. Le caracteére assez
exceptionnel de la satisfaction et les liens que celle-ci en-
tretient avec le principe de la réparation intégrale sont mis
en relief par I’expression « dans la mesure ou il ne peut
pas étre réparé par la restitution ou I’indemnisation ». Ce
n’est que dans les cas ou ces deux formes de réparation
n’ont pas permis d’assurer une réparation intégrale que la
satisfaction peut étre nécessaire.

2) Larticle 37 comprend trois paragraphes, chacun
consacré a un aspect distinct de la satisfaction. Le para-
graphe 1 porte sur la nature juridique de la satisfaction et
les types de préjudice pour lesquels elle peut étre accor-
dée. Le paragraphe 2 énumere, de fagon non exhaustive,
certains modes de satisfaction. Le paragraphe 3 limite
I’obligation de donner satisfaction, eu égard a des prati-
ques anciennes consistant a exiger des formes de satisfac-
tion déraisonnables.

3) Conformément au paragraphe 2 de larticle 31, le
préjudice que I’Etat responsable est tenu de réparer in-
tégralement comprend « tout dommage, tant matériel
que moral, résultant du fait internationalement illicite de
I'Etat ». Le dommage, matériel ou moral, résultant d’un
fait internationalement illicite peut normalement étre éva-
lué financierement et est donc sujet a indemnisation. En
revanche, la satisfaction est destinée a réparer ces dom-
mages qui, n’étant pas susceptibles d’évaluation financie-
re, constituent un affront pour 1’Etat. Ces préjudices sont
souvent de nature symbolique, et découlent du simple

de services (par. 214), des colts des travaux de rénovation (par. 225)
et des dépenses liées a I’atténuation des dommages (par. 183)] et par
le Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et I’Iran (voir General
Electric Company v. The Government of the Islamic Republic of Iran,
1991, Iran-U.S. C.T.R., vol. 26, par. 56 a 60 et 67 a 69, p. 165 a 169,
ou le Tribunal a accordé une indemnité pour articles revendus a perte
et frais de stockage).

fait de la violation de I’obligation, indépendamment des
consequences matérielles de cette violation pour I’Etat
concerné.

4) Le recours a la satisfaction pour des préjudices de
ce type, parfois appelés « préjudices immatériels »>80, est
une pratique bien établie en droit international, comme 1’a
souligné le tribunal dans 1’affaire du Rainbow Warrior :

11y a une habitude de longue date des Etats et des cours et tribunaux
internationaux d’utiliser la satisfaction en tant que remede ou forme de
réparation (au sens large du terme) pour les violations d’une obligation
internationale. Cette habitude s’applique particuliérement aux cas de
dommages moraux ou légaux infligés directement a un Etat, a I’inverse
des cas de dommages aux personnes impliquant des responsabilités
internationales.8!

La pratique des Etats offre elle aussi de nombreux exem-
ples de demandes de satisfaction lorsque le fait internatio-
nalement illicite d’un Etat cause un prejudlce immatériel
a un autre Etat. Ainsi, il peut s’agir d’outra%e a des emble-
mes de I’Etat tels que le drapeau national®®Z, de v1olat10ns
de la souveraineté ou de I’intégrité territoriale>® 3, d’atta-
ques contre des navires ou des aéronefs®®*, de mauvals
traitements ou d’agressions contre des chefs d’Etat et de
gouvernement ou contre des représentants diplomatiques
ou consulaires ou d’autres personnes protégées % et la
violation de locaux d’ambassades ou de consulats ainsi
que du domicile de membres de missions diplomatiques
étrangeres 80,

5) Le paragraphe 2 de I’article 37 dispose que la satis-
faction peut consister en une reconnaissance de la viola-
tion, une expression de regrets, des excuses formelles ou
toute autre modalité appropriée. Les modes de satisfac-
tion énumérés dans 1’article sont donnés a titre d’exem-
ple. La forme adéquate de la satisfaction dépendra des

380 Voir C. Dominicé, « De la réparation constructive du préjudice
immatériel souffert par un Etat », L'ordre juridique international entre
tradition et innovation : Recueil d’études, Paris, Presses universitaires
de France, 1997, p. 354.

581 Rainbow Warrior (voir supra note 46), par. 122, p. 272 et 273.

582 On trouve des exemples dans 1’affaire Magee, 1874, Whiteman,
Damages, vol. I, p. 64; I’affaire du Petit Vaisseau, 1863, La prassi ita-
liana di diritto internazionale (voir supra note 498), 2¢ série, vol. 111,
n° 2564; et I’affaire qui découla de 1’outrage au drapeau frangais a
Berlin en 1920 (C. Eagleton, The responsibility of States in Interna-
tional Law, New York University Press, 1928, p. 186 et 187).

583 Comme cela s’est produit dans I’affaire du Rainbow Warrior
(voir supra note 46), p. 217.

584 Par exemple, I’attaque d’un appareil soviétique ayant a son bord
le Président Brezhnev par des avions de chasse frangais au-dessus
des eaux internationales de la Méditerranée en 1961 (RGDIP, t. LXV
[1961], p. 603), et le torpillage d’un navire des Bahamas par un avion
cubain en 1980 (ibid., t. LXXXIV [1980], p. 1078 et 1079).

585 Voir F. Przetacznik, « La responsabilité internationale de I’Etat a
raison des préjudices de caractere moral et politique causés a un autre
Etat », RGDIP, t. LXXVIII (1974), p. 951.

586 par exemple, ’attaque par des manifestants, en 1851, du consulat
d’Espagne a la Nouvelle-Orléans (Moore, Digest, vol. VI, p. 812); et
la tentative manquée de violation du consulat d’Italie a Alexandrie par
deux policiers égyptiens en 1888 (La prassi italiana di diritto inter-
nazionale [voir supra note 498], 2¢ série, vol. III, n°® 2558). Voir aussi
les excuses et les regrets formulés a la suite de manifestations devant
I’ambassade de France a Belgrade en 1961 (RGDIP, t. LXV [1961],
p- 610); et a la suite de I’incendie en 1964 de la bibliotheque du service
d’information américain du Caire (ibid., t. LXIX [1965], p. 130 et 131);
et, en 1965, de celle de Karachi (ibid., t. LXX [1966], p. 165 et 166).
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circonstances et ne peut étre prévue a I’avance®®’. Les
formes que la satisfaction peut revétir sont nombreuses,
parmi lesquelles une enquéte sur les causes de I’accident
qui est a lorigine du dommage ou du préjudice®®, la
création d’un fonds fiduciaire pour gérer I’indemnisation
dans I’intérét des bénéficiaires, une action disciplinaire
ou pénale contre les personnes dont le comportement est
a I’origine du fait internationalement illicite®® ou 1’oc-
troi de dommages-intéréts symboliques pour préjudice
non pécuniaire>®. Les assurances ou garanties de non-
répétition, dont il est traité dans le contexte de la cessa-
tion, peuvent aussi étre considérées comme une forme
de satisfaction’”!. L’énumération qui figure au para-
graphe 2 n’est pas exhaustive mais n’exclut aucune pos-
sibilité. Qui plus est, I’ordre dans lequel les formes de
satisfaction y sont énumérées ne correspond a aucune
hiérarchie ni préférence. Il s’agit simplement d’exemples,
qui ne sont pas classés en fonction de leur caractere ap-
proprié ni de la gravité du fait illicite. Le mode de satis-
faction approprié sera, le cas échéant, déterminé selon les
circonstances de 1’espéce.

6) Une des formes de satisfaction les plus fréquentes
pour dommage moral ou immatériel est la déclaration
d’illicéité faite par une cour ou un tribunal compétent. La
C1J a affirmé I'utilité de la déclaration réparatoire en tant
que forme de satisfaction pour préjudice immatériel dans
le cadre de I’affaire du Détroit de Corfou, ou, apres avoir
conclu a I'illicéité de I’opération de déminage (I’opération
Retail) menée par la marine britannique apres 1’explosion,
elle a ajouté qu’elle devait :

pour assurer ’intégrité du droit international dont elle est 1’organe,
constater la violation par I’action de la marine de guerre britannique
de la souveraineté de 1’Albanie. Cette constatation correspond a la
demande faite au nom de I’ Albanie par son conseil et constitue en elle-
méme une satisfaction appropriée.’

587 Dans 1’affaire du Rainbow Warrior, le tribunal, tout en rejetant
les demandes néo-zélandaises de restitution et/ou de cessation et en re-
fusant d’accorder une indemnisation, fit diverses déclarations au titre
de la satisfaction ainsi qu’une recommandation « pour aider [les par-
ties] a mettre un terme a cette regrettable affaire ». Ainsi, il a recom-
mandé a la France de verser deux millions de dollars des Etats-Unis
au bénéfice d’un fonds « destiné a la promotion de relations étroites
et amicales entre les citoyens des deux pays » (voir supra note 46),
par. 126 et 127, p. 274; voir aussi L. Migliorino, « Sur la déclaration
d’illicéité comme forme de satisfaction : A propos de la sentence ar-
bitrale du 30 avril 1990 dans I’affaire du Rainbow Warrior », RGDIP,
t. XCVI (1992), p. 61.

588 Par exemple, I’enquéte menée par les Etats-Unis pour déterminer
les causes de la collision entre un sous-marin américain et un navire
de péche japonais, I’Ehime Maru, au large d’Honolulu : The New York
Times, 8 février 2001, sect. 1, p. 1.

589 Le chatiment des individus responsables a été demandé dans I’af-
faire de 1’assassinat en 1948, en Palestine, du comte Bernadotte dans
I’exercice de ses fonctions au service des Nations Unies (M. M. Whi-
teman, Digest of International Law, Washington, United States Gov-
ernment Printing Office, 1967, vol. 8, p. 742 et 743) et dans ’affaire
du meurtre, en 1975, de deux officiers américains a Téhéran (RGDIP,
t. LXXX [1976], p. 257).

590 Voir, par exemple, les affaires du 'm Alone, 1935, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. 111 (numéro de vente : 1949.V.2),
p- 1609, et du Rainbow Warrior (supra note 46), p. 274.

31 Voir le commentaire de I’article 30, par. 11.

2 pétroit de Corfou, fond (voir supra note 35), p. 35, repris dans le
dispositif, p. 36.

Cette position a été suivie dans de nombreuses affaires®®>.

Cependant, bien que les déclarations faites par une cour
ou un tribunal compétent puissent étre considérées com-
me une forme de satisfaction dans certaines affaires, de
telles déclarations ne sont pas intrinséquement associées
a la satisfaction. Tout tribunal ou cour compétent est habi-
lité a déterminer la licéité d’un comportement et a rendre
ses conclusions publiques, en temps qu’étape normale du
proces. Une telle déclaration peut étre le prélude a une
décision portant sur une forme quelconque de réparation
ou peut constituer en soi la satisfaction demandée. Dans
I’affaire du Détroit de Corfou, la Cour a utilisé la décla-
ration comme forme de satisfaction, 1’Albanie n’ayant
demand¢ aucune autre forme de satisfaction. Cette décla-
ration présente d’autres avantages : elle doit étre claire et
autonome et, par définition, ne doit pas dépasser la por-
tée ou les limites de la satisfaction visée au paragraphe 3
de I’article 37. Si les déclarations judiciaires ne sont pas
mentionnées au paragraphe 2, c’est seulement parce que
celles-ci doivent étre formulées par un tiers compétent
pour connaitre du différend, et que les articles n’ont pas
pour objet de préciser quels sont ces tiers et de traiter de
questions liées a la compétence des cours ou tribunaux.
Larticle 37 précise seulement que la reconnaissance de
la violation par I’Etat responsable est une forme de satis-
faction.

7) Les excuses sont une autre forme de satisfaction
usuelle; elles peuvent étre faites oralement ou par écrit
par un représentant de I’Etat, voire par le chef de I’Etat.
Les excuses et I’expression de regrets étaient demandées
dans les affaires I'm Alone>®*, Kellet*®> et Rainbow War-
rior>®®, et ont été offertes par I’Etat responsable dans
I’affaire Convention de Vienne sur les relations consulai-
res>?7 et 1’affaire LaGrand®®8. Les demandes et les offres
d’excuses ne sont pas rares dans la pratique diplomati-
que : lorsque les circonstances le justifient, la présenta-
tion d’excuses en temps opportun peut contribuer pour
beaucoup au réglement d’un différend. Dans d’autres cas,
les excuses n’ont pas lieu d’étre, par exemple lorsqu’une
affaire est réglée ex gratia, ou elles peuvent étre insuffi-
santes. Ainsi, dans 1’affaire LaGrand la Cour a considéré
que « des excuses ne suffisent pas en I’espece, comme
d’ailleurs chaque fois que des étrangers n’ont pas été avi-
sés sans retard de leurs droits en vertu du paragraphe 1 de
I’article 36 de la Convention de Vienne et qu’ils ont fait
I’objet d’une détention prolongée ou été¢ condamnés a des
peines séveres »%.

593 Par exemple, affaire du Rainbow Warrior (supra note 46),
par. 123, p. 273.

594 Voir supra note 590.

395 Kellet, 1897, Moore, Digest, vol. V, p. 44.

3% Rainbow Warrior (voir supra note 46), p. 224.

59,’7 Convention de Vienne sur les relations consulaires (Paraguay
c. Etats-Unis d’Amérique), mesures conservatoires, ordonnance du
9 avril 1998, C.LJ Recueil 1998, p. 248. Pour le texte des excuses pré-
sentées par les Etats-Unis, voir la déclaration du Département d’Etat
des Etats-Unis a Asuncion (Paraguay); communiqué de presse de Ja-
mes P. Rubin, porte-parole, 4 novembre 1998. Pour I’ordonnance met-
tant fin a la procédure, voir Ordonnance du 10 novembre 1998, C.I.J.
Recueil 1998, p. 426.

598 Voir supra notes 91 et 119.

599 LaGrand, arrét (voir supra note 119), par. 123.
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8) Commeily a eu, par le passé, des demandes excessi-
ves faites sous le couvert de la « satisfaction »%, il parait
nécessaire de poser des limites aux mesures qui peuvent
étre demandées comme mode de satisfaction, et ce pour
prévenir les abus qui sont contraires au principe de 1’éga-
lit¢ des Etats®!. En particulier, la satisfaction n’est pas
censée avoir un caractere punitif, et n’inclut donc pas de
dommages-intéréts punitifs. Le paragraphe 3 de I’ar-
ticle 37 fixe les limites de I’obligation de satisfaction sur
la base de deux critéres : premicrement, la satisfaction
doit étre proportionnée au prejudice; et deuxiemement,
elle ne peut pas prendre une forme humiliante pour 1’Etat
responsable. Il est vrai que le terme « humiliant » est im-
précis, mais les exemples d’exigences de ce type ne man-
quent pas dans I’histoire.

Article 38. — Intéréts

1. Des intéréts sur toute somme principale due en
vertu du présent chapitre sont payables dans la mesu-
re nécessaire pour assurer la réparation intégrale. Le
taux d’intérét et le mode de calcul sont fixés de facon a
atteindre ce résultat.

2. Les intéréts courent a compter de la date a la-
quelle la somme principale aurait dii étre versée jus-
qu’au jour ou ’obligation de payer est exécutée.

Commentaire

1) Les dommages-intéréts ne sont pas une forme auto-
nome de réparation; et ne sont pas non plus nécessaire-
ment présents dans le contexte de I’indemnisation. C’est
la raison pour laquelle, a I’article 38, on a utilisé 1’ex-
pression « somme principale » et non « indemnisation ».
Cependant, Pattribution de dommages-intéréts peut étre
nécessaire dans certains cas afin de réparer intégralement
le dommage causé par un fait internationalement illicite,
et elle est généralement traitée séparément dans les de-
mandes de réparation et dans les sentences des tribunaux.

2) En principe, I’Etat 1ésé peut prétendre a des intéréts
sur la somme principale qui représente le préjudice si cet-
te somme est déterminée avant la date du réglement, de
I’arrét ou de la sentence relatifs a la réclamation et dans
la mesure qui est nécessaire pour assurer la réparation in-
tégrale®02. La jurisprudence internationale va dans le sens
de I’adoption d’une régle générale ou les intéréts seraient

600 Par exemple, la note conjointe présentée au Gouvernement
chinois en 1900 apres la révolte des Boxers et la demande formulée
contre la Gréce par la Conférence des ambassadeurs dans 1’affaire
Tellini en 1923 : voir C. Eagleton, op. cit. (supra note 582), p. 187
et 188.

601 La nécessité de prévenir les abus dans le contexte de la satis-
faction a été soulignée par des auteurs tels que J. C. Bluntschli, Das
moderne Vélkerrecht der civilisirten Staten als Rechtsbuch darges-
tellt, 3¢ éd., Nordlingen, Beck, 1878; trad. frangaise de M. C. Lardy
in Le droit international codifié, 5¢ éd. revue et corrigée, Paris, Félix
Alcan, 1895, p. 268 et 269.

602 Ainsi, les intéréts peuvent ne pas étre accordés lorsque le préju-
dice est fixé en valeur courante a la date de la sentence. Voir la sentence
dans I’affaire des Phares (supra note 182), p. 252 et 253.

un aspect de la réparation intégrale®®3. Dans I’affaire du
Vapeur Wimbledon, la CPJI a attribué des intéréts simples
de 6 % a compter de la date de I’arrét, sur le fondement de
I’idée que les intéréts étaient seulement exigibles a partir
« du moment ou le montant de la somme due a été fixé et
I’obligation de payer établie »%%4.

3) La question de I’allocation d’intéréts a fréquemment
surgi dans d’autres instances judiciaires, dans des affaires
ou le différend portait sur un préjudice subi tant par des
personnes privees que par des Etats®0. Le cas du Tribunal
du contentieux entre les Etats-Unis et 1’Iran mérite d’étre
souligné. Dans lDaffaire République islamique d’Iran
c¢. Etats-Unis d’Amérique (n° A19), le Tribunal plénier a
considéré que sa compétence générale a 1’égard des dif-
férends s’étendait au pouvoir d’allouer des intéréts, mais
il a refusé de poser des critéres uniformes sur ce point, au
motif que cela relevait de la compétence de chaque Cham-
bre et « de I’exercice [...] du pouvoir discrétionnaire qui
leur est accordé pour décider de chaque espéce »%%°. Sur
la question de principe, le Tribunal a déclaré :

Les demandes d’intéréts font partie de I’indemnisation qui est re-
cherchée et ne constituent pas une action distincte qui exigerait
une conclusion juridictionnelle indépendante. Aux termes de 1’ar-
ticle V de la Déclaration sur le réglement des différends, ce tribunal doit
trancher les différends « sur la base du respect du droit ». Ce faisant,
il a régulierement traité les intéréts, lorsqu’ils faisaient 1’objet d’une
demande, comme partie intégrante du « différend » qu’il a le devoir
de trancher. Le Tribunal note que les Chambres ont toutes allou¢ des
intéréts au titre de « I’indemnisation des dommages subis du fait du
retard de paiement ». [...] En réalité, les tribunaux arbitraux ont cou-
tume d’allouer des intéréts dans le cadre des dommages-intéréts qu’ils
accordent, nonobstant I’absence de référence expresse aux intéréts dans
le compromis. Etant donné que la possibilité d’allouer des intéréts est
inhérente au pouvoir du tribunal de trancher les différends, 1’exclusion
de cette faculté ne pourrait étre fondée que sur une disposition expresse
de la Déclaration sur le reglement des différends. Aucune disposition
de cette nature n’existe. Le tribunal conclut par conséquent qu’il entre
clairement dans le cadre de ses pouvoirs d’allouer des intéréts au titre
de I’indemnisation du dommage qui a été subi.®0”

Le Tribunal a alloué¢ des intéréts a un taux légérement
inférieur dans le cadre de différends intergouvernemen-
taux®8, 11 n’a pas alloué¢ d’intéréts dans certains cas,

603 Voir, par exemple, les intéréts alloués dans le cadre de Iaffaire
lllinois Central Railroad Co. (Etats-Unis) c. Etats-Unis du Mexique,
1926, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. IV (numéro
de vente : 1951.V.1), p. 134; de ’affaire Lucas, 1966, ILR, vol. 30,
p. 220; voir aussi la Décision administrative n° III de la Commission
mixte de réclamations Etats-Unis-Allemagne, 1923, Nations Unies,
Recueil des sentences arbitrales, vol. VII (numéro de vente : 1956.V.5),
p. 66; trad. frangaise in J. C. Witenberg, Commission mixte de ré-
clamations germano-américaine, Paris, Presses universitaires de
France, 1926, t. I, p. 22 et suiv.

604 Vapeur Wimbledon (voir supra note 34), p. 32. La Cour a consi-
déré que la demande de la France, visant a ce que le taux d’intérét fit
fixé a 6 %, était bien fondée, étant donné « la situation financiére ac-
tuelle du monde, en tenant compte des conditions admises pour les em-
prunts publics ».

05 Dans Iaffaire du « Saiga », le TIDM a alloué des intéréts a des
taux différents par rapport a différentes catégories de préjudice : voir
arrét du 1¢" juillet 1999 (supra note 515), par. 173.

606 The Islamic Republic of Iran v. The United States of Ameri-
ca, 1987, Iran-U.S. C.T.R., vol. 16, p. 290. Aldrich, op. cit. (supra
note 357), p. 475 et 476, souligne que la pratique des trois Chambres
n’a pas été entierement uniforme.

807 The Islamic Republic of Iran v. The United States of America
(voir supra note 606), p. 289 et 290.

608 Voir Brower et Brueschke, op. cit. (supra note 520), p. 626 et
627, avec des références aux différentes affaires. Le taux adopté était de
10 %, a comparer a celui de 12 % pour les différends commerciaux.
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notamment lorsqu’il a considéré que 1’indemnisation
compléte pouvait étre obtenue par le versement d’une
somme forfaitaire, ou en raison d’autres circonstances
particulieres®0?,

4) La décision n° 16 du Conseil d’administration de la
Commission d’indemnisation des Nations Unies aborde
la question des intéréts. Elle dispose que :

1. Il sera alloué¢ des intéréts aux requérants dont la réclamation
aura été acceptée a partir de la date a laquelle la perte leur a été infli-
gée jusqu’a la date du paiement, a un taux suffisant pour compenser
la perte découlant pour eux de I’impossibilité de faire usage pendant
I’intervalle du principal de I’indemnité octroyée.

2. Les méthodes de calcul et de paiement des intéréts seront
examinées par le Conseil d’administration le moment venu.

3. Les intéréts seront payés apres les montants alloués au titre
principal 610

Dans cette disposition, la décision de principe favorable
a I’allocation d’intéréts si ceux-ci sont nécessaires a I’in-
demnisation du demandeur est combinée a la souplesse
dans 1’application du principe; les intéréts, s’ils consti-
tuent une forme d’indemnisation, sont néanmoins consi-
dérés comme un élément secondaire, subordonné au mon-
tant principal de la réclamation.

5) PLallocation d’intéréts est également envisagée par
les cours et tribunaux compétents en manicre de droits
de ’homme, bien que la pratique de I’indemnisation soit
relativement conservatrice et que les différends y aient
presque toujours une origine non pécuniaire. Loctroi de
ces intéréts peut par exemple avoir pour objet de protéger
la valeur des dommages-intéréts qui sont accordés et doi-
vent faire 1’objet de versements échelonnés®!!

6) Dans la pratique la plus récente, les commissions
d’indemnisation et les tribunaux nationaux ont générale-
ment alloué des intéréts lorsqu’ils ont fixé le montant des
indemnisations. Cependant, dans certains cas de régle-
ment forfaitaire partiel, les réclamations ont été expres-
sément limitées au principal, au motif que priorité devait
étre donnée a celui-ci, du fait de la faiblesse du fonds a
distribuer®!?. Les tribunaux nationaux ont a 1’occasion
abord¢ les questions relatlves aux intéréts dans I’optique
du droit international®!3, méme si, le plus souvent, ces
questions sont réglées par le droit du for.

609 Voir 1’analyse détaillée de la Chambre ITT dans ’affaire McCol-
lough and Company, Inc. v. The Ministry of Post, Telegraph and Tele-
phone, 1986, Iran-U.S. C.T.R., vol. 11, p.26 a 31.

610 « Allocation d’intéréts », décision 16 du 18 décembre 1992 (S/
AC.26/1992/16).

611 Voir, par exemple, ’affaire Veldsquez Rodriguez (dommages-
intéréts) [supra note 516], par. 57. Voir aussi 1’affaire Papamichalo-
poulos et autres c. Gréce (art. 50) [supra note 515], par. 39. Dans cette
affaire, les intéréts étaient exigibles seulement a I’égard du montant des
dommages-intéréts pécuniaires qui avait été octroyé. Voir également
Shelton, op. cit. (supra note 521), p. 270 a 272.

612 Voir, par exemple, I’ordonnance de 1987 (Foreign Compen-
sation [People’s Republic of China] Order), Statutory Instrument
n°2201 (1987), Londres, HM Stationery Office, par. 10, donnant effet a
I’ Accord de reglement entre la Chine et le Royaume-Uni du 5 juin 1987
(supra note 551).

613 Voir, par exemple, McKesson Corporation v. The Islamic Repub-
lic of Iran, United States District Court for the District of Columbia,
116 E Supp. 2d 13, 2000.

7) Bien que la jurisprudence comme la pratique tendent
a faire des intéréts un élément de la réparation intégrale,
on ne peut pas dire que I’Etat 1sé ait automatiquement
droit a des intéréts. Lallocation d’intéréts dépend des cir-
constances de chaque espéce, et surtout de la question de
savoir si elle est nécessaire aux fins de la réparation in-
tégrale. Cette approche est conforme a divers systémes
juridiques ainsi qu’a la pratique des tribunaux internatio-
naux.

8) Un autre aspect du probléme concerne 1’octroi d’in-
téréts composés. Les cours et tribunaux ont généralement
pris position contre ’allocation d’intéréts composés, y
compris ceux qui considerent que les demandeurs sont
normalement en droit de recevoir des intéréts compensa-
toires. Ainsi, le Tribunal du contentieux entre les Etats-
Unis et I’ Iran a constamment rejeté les demandes d’inté-
réts composés, y compris dans les cas ou le demandeur
avait subi un préjudice du fait des charges d’intéréts com-
posés portant sur I’endettement lié a la réclamation. Dans
I’affaire R. J. Reynolds Tobacco Company c. le Gouverne-
ment iranien, le tribunal ne trouva pas

de raisons particuliéres pour s’écarter des précédents internationaux,
qui ne permettent pas normalement I’allocation d’intéréts composés.
Ainsi qu’un auteur I’arelevé, « [i]l y a peu de regles dans le domaine des
dommages-intéréts en droit international qui soient aussi bien établies
que celle selon laquelle les intéréts composés ne sont pas permis ». |[...]
Méme si I’expression « toutes sommes » peut étre comprise comme
incluant les intéréts, et partant, I’allocation d’intéréts composés, le tri-
bunal, du fait du caractére ambigu des mots employés, interpréte cette
clause a la lumiere de la régle internationale qui vient d’étre rappelée,
et exclut donc les intéréts composés.o14

Conformément a cette approche, le Tribunal a interprété
les clauses contractuelles qui semblaient permettre I’octroi
d’intéréts composés de fagon a empécher que le deman-
deur obtienne un profit « complétement disproportionné
au prejudlce éventuel qu’[il] pourrait avoir subi du fait de
ne pas avoir a sa disposition les montants exigibles »°13.
La majorité des auteurs et des tribunaux continue donc de
partager I’opinion exprimée par 1’arbitre Huber dans 1’af-
faire des Biens britanniques au Maroc espagnol :

La jurisprudence arbitrale en maticre de compensations a accorder
par un Etat a un autre pour dommages subis par les ressortissants de
celui-ci sur le territoire de celui-la — jurisprudence pourtant particu-
lierement riche — est unanime [...] pour écarter les intéréts composés.
Dans ces circonstances, il faudrait des arguments particulierement
forts et de nature toute spéciale pour admettre en ’espéce ce type
d’intérét. 010

Cela est également vrai des intéréts composés dans le ca-
dre des différends interétatiques.

9) Plusieurs auteurs ont cependant défendu la révision
de ce principe, au motif que « les intéréts composés rai-

614 R J Reynolds Tobacco Company v. The Government of Iran,
1984, Iran-U.S. C.T.R., vol. 7, p. 191 et 192, citant Whiteman, Dam-
ages, vol. 111, p. 1997.

15 dnaconda-Iran, Inc. v. The Government of the Islamic Repub-
lic of Iran, 1986, Iran-U.S. C.T.R., vol. 13, p. 235. Voir aussi Aldrich,
op. cit. (supra note 357), p. 477 et 478.

616 Biens britanniques au Maroc espagnol (voir supra note 44),
p. 650. Cf. 1a sentence en I’affaire Aminoil, ou les intéréts alloués étaient
composés pour une période donnée, sans que cela soit expliqué. Cela
équivalait en I’espéce a plus de la moitié du montant total final (supra
note 496, par. 178.5, p. 613).
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sonnablement encourus par la partie 1ésée devraient étre
recouvrables comme élément du dommage »%!7. Dans
certains cas, cette position a regu ’appui de tribunaux
d arbltrage618 Mais, dans I’¢état actuel du droit internatio-
nal, on ne peut dire qu’un Etat 1¢sé ait droit 4 des intéréts
composés, si ce n’est lorsqu’il existe des circonstances
spéciales qui justifieraient un facteur de composition dans
le cadre de la réparation intégrale.

10) La question du mode de calcul des intéréts sur le
principal octroyé a titre de réparation souléve quantité
de problémes complexes concernant la date initiale (date
de la violation®!?, celle a laquelle le paiement aurait da
étre effectué, celle de la réclamation ou de la demande),
la date terminale (celle de I’accord de réglement ou de
la sentence, celle du paiement effectif), ainsi que le taux
d’intérét applicable (taux actuel retenu par 1’Etat défen-
deur, par I’Etat demandeur, taux d’emprunts internatio-
naux). Il n’existe pas d’approche uniforme, au niveau in-
ternational, aux questions de quantification et de fixation
du montant des intéréts qui sont alloués®??. En pratique,
les circonstances de chaque espéce et le comportement
des parties exercent une forte influence sur les modalités
choisies. Le Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et
I’Iran a fait observer a raison que ces questions, si elles ne
peuvent étre résolues par les parties, doivent étre laissées
« a I’exercice du pouvoir discrétionnaire qui est accordé
[aux tribunaux] pour décider de chaque espéce »%2!. D’un
autre coté, le caractére anarchique de la pratique actuelle
incite a penser qu’une disposition générale sur le calcul
des intéréts est utile. C’est pourquoi 1’article 38 indique
que les intéréts courent a compter de la date a laquelle la
somme principale aurait da étre versée, et jusqu’au jour
ou I’obligation de payer est remplie. Le taux d’intérét et
le mode de calcul doivent étre fixés de maniere a assurer

617 par exemple, F. A. Mann, “Compound interest as an item of dam-
age in international law”, Further Studies in International Law, Oxford,
Clarendon Press, 1990, p. 383.

618 Voir, par exemple, Compaiiia del Desarrollo de Santa Elena S.A.
¢. République du Costa Rica, affaire n°® ARB/96/1, sentence finale du
17 février 2000, /LM, vol. XXXIX (novembre 2000), par. 103 a 105,
p. 1333; version frangaise dans Journal du droit international, n° 1
(janvier-mars 2001), p. 156.

619 1 e fait de considérer la date de la violation comme la date initiale
souleve des difficultés, notamment quant a la détermination de cette
date; en outre, de nombreux systémes juridiques exigent que le paie-
ment soit requis par le demandeur avant que les intéréts ne commencent
a courir. La date de la demande formelle a été retenue comme date per-
tinente dans ’affaire de I’ Indemnité russe (voir supra note 354, p. 442),
par analogie avec la position généralement adoptée dans les systémes
juridiques internes européens. Quoi qu’il en soit, le fait que la demande
de paiement n’a pas été faite en temps voulu est un facteur important
dans la décision d’allouer ou non des intéréts.

620 Voir, par exemple, J. Y. Gotanda, Supplemental Damages in
Private International Law, La Haye, Kluwer, 1998, p. 13. 1l faut sou-
ligner que beaucoup d’Etats islamiques, influencés par la charia, in-
terdisent dans la loi ou méme la Constitution le versement d’intéréts.
Ils ont cependant mis en place des modalités de substitution pour les
transactions commerciales et internationales. Ainsi, le paiement d’in-
téréts est prohibé par la Constitution iranienne (art. 43 et 49), mais le
Conseil des gardiens de la révolution a considéré que cette injonction
ne s’appliquait pas aux « gouvernements, institutions, compagnies et
personnes étrangers qui, conformément aux principes de leur propre
foi, ne considérent pas que [les intéréts] sont interdits » (ibid., p. 39
et 40, avec les références citées).

621 The Islamic Republic of Iran v. The United States of America
(affaire n® A19) [voir supra note 606].

la réparation intégrale du préjudice subi a raison d’un fait
internationalement illicite.

11) Lorsqu’il est tenu compte du manque a gagner dans
I'indemnisation du dommage caus¢ par le fait illicite, il
serait inapproprié¢ que I’Etat 1ésé regoive des intéréts, car
cela impliquerait un double recouvrement. Un méme ca-
pital ne peut pas étre utilisé a la fois pour produire des in-
téréts et pour produire des profits. Toutefois, des intéréts
peuvent étre dus sur les profits qui auraient été gagnés,
mais dont le propriétaire initial aurait été privé.

12) Larticle 38 n’aborde pas la question des intéréts
moratoires. Il ne porte que sur les intéréts qui constituent
la somme allouée par la cour ou le tribunal, a savoir les
intéréts compensatoires. Le pouvoir d’une cour ou d’un
tribunal d’allouer des intéréts moratoires est une question
de procédure.

Article 39. — Contribution au préjudice

Pour déterminer la réparation, il est tenu compte
de la contribution au préjudice due a I’action ou a
Pomission, intentionnelle ou par négligence, de I’Etat
1ésé ou de toute personne ou entité au titre de laquelle
réparation est demandée.

Commentaire

1) Larticle 39 concerne les situations ou le préjudice a
été causé par le fait internationalement illicite d’un Etat
qui, de ce fait, est responsable du dommage conforme-
ment aux articles 1 et 28, mais ou 1’Etat 1¢ésé ou la per-
sonne victime de la violation a contribué matériellement
aux dommages par sa négligence ou par une action ou
omission délibérée, situations qui sont désignées, dans les
systémes juridiques nationaux, par les notions de « négli-
gence contributive », « faute concurrente », « faute de la
victime », etc.622

2) Larticle 39 dispose que le comportement de I’Etat
1ésé ou de toute personne ou entité pour laquelle répara-
tion est demandée doit étre pris en compte pour détermi-
ner la forme et I’étendue de la réparation. Cette disposi-
tion est conforme au principe selon lequel tout préjudice
découlant d’un fait internationalement illicite doit étre
réparé intégralement, mais rien de plus. Elle va aussi dans
le sens du principe de 1’égalité entre ’Etat responsable et
la victime de la violation.

3) Dans I’affaire LaGrand, la CIJ a reconnu que le
comportement de I’Etat réclamant pouvait étre pertinent
pour déterminer la forme et le montant de la réparation.
Dans cette affaire, I’Allemagne avait tardé a dénoncer
la violation et a entamer une procédure. La Cour a noté
« que I’Allemagne peut étre critiquée pour la maniére dont
I’instance a été introduite et pour le moment choisi pour
I’introduire », et dit qu’elle aurait pris ce facteur en consi-

622 Voir C. von Bar, op. cit. (supra note 315), p. 544 4 569.
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dération, parmi d’autres, si « la conclusion de 1’Allema-
gne avait comporté une demande & fin d’indemnité »%23.

4) Limportance de la contribution de 1’Etat 1ésé au pré-
judice pour determiner la réparation est largement €tayee
par la doctrine®* et par la pratique des Etats®25. Si la
question de la contribution de I’Etat 1ésé au préjudice se
pose le plus souvent dans le contexte de I’indemnisation,
le principe peut ¢galement &tre pertinent pour d’autres
formes de réparation. Ainsi, si un navire appartenant a un
Etat est illégalement saisi par un autre Etat et que, pendant
la durée de la saisie, il subit des avaries imputables a la né-
gligence du capitaine, il pourra étre simplement requis de
I’Etat auteur qu’il rende le navire dans I’état endommagé
dans lequel il se trouve.

5) Les actions ou omissions qui contribuent au préju-
dice subi ne sont pas toutes pertinentes a cette fin. Larti-
cle 39 autorise que soient prises en compte les seules ac-
tions ou omissions qui peuvent &tre considérées comme
intentionnelles et négligentes c’est-a-dire lorsque la victi-
me de la violation n’a pas veillé sur ses biens ou ses droits
avec la diligence voulue 626, La notion de négligence et
d’action ou omission dehberee n’étant pas qualifiée, en
indiquant qu’elle doit avoir été « grave » ou « manifeste »,
sa pertinence aux fins de la détermination de la réparation
dépendra de la mesure dans laquelle elle a contribué au
préjudice, ainsi que d’autres circonstances de 1’espéce®?’.
Lexpression « il est tenu compte » indique que [’article
porte sur les facteurs qui sont susceptibles d’affecter la
forme de la réparation ou d’en réduire le montant.

6) Laction ou omission, intentionnelle ou par négligen-
ce, qui contribue au dommage peut étre le fait de I’Etat
1ésé ou « de toute personne ou entité au titre de laquelle
réparation est demandée ». Lexpression vise a couvrir
non seulement les situations ou un Etat introduit une ré-
clamation au nom d’un de ses nationaux dans le cadre de

623 Affaire LaGrand, fond (voir supra note 119), respectivement
par. 57, p. 487, et 116, p. 508. Pour ce qui est de I’importance du retard
s’agissant de la perte du droit d’invoquer la responsabilité, voir I’ar-
ticle 45, al. b, et le commentaire y relatif.

624 Voir, par exemple, B. Graefrath, “Responsibility and dam-
ages caused...” (supra note 454); et Bollecker-Stern, op. cit. (supra
note 454, p. 265 a 300).

625 Dans I’affaire du Chemin de fer de la baie de Delagoa (voir su-
pranote 561), les arbitres avaient conclu que « toutes ces circonstances
qui peuvent étre alléguées a la charge de la compagnie concessionnaire
et a la décharge du Gouvernement portugais atténuent la responsabi-
lit¢ de ce dernier, et justifient [...] une réduction de la réparation a
allouer ». Dans I’affaire du Vapeur Wimbledon (voir supra note 34,
p- 31), la question s’est posée de savoir si le fait que le navire, apres
qu’on lui eut refusé de passer par le canal de Kiel, était resté quelque
temps au port de Kiel avant de prendre une autre route avait contribué
au préjudice. La CPJI a admis implicitement qu’il fallait prendre en
considération la conduite du capitaine du navire comme une circons-
tance susceptible d’affecter le montant de I’indemnité bien qu’elle ait
conclu que le capitaine avait agi raisonnablement au vu des circonstan-
ces. Pour d’autres exemples, voir Gray, op. cit. (supra note 432), p. 23.

26 a terminologie est tirée du paragraphe 1 de I’article VI de la
Convention sur la responsabilité internationale pour les dommages
causés par des objets spatiaux.

627 On peut envisager des situations ou le préjudice en question est
enticrement imputable au comportement de la victime et pas du tout a
celui de I’Etat « responsable ». Les situations de ce type sont couvertes
par I’exigence générale de la cause directe, visée a I’article 31, et non
par Particle 39. Pour les questions relatives a 1’atténuation du préjudice,
voir le commentaire de I’article 31, par. 11.

la protection diplomatique, mais aussi toute autre situa-
tion dans laquelle un Etat invoque la responsabilité d’un
autre Etat a raison d’un comportement qui affecte prin-
cipalement une tierce partie. Selon les articles 42 et 48,
plusieurs situations différentes peuvent se produire. L'idée
qui sous-tend I’article est que la position de 1’Etat qui de-
mande réparation ne devrait pas étre plus favorable, aux
fins de la réparation dans I’intérét d’un autre, qu’elle ne
le serait si la personne ou I’entité au titre de laquelle la
réparation est demandée introduisait une réclamation en
son nom propre.

CHAPITRE III

VIOLATIONS GRAVES D’OBLIGATIONS
DECOULANT DE NORMES IMPERATIVES
DU DROIT INTERNATIONAL GENERAL

Commentaire

1) Le chapitre III de la deuxieme partie est intitulé « Vio-
lations graves d’obligations découlant de normes impéra-
tives du droit international général ». Il porte sur certaines
conséquences de violations particulieres, identifiées se-
lon deux critéres : premierement, il s’agit de violations
d’obligations découlant de normes impératives du droit
international général; et deuxiémement, les violations vi-
sées ont un caractere grave, de par leur échelle ou leur
nature. Le chapitre III contient deux articles : le premier
définit la portée de I’application du chapitre (art. 40), le
second énonce les conséquences juridiques des violations
qui relévent du chapitre (art. 41).

2) La question de savoir s’il y avait lieu d’établir une
distinction qualitative entre différentes violations du droit
international a suscité un important débaté?®. La CIJ a
évoqué cette question dans 1’affaire de la Barcelona Trac-
tion, lorsqu’elle a indiqué :

Une distinction essentielle doit en particulier étre établie entre les
obligations des Etats envers la communauté internationale dans son
ensemble et celles qui naissent vis-a-vis d’un autre Etat dans le cadre
de la protection diplomatique. Par leur nature méme, les premicres
concernent tous les Etats. Vu I'importance des droits en cause, tous les
Etats peuvent étre considérés comme ayant un intérét juridique a ce
que ces droits soient protégés; les obligations dont il s’agit sont des
obligations erga omnes.%?

La Cour entendait confronter la situation de 1’Etat 1ésé
dans le contexte de la protection diplomatique avec celle
de tous les Etats en cas de violation d’une obligation en-
vers la communauté internationale dans son ensemble.
Bien qu’aucune obligation de ce type n’ait été en cause
dans cette affaire, la Cour a clairement indiqué qu’aux
fins de la responsablhte des Ftats, certaines obligations
sont opposables a la communauté internationale dans son

628 Pour une bibliographie compléte, voir M. Spinedi, “Crimes of
State: a bibliography”, International Crimes of State, sous la direction
de J. H. H. Weiler, A. Cassese et M. Spinedi, Berlin, De Gruyter, 1989,
p- 339 a 353, et N. H. B. Jorgensen, The Responsibility of States for
International Crimes, Oxford University Press, 2000, p. 299 a 314.

629 Barcelona Traction (voir supra note 25), par. 33, p. 32. Voir
M. Ragazzi, The Concept of International Obligations Erga Omnes,
Oxford, Clarendon Press, 1997.
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ensemble, et qu’en raison de « 'importance des droits en
cause », tous les Etats ont un intérét juridique a ce que ces
droits soient protégeés.

3) La Cour a réaffirmé a plusieurs reprises la notion
d’obligation envers la communauté internationale dans
son ensemble, bien qu’elle se soit montrée prudente dans
I’application de ce principe. Dans ’affaire du Timor
oriental, elle a considéré « qu’il n’y a[vait] rien a redire a
I’affirmation du Portugal selon laquelle le droit des peu-
ples a disposer d’eux-mémes, tel qu’il s’est développé a
partir de la Charte et de la pratique de 1I’Organisation des
Nations Unies, est un droit opposable erga omnes »%3°
Dans I’affaire de I’Application de la Convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide (excep-
tions préliminaires), la Cour a déclaré que « les droits et
obligations consacrés par la Convention sont des droits et
obligations erga omnes »%3!. Cette constatation a contri-
bué a sa conclusion selon laquelle sa compétence ratione
temporis concernant la demande n’était pas limitée au
moment a partir duquel les parties ont été lices par la
Convention.

4) Un fait étroitement lié a ce qui précede est la recon-
naissance de la notion de norme impérative du droit inter-
national aux articles 53 et 64 de la Convention de Vienne
de 1969. Ces dispositions reconnaissent I’existence de re-
gles de fond si essentielles qu’aucune dérogation n’y est
possible, méme au moyen d’un traité%32,

5) Ons’est apercu d’emblée que ce qui précede a des in-
cidences sur les régles secondaires de la responsablhte des
Etats, dont il faudrait tenir compte d’une maniére ou d’une
autre dans les articles. Au départ, on avait pens¢ se référer
ala categorle de « crimes internationaux des Etats », par
opposition a tous les autres types de fa1t internationale-
ment illicite (« délits internationaux »)®33. Cependant, on
n’a pas vu se développer de conséquences pénales pour
les Etats en cas de violation de ces normes fondamen-
tales. Ainsi, I’allocation de dommages-intéréts punitifs
n’est pas reconnue en droit international, méme en cas
de violations graves d’obligations découlant de normes
impératives. Conformément a I’article 34, les dommages-
intéréts sont essentiellement de nature compensatoire®3*
Il n’en demeure pas moins, comme 1’a indiqué le Tribunal
militaire international de Nuremberg en 1946, que « Ce
sont des hommes, et non des entités abstraites, qui com-
mettent les crimes dont la répression s’impose, comme
sanction du droit international. »%3>

6) En accord avec cette approche, et bien que les Tribu-
naux militaires de Nuremberg et de Tokyo aient jugé et
condamné des agents de 1’Etat pour des crimes commis

630 Voir supra note 54.

031 dpplication de la Convention pour la prévention et la répression
du crime de génocide, exceptions préliminaires (voir supra note 54),
par. 31, p. 616.

32 Voir I’article 26 et le commentaire y relatif.

633 Voir Annuaire... 1976, vol. II (2¢ partie), p. 89 a 113, en particu-
lier par. 6 a 34. Voir aussi le commentaire de 1’article 12, par. 5.

34 Voir le commentaire de 1’article 36, par. 4.

635 Proces des grands criminels de guerre devant le Tribunal mili-
taire international, arrét du 1°" octobre 1946 : Nuremberg, 14 novembre
1945-1¢" octobre 1946, Nuremberg, 1947, t. I, p. 235; republi¢ dans
AJIL (voir supra note 321), p. 221.

dans I’exercice de leurs fonctions officielles, ni I’ Allema-
gne ni le Japon n’étaient qualifiés d’« Etats criminels »
dans les instruments créant ces tribunaux®®. Dans la
pratique internationale plus récente, c’est une approche
analogue qui sous-tend la création des tribunaux spéciaux
pour I’ex-Yougoslavie et le Rwanda, qui a été décidée
par le Conseil de sécurité de 1’Organisation des Nations
Unies. Les deux tribunaux ont été constitués uniquement
pour poursuivre des personnes®’. Dans sa décision rela-
tive a un subpoena duces tecum (Procureur c. Blaskic),
la Chambre d’appel du Tribunal pénal international pour
I’ex- Yougoslav1e a indiqué que « aux termes du droit in-
ternational en vigueur, il est évident que les Etats, par
définition, ne peuvent faire 1’objet de sanctions penales
semblables a celles prévues par les systémes pénaux in-
ternes »%38. De méme, selon le Statut de Rome de la Cour
pénale internationale (préambule), la Cour est compétente
pour les « crimes les plus graves qui touchent 1I’ensemble
de la communauté internationale », mais sa compétence
est limitée aux personnes physiques (art. 25, par. 1). 1l
est précisé dans le méme article qu’« aucune disposition
du Statut relative a la responsabilité pénale des individus
n’affecte la responsabilité des Etats en droit internatio-
nal » (par. 4)%37.

7) Enconséquence, les présents articles n’ctablissent pas
de distinction aux fins de la premicre partie entre « cri-
mes » et « délits » des Etats. Il doit toutefois en ressor-
tir que les notions fondamentales de normes impératives
du droit international général et d’obligations envers la
communauté internationale dans son ensemble emportent
certaines conséquences dans le cadre de la responsabilite
des Etats. Que les normes impératives du droit internatio-
nal général et les obligations envers la communauté in-
ternationale dans son ensemble soient ou non des aspects
différents d’un méme concept, on peut dire en tout cas
que ces deux notions se recoupent de facon substantielle.
Les exemples d’obligations envers la communauté inter-
nationale dans son ensemble donnés par la CI1J%4° concer-

636 Et ce, malgré le fait que le statut de Londres de 1945 prévoyait
expressément qu’« un groupe ou [...] une organisation » pouvait étre
déclaré « criminel »; cf. Statut du Tribunal militaire international,
annex¢ a I’Accord concernant la poursuite et le chatiment des grands
criminels de guerre des Puissances européennes de 1’Axe, Nations
Unies, Recueil des Traités, vol. 82, n° 251, p. 279, art. 9 et 10.

637 Voir les articles 1 et 6 du statut du Tribunal pénal international
pour I’ex-Yougoslavie; et les articles 1 et 7 du statut du Tribunal pénal
international pour le Rwanda (supra note 257).

638 Procureur c. Blaskic, Tribunal pénal international pour 1’ex-
Yougoslavie, affaire IT-95-14-AR 108 bis, ILR, vol. 110 (1997), par. 25,
p. 698. Cf. Application de la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide, exceptions préliminaires (supra note
54), p. 595, ou les parties n’ont pas considéré la procédure comme étant
de nature pénale. Voir aussi le commentaire de ’article 12, par. 6.

639 Voir aussi ’article 10 : « Aucune disposition du présent chapitre
ne doit étre interprétée comme limitant ou affectant de quelque maniére
que ce soit les régles du droit international existantes ou en formation
qui visent d’autres fins que le présent Statut. »

640 Selon la CIJ, les obligations erga omnes « découlent par exem-
ple, dans le droit international contemporain, de la mise hors la loi
des actes d’agression et du génocide mais aussi des principes et des
regles concernant les droits fondamentaux de la personne humaine,
y compris la protection contre la pratique de 1’esclavage et la discri-
mination raciale » : Barcelona Traction (voir supra note 25), par. 34,
p- 32. Voir aussi Timor oriental (supra note 54); Licéité de la menace ou
de ’emploi d’armes nucléaires (ibid.); et Application de la Convention
pour la prévention et la répression du crime de génocide, exceptions
préliminaires (ibid.).
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nent tous des obligations qui, de I’avis général, découlent
de normes impératives du droit international général. De
méme, les exemples donnés par la Commission dans son
commentaire relatif a ce qui est devenu I’article 53 de la
Convention de Vienne de 1969%4! concernent des obliga-
tions envers la communauté internationale tout enticre.
Cela étant, il existe a tout le moins une différence de pers-
pective. Alors que les normes impératives du droit inter-
national général traitent de la portée d’un certain nombre
d’obligations fondamentales et du rang de priorité qu’il
convient de leur accorder, les obligations envers la com-
munaute internationale dans son ensemble sont axées sur
I’intérét juridique qu’ont tous les Etats a leur respect, a
savoir, dans le cadre du présent article, le fait qu’ils sont
habilités a invoquer la responsabilité de tout autre Etat
en cas de violation. Par conséquent, il est bon de faire le
départ entre les conséquences de 1’une et de ’autre no-
tion. Premiérement, les violations graves d’obligations
découlant de normes impératives du droit international
général peuvent entrainer des conséquences supplémen-
taires, non seulement pour I’ Etat responsable mais pour
tous 1es autres Etats. Deuxiémement, tous les Etats ont le
droit d’invoquer la responsabilité pour la violation d’obli-
gations envers la communauté internationale dans son en-
semble. La premiere de ces propositions fait 1’objet du
présent chapitre; la seconde est traitée a I’article 48.

Article 40. — Application du présent chapitre

1. Le présent chapitre s’applique a la responsa-
bilité internationale qui résulte d’une violation grave
parl’ Etat d’une obligation découlant d’une norme im-
pérative du droit international général.

2. La violation d’une telle obligation est grave si
elle dénote de la part de I’ Etat responsable un man-
quement flagrant ou systématique a I’exécution de
P’obligation.

Commentaire

1) Darticle 40 a pour objet de définir les violations cou-
vertes par le chapitre. Il établit deux critéres permettant
de distinguer les violations graves d’obligations découlant
de normes impératives du droit international général des
autres types de violation. Le premier critére a trait a la na-
ture de 1’obligation violée, qui doit découler d’une norme
impérative du droit international général. Le second porte
sur I’intensité de la violation, qui doit avoir un caractere
grave. Le chapitre III ne s’applique qu’aux violations du
droit international qui satisfont a ces deux criteres.

641 La Commission du droit international a donné les exemples sui-
vants de traités qui contreviendraient a I’article en question parce que
contraires a une regle impérative du droit international général, ou regle
de jus cogens : « a) le traité qui envisage un emploi illicite de la force
contraire aux principes de la Charte; b) le traité qui envisage 1’exécu-
tion de tout autre acte constituant un crime au regard du droit interna-
tional; et ¢) le traité qui envisage ou tolére 1’accomplissement d’actes
tels que la traite des esclaves, la piraterie ou le génocide, a la répression
desquels tout Etat est tenu de coopérer. [...] Comme autres exemples
possibles, il a été question des traités qui violent les droits de I’homme,
’égalité des Etats ou le principe de 1’autodétermination » (4nnuaire...
1966, vol. 11, p. 270).

2) Le premier critere a donc trait a la nature de 1’obli-
gation violée. Pour que le présent chapitre s’applique, la
violation doit concerner une obligation découlant d’une
norme impérative du droit international général. Confor-
mément a ’article 53 de la Convention de Vienne de 1969,
une norme impérative du droit international général est

une norme acceptée et reconnue par la communauté internationale des
Etats dans son ensemble en tant que norme a laquelle aucune dérogation
n’est permise et qui ne peut étre modifiée que par une nouvelle norme
du droit international général ayant le méme caractére.

La notion de « norme impérative du droit international
général » est reconnue dans la pratique internationale,
dans la jurisprudence des cours et tribunaux nationaux et
internationaux, ainsi que dans la doctrine®42.

3) Il n’y a pas lieu de donner des exemples de normes
impératives dans le texte méme de I’article 40; iln’y en a
d’ailleurs aucun dans le texte de ’article 53 de la Conven-
tion de Vienne de 1969. Les obligations visées a I’arti-
cle 40 découlent des régles de fond qui interdisent des
comportements considérés comme intolérables en raison
de la menace qu’ils représentent pour la survie des Etats
et de leurs peuples, ainsi que pour les valeurs humaines
fondamentales.

4) Parmi ces interdictions, on considere généralement
que DI'interdiction de I’agression est une norme impéra-
tive, ce qu’étayent, par exemple, le commentaire de la
Commission relatif a ce qui est devenu I’article 53643,
les déclarations non démenties faites par les gouverne-
ments au cours de la Conférence de Vienne sur le droit
des traités®*, les communications des deux parties dans
I’affaire des Activités militaires et paramilitaires au Nica-
ragua et contre celui-ci et la position adoptée par la Cour
dans cette affaire®®. Les autres exemples énumérés par la
Commission dans le commentaire relatif a I’article 53, a
savoir les interdictions relatives a I’esclavage et a la traite
des esclaves, ou au génocide, ainsi qu’a la discrimination
raciale et a I’apartheid, semblent eux aussi recueillir une
large adhésion. Ces pratiques sont interdites en vertu de
conventions et de traités internationaux qui ont €té rati-
fiés par un grand nombre d’Etats et n’admettent aucune
exception. Lors de la Conférence de Vienne, les gouver-
nements se sont entendus sur le caractére impératif de ces
interdictions. Quand a I’interdiction du génocide, son ca-
ractere impératif est étayé par plusieurs décisions judiciai-
res nationales et internationales®*

642 Pour une analyse plus poussée des critéres d’identification d’une
norme impérative, voir le commentaire de I’article 26, par. 5, qui
renvoie a la jurisprudence et a la doctrine.

1966, vol. 11, p. 269.

644 Au cours de la Conférence de Vienne, plusieurs gouvernements
ont qualifié¢ d’impératives les interdictions relatives a I’agression et a
I’emploi illicite de la force : voir Conférence des Nations Unies sur le
droit des traités, Premiére session, Vienne, 26 mars-24 mai 1968, Do-
cuments officiels, Comptes rendus analytiques des séances pléniéres et
des séances de la Commission pléniére (publication des Nations Unies,
numéro de vente : F.68.V.7), 52¢ séance, par. 3, 31 et 43; 53° s¢ance,
par. 4, 9, 15, 16, 35, 48, 59 et 69; 54° séance, par. 9, 41, 46 et 55; 55¢
séance, par. 31 et 42; et 56° séance, par. 6, 20, 29 et 51.

45 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (voir supra note 36), par. 190, p. 100 et 101. Voir aussi 1’opi-
nion individuelle de Nagendra Singh, le Président, ibid., p. 153.

646 Voir, par exemple, la CIJ dans I’affaire de I’Application de la
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide,

43 Annuaire...
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5) Bien qu’il ne soit pas expressément mentionné dans
le commentaire de la Commission relatif a 1’article 53 de
la Convention de Vienne de 1969, le caractére impératif
de certaines autres normes semble recueillir I’adhésion
générale. C’est le cas de I’interdiction de la torture, telle
que définie a I’article premier de la Convention contre la
torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants. Le caractére impératif de cette interdiction
a été confirmé par les décisions d’organes tant interna-
tionaux que nationaux®’. Au vu de ce que la CIJ a dit
des régles fondamentales du droit international humani-
taire applicable dans les conflits armés qui ont un carac-
tére « intransgressible », il semblerait aussi justifié de les
considérer comme impératives®*®. Enfin, 1’obligation de
respecter le droit a I’autodétermination mérite d’étre men-
tionnée. Comme la CIJ I’a noté dans ’affaire du Timor
oriental, « [l]e principe du droit des peuples a disposer
d’eux-mémes [...] [est I’Jun des principes essentiels du
droit international contemporain », qui donne naissance a
une obligation envers la communauté internationale dans
son ensemble, laguelle est tenue d’en autoriser et d’en res-
pecter I’exercice®’.

6) 1l convient de souligner que la liste d’exemples sus-
mentionnée n’est peut-&tre pas exhaustive. De plus, 1’ar-
ticle 64 de la Convention de Vienne de 1969 prévoit la
survenance de nouvelles normes impératives du droit in-
ternational général, pour autant qu’il s’agisse de normes
acceptées et reconnues par la communauté internationale
des Etats dans son ensemble, comme en dispose I’arti-
cle 53. Les exemples donnés sont donc sans préjudice des
régles existantes ou en formation du droit international
qui satisfont aux criteres prévus a Iarticle 53.

7) Outre qu’il a une portée limitée en raison du nom-
bre relativement restreint de normes impératives, 1’ar-
ticle 40 prévoit une autre restriction aux fins du cha-
pitre, a savoir que la violation doit avoir été « grave ».
Les violations graves sont définies au paragraphe 2
comme dénotant « de la part de I’Etat responsable un
manquement flagrant ou systématique a I’exécution de
I’obligation ». Le mot « grave » signifie qu’un certain
ordre de grandeur est requis, mais il ne doit pas étre in-
terprété comme signifiant que certaines violations ne
sont pas graves ou qu’elles sont, en quelque sorte, ex-
cusables. Il reste que 1’on peut envisager des violations
de normes impératives relativement moins graves et

mesures conservatoires (supra note 412), p. 439 et 440, et demandes
reconventionnelles (supra note 413), p. 243; ainsi que le Tribunal de
district de Jérusalem dans ’affaire Procureur général du Gouverne-
ment d’Israél c. Adolf Eichmann, 1961, ILR, vol. 36, p. 5.

647 Cf. 1a Cour d’appel des Etats-Unis (Ninth Circuit) dans Siderman
de Blake and Others v. The Republic of Argentina and Others, 1992,
ILR, vol. 103, p. 471; la Cour d’appel du Royaume-Uni dans A/ Ad-
sani v. Government of Kuwait and Others, 1996, ILR, vol. 107, p. 540
et 541; et la Chambre des lords britannique dans Regina v. Pinochet
(supra note 415), p. 841 et 881. Cf. la Cour d’appel des Etats-Unis
(Second Circuit) dans Filartiga v. Pena-Irala, 1980, ILR, vol. 77, p. 177
al79.

048 Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires (voir
supra note 54), par. 79, p. 257.

4 Timor oriental (voir supra note 54). Voir la Déclaration relative
aux principes du droit international touchant les relations amicales et
la coopération entre les Etats conformément a la Charte des Nations
Unies, résolution 2625 (XXV) de I’Assemblée générale, annexe, cin-
quiéme principe.

qu’il est nécessaire de limiter la portée du chapitre aux
violations les plus graves ou systématiques. La prati-
que des Etats étaie dans une certaine mesure une telle
restriction. Ainsi, lorsqu’ils réagissent contre des vio-
lations du droit international, les Etats soulignent sou-
vent leur caractére systématique, flagrant ou répété.
De méme, les procédures de plaintes internationales,
par exemple dans le domaine des droits de I’homme,
attachent des conséquences différentes aux violations
systématiques, notamment en ce qui concerne la non-
applicabilité de la régle de I’épuisement des recours

internes®50,

8) Pour étre considérée comme systématique, une viola-
tion doit avoir été commise de fagon organisée et délibé-
rée. En revanche, le terme « flagrant » renvoie a I’intensi-
té de la violation ou de ses effets; il dénote des violations
manifestes qui représentent une attaque directe contre
les valeurs protégées par la régle. Les termes ne sont pas
mutuellement exclusifs; les violations graves sont géné-
ralement a la fois systématiques et flagrantes. Au nombre
des facteurs pouvant déterminer la gravité d’une viola-
tion, on citera I’intention de violer la norme; 1’étendue
et le nombre des violations en cause et la gravité de leurs
conséquences pour les victimes. De plus, certaines des
normes impératives en question, en particulier les inter-
dictions d’agression et de génocide, requierent, de par
leur nature méme, une violation intentionnelle commise a
large échelle®!.

9) Darticle 40 ne prévoit pas de procédure visant a dé-
terminer si une violation grave a ét¢ ou non commise.
Les articles n’ont pas pour objet d’établir de nouvelles
procédures institutionnelles applicables a des cas par-
ticuliers, que ceux-ci relévent ou non du chapitre III de
la deuxieme partie. De plus, les violations graves dont il
est question dans le présent chapitre seront probablement
traitées par les organisations internationales compétentes,
dont le Conseil de sécurité et 1’ Assemblée générale. En
cas d’agression, le Conseil de sécurité est investi d’un role
spécifique, qui lui est conféré par la Charte des Nations
Unies.

650 Voir I’affaire Irlande c. Royaume-Uni (supra note 236), par. 159;
cf., par exemple, la procédure établie par la résolution 1503 (XLVIII) du
Conseil économique et social, laquelle prévoit un « ensemble de viola-
tions flagrantes et systématiques des droits de I’homme ».

651 A sa vingt-huitiéme session, la Commission a proposé les exem-
ples suivants de ce que I’on a appelé « crimes internationaux » :

«a) Une violation grave d’une obligation internationale d’im-
portance essentielle pour le maintien de la paix et de la sécurité
internationales, comme celle interdisant 1’agression;

b) Une violation grave d’une obligation internationale d’impor-
tance essentielle pour la sauvegarde du droit des peuples a disposer
d’eux-mémes, comme celle interdisant 1’établissement ou le main-
tien par la force d’'une domination coloniale;

¢) Une violation grave et a une large échelle d’une obligation
internationale d’importance essentielle pour la sauvegarde de 1’étre
humain, comme celle interdisant ’esclavage, le génocide ou I’apar-
theid;

d) Une violation grave d’une obligation internationale d’im-
portance essentielle pour la sauvegarde et la préservation de 1’en-
vironnement humain, comme celle interdisant la pollution massive
de I’atmosphere ou des mers. » (Annuaire... 1976, vol. 11, 2€ partie,
p- 89).
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Article 41. — Conséquences particuliéres
d’une violation grave d’une obligation
en vertu du présent chapitre

1. Les Etats doivent coopérer pour mettre fin, par
des moyens licites, a toute violation grave au sens de
Particle 40.

2. Aucun Etat ne doit reconnaitre comme licite
une situation créée par une violation grave au sens de
I’article 40, ni préter aide ou assistance au maintien de
cette situation.

3. Le présent article est sans préjudice des autres
conséquences prévues dans la présente partie et de
toute conséquence supplémentaire que peut entrainer,
d’apreés le droit international, une violation a laquelle
s’applique le présent chapitre.

Commentaire

1) Darticle 41 traite des conséquences particulicres des
violations qui ont la nature et la gravité visées a I’arti-
cle 40. Il se compose de trois paragraphes. Les deux pre-
miers énoncent les obligations juridiques spéciales qu’ont
les Etats face a des « violations graves » au sens de ’ar-
ticle 40, le troisiéme prend la forme d’une clause de sau-
vegarde.

2) Aux termes du paragraphe 1 de Iarticle 41, les Etats
ont le devoir de coopérer pour mettre fin a toute violation
grave au sens de I’article 40. Etant donné la diversité des
circonstances qui pourraient éventuellement intervenir, la
disposition ne spécifie pas la forme que cette coopération
devrait prendre. Celle-ci pourrait étre organisée dans le
cadre d’une organisation internationale compétente, no-
tamment I’Organisation des Nations Unies. Cependant, le
paragraphe 1 n’exclut pas la possibilité d’une coopération
hors institution.

3) Le paragraphe 1 n’explicite pas non plus quelles me-
sures les Etats devraient prendre pour mettre fin a toute
violation au sens de I’article 40. Une telle coopération
doit s’exercer par des moyens licites, dont le choix dé-
pend des circonstances de 1’espéece. Il est dit clairement,
cependant, que 1’obligation de coopérer s’applique a tous
les Etats, qu’ils aient été ou non directement touchés par
la violation grave. Face a des violations graves, un effort
concerté et coordonné de tous les Ftats s’ impose pour en
contrecarrer les effets. On peut se demander si le droit
international général, dans son état actuel, impose un
devoir positif de coopération et, a cet égard, le paragra-
phe 1 reléve peut-étre du développement progressif du
droit international. En réalité, une telle coopération s’ins-
taure d’ores et déja, notamment dans le cadre des organi-
sations internationales, pour répondre aux violations les
plus graves du droit international, et c’est d’ailleurs sou-
vent le seul moyen d’y remédier efficacement. Le para-
graphe 1 vise a renforcer les mécanismes de cooperatlon
existants, en ce sens qu’il appelle tous les Etats a réagir
de fagon appropriée aux violations graves visées a 1’arti-
cle 40.

4)  Selon le paragraphe 2 de I'article 41, les Etats ont un
devoir d’abstention, qui se compose de deux obligations
distinctes : premiérement, 1’obligation de ne pas recon-
naitre comme licite une situation créée par une violation
grave au sens de I’article 40 et, deuxiémement, celle de ne
préter ni aide ni assistance au maintien de cette situation.

5) Lapremiére de ces deux obligations impose a la com-
munauté internationale dans son ensemble la non-recon-
naissance collective de la licéité de situations créées par
une violation grave au sens de Darticle 40932, Cette obli-
gation s’applique dans le cas des « situations » créées par
ces violations, telles que, par exemple, la tentative d’ac-
quisition de la souveraineté sur un territoire par le biais
du déni du droit des peuples a disposer d’eux-mémes. Elle
vise non seulement la reconnaissance officielle de ces si-
tuations mais aussi I’interdiction de tous actes qui impli-
queraient une telle reconnaissance.

6) DLexistence d’une obligation de non-reconnaissance
face a des violations graves d’obligations découlant de
normes impératives est étayée par la pratique internatio-
nale et la jurisprudence de la C1J. Le principe selon lequel
toute acquisition territoriale obtenue par la force n’est pas
valide et ne doit pas étre reconnue a été exprimé clairement
lors de la crise de Mandchourie en 1931-1932; le Secré-
taire d’Etat des Etats-Unis de I’époque, Henry Stimson, a
déclaré a cette occasion que les Etats-Unis d’ Amérique,
auxquels se joignaient une large majorité des membres de
la Société des Nations, ne sauraient

admettre la licéité de toute situation de facto ni [...] reconnaitre tout
traité ou accord conclu entre ces gouvernements ou leurs agents, qui
serait susceptible de porter atteinte [...] a la souveraineté, a I’indépen-
dance ou [...] a Iintégrité territoriale et administrative de la République
de Chine; [...] ni reconnaitre toute situation, traité ou accord obtenu par
des moyens contraires aux engagements et obligations contenus dans le
Pacte de Paris du 27 aofit 1928.953

Ce principe est affirmé dans la Déclaration relative aux
principes du droit international touchant les relations
amicales et la coopération entre les Etats conformément
a la Charte des Nations Unies, dans laquelle il est indique
explicitement que les Etats s’abstiennent de reconnaitre
comme légale toute acquisition territoriale obtenue par
I’emploi de la force®*. Ainsi que la CIJ I’a conclu dans
Iaffaire des Activités militaires et paramilitaires au Ni-
caragua et contre celui-ci, le consentement unanime des
Etats a cette déclaration « peut s’interpréter comme une

652 Ce qui a été décrit comme « une arme de choix dans la lutte
contre les violations graves des régles fondamentales du droit interna-
tional » : C. Tomuschat, “International crimes by States: an endangered
species?”, International Law: Theory and Practice. — Essays in Honour
of Eric Suy, sous la direction de K. Wellens, La Haye, Martinus Nijhoff,
1998, p. 259.

653 Note du Secrétaire d’Etat aux Gouvernements chinois et japo-
nais, Hackworth, Digest of International Law, vol. 1, Washington,
United States Government Printing Office, 1940, p. 334; entérinée par
les résolutions de 1’ Assemblée du 11 mars 1932, Journal officiel de la
Société des Nations, mars 1932, Supplément spécial n° 101, p. 87.
Pour un apercu de la pratique antérieure en matiére de non-reconnais-
sance collective, voir J. Dugard, Recognition and the United Nations,
Cambridge, Grotius, 1987, p. 24 a 27.

654 Résolution 2625 (XXV) de 1’Assemblée générale, annexe,
premier principe.
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adhésion a la valeur de la regle ou de la série de re ()gles
déclarées par la résolution et prises en elles-mémes »

7) Un exemple de la pratique de non-reconnaissance
d’actes commis en violation de normes impératives est
fourni par la réaction du Conseil de sécurité a I’invasion
du Koweit par I’Iraq en 1990. Aprés que I’Iraq eut pro-
clamé sa « fusion totale et irréversible » avec le Kowelit,
le Conseil de sécurité a déclaré, dans sa résolution 662
(1990) du 9 aoit 1990, que 1’annexion « n’a aucun fon-
dement juridique et est nulle et non avenue », et demandé
a tous les Etats, organisations internationales et institu-
tions spemahsees de ne pas reconnaitre cette annexion et
de s’abstenir de toute mesure et tout contact qui pourrait
étre interprété comme une reconnaissance implicite de
I’annexion. Aucun Etat n’a d’ailleurs reconnu la licéité de
I’annexion, dont les effets ont été par la suite annulés.

8) En ce qui concerne le déni du droit des peuples a dis-
poser d’eux-mémes, la CIJ a demandé tout aussi claire-
ment, dans son avis consultatif sur 1’affaire de la Namibie
(Sud-Ouest africain), la non-reconnaissance de la situa-
tion®%. Les mémes obligations sont affirmées dans les
résolutions du Conseil de sécurité et de I’ Assemblée gé-
nérale concernant la situation en Rhodésie®’ et dans les
bantoustans en Afrique du Sud®8. Ces exemples reposent
sur le principe selon lequel, lorsqu’une violation grave au
sens de I’article 40 s’est traduite par une situation qui,
dans d’autres circonstances, appellerait une reconnaissan-
ce, celle-ci ne doit pas étre accordée. La non-reconnais-
sance collective semble étre une condition préalable de
toute action concertée de la communauté internationale
contre de telles violations et correspond a la réaction mi-
nimale requise de la part des Etats aux violations graves
visées a I’article 40.

9) Aux termes du paragraphe 2 de I’article 41, aucun
Etat ne doit reconnaitre comme licite une s1tuat10n créée
par une violation grave. Cette obligation s apphque atous
les Etats, y compris 1’Etat responsable Il est arrivé que
I’Etat responsable cherche a conforter la situation qu’il
a créée en la reconnaissant lui-méme. L Etat responsable
est évidemment tenu de ne pas reconnaitre ou maintenir
la situation illicite découlant de la violation. Des considé-
rations analogues s’appliquent méme a 1’Etat 1és¢ : étant
donné que, par définition, la violation concerne la com-
munauté internationale dans son ensemble, la renoncia-
tion ou la reconnaissance obtenue de 1’Etat 1ésé par 1’Etat
responsable n’interdit pas a la communauté internationale
de chercher a parvenir a un réglement juste et approprié.

55 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-
ci (voir supra note 36), par. 188, p. 100.

656 Namibie (voir supra note 176), par. 126, p. 56; la Cour a conclu
que « la cessation du mandat et la déclaration de Iillégalité de la pré-
sence sud-africaine en Namibie [étaient] opposables a tous les Etats,
en ce sens qu’elles rendent illégale erga omnes une situation qui se
prolonge en violation du droit international ».

057 Cf. résolution 216 (1965) du Conseil de sécurité du 12 novembre
1965.

658 Voir, par exemple, la résolution 31/6 A de 1’ Assemblée générale
du 26 octobre 1976, entérinée par le Conseil de sécurité dans sa réso-
lution 402 (1976) du 22 décembre 1976; les résolutions 32/105 N, du
14 décembre 1977, et 34/93 G, du 12 décembre 1979, de 1’ Assemblée;
voir aussi les déclarations des 21 septembre 1979 et 15 décembre 1981,
faites par les présidents en exercice du Conseil de sécurité suite a la
« création » du Venda et du Ciskei (S/13549 et S/14794).

Ces conclusions sont conformes a I’article 30 sur la cessa-
tion et sont renforcées par le caractére impératif des nor-
mes en question®?,

10) Les conséquences de I’obligation de non-reconnais-
sance n’en sont pas pour autant absolues. Dans son avis
consultatif dans ’affaire de la Namibie (Sud-Ouest afri-
cain), la Cour, tout en considérant que la situation était
illégale erga omnes et ne pouvait étre reconnue comme li-
cite par aucun Etat, y compris ceux qui n’étaient pas mem-
bres de I’Organisation des Nations Unies, a indiqué :

[L]a non-reconnaissance de I’administration sud-africaine dans le ter-
ritoire ne devrait pas avoir pour conséquence de priver le peuple nami-
bien des avantages qu’il peut tirer de la coopération internationale. En
particulier, alors que les mesures prises officiellement par le Gouverne-
ment sud-africain au nom de la Namibie ou en ce qui la concerne apres
la cessation du mandat sont illégales ou nulles, cette nullité ne saurait
s’étendre a des actes, comme I’inscription des naissances, mariages ou
déces a I’état civil, dont on ne pourrait méconnaitre les effets qu’au
détriment des habitants du territoire.%0

Tant le principe de la non-reconnaissance et cette restric-
tion sont appliqués, par exemple par la Cour européenne
des droits de I’homme

11) La seconde obligation visée au paragraphe 2 inter-
dit aux Etats de preter aide ou assistance au maintien de
toute situation créée par une violation grave au sens de
I’article 40. Cette disposition va au-dela de celles qui sont
consacrées a 1’aide ou ’assistance en vue de la commis-
sion d’un fait internationalement illicite, qui font 1’objet
de T'article 16. Elle vise les comportements qui, ex post
facto, aident 1’Etat responsable a maintenir une situation
et sont « opposables a tous les Etats, en ce sens qu’elles
rendent illégale erga omnes une situation qui se prolonge
en violation du droit international »%2. Elle va au-dela
de la commission de la violation grave pour s’intéresser
au maintien de la situation créée par ladite violation, et
s’applique que la violation commise soit ou non continue.
Quant aux ¢éléments de « I’aide ou I’assistance », 1’arti-
cle 41 doit étre lu parallelement a I’article 16. Ainsi, la
notion d’aide ou d’assistance visée a Iarticle 16 présup-
pose que I’Etat avait « connaissance des circonstances
du fait internationalement illicite ». Il n’est nul besoin de
mentionner cette exigence au paragraphe 2 de Iarticle 41,
puisqu’il est difficile d’imaginer qu’un Etat puisse ne pas
avoir remarqué une violation grave commise par un autre
Etat.

12) A certains égards, ’interdiction contenue au pa-
ragraphe 2 peut étre considérée comme la suite logique
du devoir de non-reconnaissance. Cependant, son champ
d’application est distinct en ce sens qu’elle vise aussi des
actions qui n’impliqueraient pas la reconnaissance de
la situation créée par la violation grave au sens de 1’ar-
ticle 40. Cette existence distincte est confirmée, par
exemple, par les résolutions du Conseil de sécurité qui
interdisaient aux Etats de préter aide ou assistance en vue
du maintien du régime illégal d’apartheid en Afrique du

659 Voir aussi le commentaire de I’article 20, par. 7, et le commen-
taire de I’article 45, par. 4.

660 Namibie (voir supra note 176), par. 125, p. 56.

661 Voir Loizidou, fond (supra note 160), p. 2216; Chypre c. Turquie
(supra note 247), par. 89 a 98.

662 Namibie (voir supra note 176), par. 126, p. 56.
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Sud ou du régime colonial portugaus663 Comme dans le
cas du devoir de non-reconnaissance, ces résolutions sem-
bleraient énoncer une idée générale applicable a toutes les
situations créées par des violations graves au sens de ’ar-
ticle 40.

13) Selon le paragraphe 3, ’article 41 est sans préjudice
des autres conséquences prévues dans la deuxiéme partie
et de toute conséquence supplémentaire que peut entrai-
ner une violation grave au sens de 1’article 40. Ce para-
graphe sert un double objectif : premi¢rement, il énonce
clairement que les violations graves au sens de ’article 40
entrainent les conséquences juridiques qui sont attachées
a toutes les violations envisagées aux chapitres I et II de
la deuxieme partie. Ainsi, une violation grave au sens de
Iarticle 40 fait naitre I’obligation, pour ’Etat responsa-
ble, de mettre fin au fait illicite, de poursuivre I’exécution
et, le cas échéant, de donner des garanties et des assu-
rances de non-répétition. De méme, il est tenu de fournir
réparation conformément aux regles énoncées au chapi-
tre II de la présente partie. Il ne fait aucun doute que les
incidences de ces obligations dépendent de la gravité de
la violation en question, ce qu’autorise d’ailleurs le libellé
actuel des articles.

14) Deuxiémement, le paragraphe 3 évoque toute autre
conséquence supplémentaire que pourrait entrainer une
violation grave d’apres le droit international. Il peut s’agir
d’une régle primaire, comme c’est le cas de I’interdiction
de I’agression. Le paragraphe 3 fait donc une place a tou-
tes les conséquences juridiques supplémentaires que peut
entrainer, au regard du droit international, la commission
de violations graves au sens de ’article 40. Le fait que
de telles conséquences ne sont pas mentionnées expres-
sément au chapitre III est sans préjudice de leur recon-
naissance par le droit international contemporain ou de
leur développement ultérieur. De plus, le paragraphe 3 est
sous-tendu par I’idée que le régime juridique applicable
aux violations graves est lui-méme en cours d’élabora-
tion. En énongant certaines conséquences juridiques fon-
damentales des violations graves au sens de 1’article 40,
I’article 41 tient compte de 1’éventualité de 1’¢laboration
d’un régime plus élaboré applicable aux conséquences
des violations de ce type.

TROISIEME PARTIE

MISE EN (EUVRE DE LA RESPONSABILITE
INTERNATIONALE DE LETAT

La troisieme partie traite de la mise en ceuvre de la res-
ponsabilité de 1’Etat, ¢’est-a-dire de I’exécution des obliga-
tions de cessation et de réparation qui incombent, conformé-
ment aux dispositions de la deuxiéme partie, 2 un Etat qui
a commis un fait internationalement illicite. Bien que la
responsabilité de I’Etat soit engagée, en droit international,
indépendamment de son invocation par un autre Etat, il est

663 Voir, par exemple, la résolution 218 (1965) du Conseil de sécurité
du 23 novembre 1965 sur les colonies portugaises et ses résolutions
418 (1977) du 4 novembre 1977 et 569 (1985) du 26 juillet 1985 sur
I’ Afrique du Sud.

néanmoins nécessaire de préciser ce que peuvent faire les
Etats confrontés a la violation d’une obligation internatio-
nale, quelles mesures ils peuvent prendre pour s’assurer
que I’Etat responsable exécutera les obligations de cessa-
tion et de réparation. C’est sur cet aspect de la question,
parfois appelée mise en ceuvre de la responsabilité de 1’ Etat,
que porte la troisieme partie. Celle-ci se compose de deux
chapitres : le premier analyse I’invocation de la respon-
sabilité de I’Etat par d’autres Etats, ainsi que certaines
questions connexes; le second traite des contre-mesures
prises pour amener I'Etat responsable a mettre un terme a
la conduite en question et a fournir une réparation.

CHAPITRE PREMIER
INVOCATION DE LA RESPONSABILITE DE LETAT
Commentaire

1) La premicre partie du projet d’articles analyse le fait
internationalement illicite de 1’Etat généralement comme
une violation de toute obligation internationale de cet
Etat. La deuxiéme partie définit les conséquences des
faits internationalement illicites en mati¢re de responsa-
bilité comme des obligations de I’Etat responsable, et non
comme des droits de tout autre Etat, personne ou entité.
La troisieme partie porte sur la mise en ceuvre de la res-
ponsabilite de I’ Etat, ¢’est-a-dire le droit d’autres Etats
d’invoquer la responsabilité internationale de 1’Etat res-
ponsable, et sur certaines modalités de cette invocation.
Les droits qui peuvent découler, pour d’autres personnes
ou entités, d’une violation d’une obligation internationale
sont préservés par le paragraphe 2 de ’article 33.

2) La notion d’Etat 1és¢ est une notion centrale dans
I’invocation de la responsablhte Elle s’applique a I’Etat
dont le droit a été nié ou compromis par le fait internatio-
nalement illicite, ou qui a été, d’une autre maniére, parti-
culicrement affecté par ce fait. Ce concept est introduit a
Particle 42, et un certain nombre de conséquences qui en
découlent sont énoncées dans d’autres articles du présent
chapitre. Compte tenu du large éventail d’obligations in-
ternationales couvertes par le projet d’articles, il est né-
cessaire de reconnaitre qu’un éventail encore plus large
d’Etats peuvent avoir un intérét juridique a invoquer la
responsabilite et a faire respecter 1’obligation en question.
Dans certaines situations, en effet, tous les Etats peuvent
avoir un tel intérét, méme si aucun d’entre eux n’est in-
dividuellement ou spécialement affecté par la violation®®*.
Cette possibilité est envisagée a article 48. Les articles 42
et 48 traitent du droit des Etats d’invoquer la responsabilite
d’un autre Etat. Ils s’efforcent d’éviter les problémes sus-
ceptibles de découler de I’emploi de termes potentielle-
ment ambigus tels que préjudice « direct » par opposition
a préjudice « indirect », ou droits « objectifs » par oppo-
sition a droits « subjectifs ».

664 Cf. ]a déclaration de la CIJ selon laquelle « tous les Etats peuvent
étre considérés comme ayant un intérét juridique » lorsqu’il s’agit de
violations d’obligations erga omnes : affaire de la Barcelona Traction
(supra note 25), par. 33, p. 32, citée au paragraphe 2 du commentaire
introductif du chapitre III de la deuxiéme partie.
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3) Bien que larticle 42 soit rédige au singulier (« I’Etat
1€s€ »), plus d’un Etat peut étre 1ésé par un fait internatio-
nalement illicite, et étre en droit d’invoquer la responsa-
bilité en tant qu Etat 1ésé. C’est ce qui ressort clairement
de I’article 46. Par ailleurs, les articles 42 et 48 ne s’ex-
cluent pas mutuellement. Il peut fort bien se produire des
situations dans lesquelles un Etat est « 1ésé » au sens de
Iarticle 42, et d’autres Etats sont en droit d’invoquer la
responsabilité en vertu de I’article 48.

4) Le chapitre premier traite également d’un certain
nombre de questions connexes : I’obligation de notifica-
tion si un Etat souhaite invoquer la responsabilité d’un
autre Etat (art. 43), certains aspects de la recevabilité des
demandes (art. 44), la renonciation au droit d’invoquer la
responsabilite (art. 45), et les cas ou la responsablhte de
plus d’un Etat peut étre invoquée pour le méme fait inter-
nationalement illicite (art. 47).

5) 1l convient également de mentionner I’article 55,
qui montre bien le caractere résiduel du projet d’articles.
Outre qu’elles créent des obligations internationales pour
les Etats, des regles spéciales peuvent €également déter-
miner quel autre Etat ou quels autres Etats sont en droit
d’invoquer la responsabilité internationale découlant de
leur violation, et quel recours ceux-ci peuvent intenter.
Cela était vrai, par exemple, de I’article 396 du Traité de
Versailles, sur lequel a porté la décision de la CPJI dans
Iaffaire du Vapeur Wimbledon®%. Cela était également
vrai de I’article 33 de la Convention européenne des droits
de I’homme. Il s’agira de déterminer dans chaque cas si
ces dispositions s’excluent mutuellement, c’est-a-dire si
elles s’appliquent en tant que lex specialis.

Article 42. — Invocation de la responsabilité
par PEtat lésé

Un Etat est en droit en tant qu’Etat 1ésé d’invoquer
la responsabilité d’un autre Etat si Pobligation violée
est due :

a) A cet Etat individuellement; ou

b) A un groupe d’Etats dont il fait partie ou a la
communauté internationale dans son ensemble, et si la
violation de I’obligation :

i) Atteint spécialement cet Etat; ou

ii) Est de nature a modifier radicalement la
situation de tous les autres Etats auxquels
I’obligation est due quant a I’exécution ulté-
rieure de cette obligation.

Commentaire

1) Larticle 42 dispose que la mise en ceuvre de larespon-
sabilité d’un Etat est, en premier lieu, un droit de I’« Etat
1ésé ». Il définit ce terme de fagon relativement étroite, en
¢tablissant une distinction entre le préjudice causé a un
Etat individuellement ou bien a un petit nombre d’Etats

665 Voir supra note 34. Dans cette affaire, quatre Etats ont invoqué
la responsabilité de 1’ Allemagne, dont un au moins, le Japon, n’avait
aucun intérét particulier dans le vapeur Wimbledon.

et les intéréts juridiques de plusieurs Etats, voire de tous
les Etats, en ce qui concerne certaines obligations établies
dans I’intérét collectif. Ce dernier aspect est examiné a
’article 48.

2) Le présent chapitre concerne I’invocation par un Etat
de la responsabilité d’un autre Etat. A cet égard, il faut en-
tendre par invocation le fait de prendre des mesures d’un
caractere relativement formel, par exemple le fait de dépo-
ser ou de présenter une réclamation contre un autre Etat,
ou d’engager une procédure devant une cour ou un tribunal
international. Un Etat n’invoque pas la responsabilité d’un
autre Etat simplement parce qu ’il le critique d’avoir violé
une obligation et I’engage a la respecter, ou bien méme
parce qu’il réserve ses droits ou émet de simples protesta-
tions. Aux fins des présents articles, la protestation en tant
que telle n’est pas une invocation de la responsabilité; elle
peut prendre diverses formes et viser différents objectifs
et ne se limite pas aux cas ou la responsabilit¢ de I’ Etat
est en jeu. Un Etat qui souhaite protester contre la viola-
tion du droit international par un autre Etat, ou rappeler a
celui-ci ses responsabilités internationales découlant d’un
traité ou une autre obligation par laquelle ils sont liés,
n’est généralement pas tenu d’établir un titre ou intérét
particulier pour le faire. De tels contacts diplomatiques
informels n’équivalent pas a invoquer la responsabilité
a moins et pour autant qu’ils ne donnent lieu a des récla-
mations spécifiques de la part de I’Etat concerné, telles
qu’une demande d’indemnisation pour une violation qui
I’affecte, ou a une action particuliere, telle que 1’intro-
duction d’une instance auprés d’un tribunal internatio-
nal compétent®®, voire la prise de contre-mesures. Pour
prendre de telles mesures, c’est-a-dire pour invoquer la
responsabilit¢ au sens du projet d’articles, il faut un droit
plus spécifique. En particulier, pour qu’un Etat invoque
la responsabilité pour son propre compte, il doit avoir un
droit particulier I’y autorisant, par exemple un droit d’ac-
tion specifiquement établi par un traité%©’, ou bien il doit
&tre considéré comme un Etat 1ésé. Lobjet de I’article 42
est de définir cette derniere catégorie.

3) Un Etat qui est 16sé au sens de I’article 42 est habilité
a engager tous les recours énoncés dans le projet d’arti-
cles. Il peut invoquer la responsabilité appropriée, confor-
mément a la deuxiéme partie. Il peut également — comme
il ressort du début de I’article 49 — prendre des contre-
mesures conformément aux regles énoncées au chapitre 11
de la présente partie. La situation d’un Etat lés¢ doit étre
distinguée de celle qui confere a tout autre Etat le droit
d’invoquer la responsabilité d’un autre Etat, par exemple
au titre de ’article 48 qui traite du droit d’invoquer la res-
ponsabilité en vertu d’un intérét général commun. Cette
distinction est précisée par le début de I’article 42 : « Un
Etat est en droit en tant qu’Etat 1ésé d’invoquer la respon-
sabilité ».

666 e paragraphe 2 de I’article 27 de la Convention pour le réglement
des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants
d’autres Etats établit une distinction analogue entre la présentation d’une
réclamation internationale en matiere de protection diplomatique et de
« simples démarches diplomatiques tendant uniquement a faciliter le
réglement du différend ».

667 Eu égard a Darticle 42, un tel droit conventionnel pourrait étre
considéré comme une lex specialis; voir I’article 55 et le commentaire
y relatif.
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4) La définition de Dlarticle 42 est calquée sur Iarti-
cle 60 de la Convention de Vienne de 1969, bien que la
portée et I’objet des deux articles soient différents. Larti-
cle 42 porte sur toute violation d’une obligation interna-
tionale quel qu’en soit le caractere, tandis que ’article 60
concerne la violation des traités. En outre, I’article 60 vise
exclusivement le droit d’un Etat partie a un traité d’invo-
quer une violation substantielle de celui-ci par une autre
partie comme motif pour en suspendre 1’application ou y
mettre fin. Il ne traite pas de la question de la responsa-
bilité en cas de violation du traité®8, C’est la raison pour
laquelle ’article 60 est limité aux violations « substantiel-
les » des traités. Seule une violation substantielle justifie
I’extinction d’un traité ou la suspension de son application,
alors que, dans le cadre de la responsabilité des Etats, tou-
te violation d’un traité engage la responsabilité de I’auteur
quelle qu’en soit la gravité. Malgré ces différences, 1’ana-
logie avec ’article 60 est Justlflee Larticle 60 vise a dé-
terminer quels Etats parties & un traité sont en droit de
répondre individuellement, et pour leur propre compte, a
une violation substantielle en mettant fin au traité ou en
en suspendant son application. Dans le cas d’un trait¢ bi-
latéral, le droit ne peut étre que celui de I’autre Etat partie,
alors que dans le cas d’un trait¢ multilatéral le paragra-
phe 2 de I’article 60 n’autorise pas tout autre Etat 4 y mettre
fin ou a en suspendre I’application a raison d’une violation
substantielle. Cautre Etat doit étre spécialement atteint
par la violation, ou du moins individuellement atteint, en
ce que la violation compromet ou détruit nécessairement
la base qui fonde la poursuite de sa propre exécution du
traité.

5) Parallelement aux cas envisagés a Iarticle 60 de la
Convention de Vienne de 1969, I'article 42 prévoit trois
cas. Premierement, pour invoquer en tant qu "Etat 16sé la
responsablhte d’un autre Etat, un Etat doit avoir un droit
individuel a I’exécution d’une obligation, de la méme ma-
niere qu’un Etat partie a un trait€ bilatéral a un tel droit
vis-a-vis de I"autre Etat partie (al. ¢). Deuxiémement, un
Etat peut étre spécialement atteint par la violation d’une
obligation a laquelle il est partie, méme si on ne peut pas
dire que I’obligation lui est due individuellement (al. b, 1).
Troisicmement, il se peut que I’exécution de I’ obhgatlon
par I’Etat responsable soit une condition nécessaire de
son exécution par tous les autres Etats (al. b, ii); c’est ce
qu’on 61361936:116 I’obligation « intégrale » ou « interdépen-
dante »°°”. Dans chacun de ces cas, la suspension ou I’ex-
tinction éventuelle de I’obligation ou de son exécution par
I’Etat 1és¢ peut ne présenter pour celui-ci qu’une utilité
limitée si son intérét essentiel réside dans la restauration
du lien juridique par la cessation et la réparation.

6) Conformément a I’alinéa a de I’article 42, un Etat
est « 1ésé » si I’obligation violée lui était due individuelle-
ment. Le terme « individuellement » indique qu en la cir-
constance, I’exccution de I’obligation était due a cet Etat.
Cela sera nécessairement vrai d’une obligation découlant

668 Cf. Convention de Vienne de 1969, art. 73.

669 La notion d’obligations « intégrales » a été développée par sir
Gerald Fitzmaurice en sa qualité de rapporteur spécial sur le droit des
traités : voir Annuaire... 1957, vol. 11, p. 61. Le terme a parfois donné
lieu a des confusions, car il était utilisé pour faire référence a des obli-
gations relatives aux droits de I’homme ou au droit de I’environnement,
lesquelles ne sont pas dues sur la base du « tout ou rien ». Lexpression
« obligations interdépendantes » peut paraitre plus appropriée.

d’un traité bilatéral entre les deux Etats parties, mais il en
sera de méme dans d’autres cas, par exemple dans le cadre
d’un engagement unilatéral pris par un Etat vis-a-vis d’un
autre. Cela peut étre le cas en vertu d’une regle du droit
international général, par exemple, les regles relatives a
I’utilisation a des fins autres que la navigation d’un cours
d’eau international, qui peuvent créer des obligations in-
dividuelles entre un Etat riverain et un autre. Ou bien, cela
peut étre vrai en vertu d’un traité multilatéral dans le ca-
dre duquel une obligation particuliére doit €tre exécutée
entre un Etat partie et un autre. Par exemple, en vertu de
Particle 22 de la Convention de Vienne sur les relations
diplomatiques, ’Etat accréditaire a I’obligation de proté-
ger les locaux de la mission de I’Etat accréditant. De tels
cas doivent étre distingués des situations dans lesquelles
I’exécution de I’obligation est généralement due aux par-
ties au traité en méme temps, et n’est pas différenciée ou
individualisée. C’est dans le cadre de I’interprétation et de
I’application de la régle primaire qu’il faudra déterminer
a quelle catégorie appartient une obligation. ’analyse qui
suit n’a qu’un caractere d’illustration.

7) Un exemple évident de cas relevant de Ialinéa a est
celui d’une relation conventionnelle bilatérale. Si un Etat
viole une obligation dont I’exécution est due spécialement
a un autre Etat, ce dernier est un « Etat 16sé » au sens de
Particle 42. On peut citer d’autres exemples, notamment
les actes unilatéraux contralgnants par lesquels un Etat
assume une obligation vis-a-vis d’un autre Etat, ou bien
un traité établissant des obligations dues & un Etat tiers
non partie au traité®’%. S’il est établi que les bénéficiaires
de la promesse ou de la st1pu1at10n en faveur d’un Etat
tiers avaient vocation a acquérir des droits effectifs liés a
I’exécution de 1’obligation en question, ils seront 1ésés par
sa violation. Un autre exemple a trait au jugement obli-
gatoire d’une cour ou d’un tribunal international impo-
sant des obligations a un Etat partie au litige au profit de
Iautre partie®!.

8) En outre, I’alinéa a est destiné a s’appliquer aux cas
ou I’exécution d’une obligation en vertu d’un traité mul-
tilatéral ou du droit international coutumier est due a un
Etat en particulier. A cet égard, I’alinéa a a une portée
différente de celle du paragraphe 1 de I’article 60 de la
Convention de Vienne de 1969, qui se fonde sur le critére
formel des traités bilatéraux par opposition aux traités
multilatéraux. Cependant, bien qu’un traité multilatéral
¢tablisse en regle générale un ensemble de normes ap-
plicables a tous les Etats parties, dans certains cas leur
exécution, dans une situation donnée, suppose une rela-
tion a caractere bilatéral entre deux parties. On a souvent
indiqué que les traités multilatéraux de ce type créent des
« groupes de relations bilatérales »72.

670 Cf. Convention de Vienne de 1969, art. 36.
671 Voir, par exemple, 1’Article 59 du Statut de la CIJ.

672 Voir, par exemple, K. Sachariew, “State responsibility for multi-
lateral treaty violations: identifying the ‘injured State’ and its legal sta-
tus”, Netherlands International Law Review, vol. XXXV, n° 3 (1988),
p. 277 et 278; B. Simma, “Bilateralism and community interest in the
law of State responsibility”, International Law at a Time of Perplexity:
Essays in Honour of Shabtai Rosenne, sous la direction de Y. Dinstein,
Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1989, p. 823; C. Annacker, “The legal
régime of erga omnes obligations in international law”, Austrian Jour-
nal of Public and International Law, vol. 46,1° 2, 1994, p. 136; et D. N.
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9) Le fait qu’un Etat donné ait été 16sé par la violation
d’une obligation au titre de la Convention de Vienne sur
les relations diplomatiques n’exclut pas que tous les Etats
parties puissent avoir un intérét général au respect du droit
international et au maintien des institutions et des arran-
gements internationaux qui ont été établis au cours des
années. Dans I’affaire relative au Personnel dzplomathue
et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, aprés avoir évo-
qué le « caractere fondamentalement illicite » du compor-
tement de la République islamique d’Iran du fait de sa
participation a la détention du personnel diplomatique et
consulaire, la Cour a attiré

I’attention de la communauté internationale tout entiére, y compris
I’Iran, qui en est membre depuis des temps immémoriaux, sur le danger
peut-étre irréparable d’événements comme ceux qui ont été soumis
a la Cour. Ces événements ne peuvent que saper a la base un édifice
juridique patiemment construit par I’humanité au cours des siécles et
dont la sauvegarde est essentielle pour la sécurité et le bien-étre d’une
communauté internationale aussi complexe que celle d’aujourd’hui, qui
a plus que jamais besoin du respect constant et scrupuleux des régles
présidant au développement ordonné des relations entre ses membres.%73

10) Bien que le débat sur les obligations multilatérales
ait généralement été ax¢ sur les obligations créées en ver-
tu des traités multilatéraux, des considérations du méme
ordre s’appliquent aux obligations découlant des régles du
droit international coutumier. Par exemple, les normes du
droit international général régissant les relations diploma-
tiques ou consulaires entre Etats €tablissent des relations
bilatérales entre tel Etat accréditaire et tel Etat accréditant,
et la violation de ces obligations par un Etat accréditaire
donné 1ese 1’Etat accréditant auquel I’exécution était due
dans ce cas particulier.

11) Lalinéa b de I’article 42 traite du pre’judice décou-
lant de violations d’obligations collectives, c’est-a-dire
d’obligations auxquelles plus de deux FEtats sont partles
et dont I’exécution, dans le cas d’espéce, n’est pas due a
un Etat 1nd1v1duellement mais a un groupe d’Etats, voire
a la communauté 1nternat10nale dans son ensemble. La
violation de ces obligations ne I¢se un Etat donné que si
des conditions supplémentaires sont remplies. En utilisant
’expression « groupe d’Etats », 1’alinéa b de 1’article 42
n’implique pas que le groupe a une existence séparée, ou
qu’il a une personnalité juridique distincte. Au contraire,
I’expression fait référence a un groupe d’ Etats composé
de tous les Etats du monde ou d’une région donnée, ou
d’un nombre considérable d’entre eux, qui se sont as-
sociés pour atteindre un certain objectif collectif, et qui
peuvent étre c0n51deres de ce fait comme constituant une
communauté d’Etats de caractére fonctionnel.

12) Le sous-alinéa i de lalinéa b précise qu’un Etat
est 1ésé s’il est « atteint spécialement » par la violation
d’une obligation collective. Lexpression « atteint spé-
cialement » est reprise de 1’alinéa b du paragraphe 2 de
I’article 60 de la Convention de Vienne de 1969. Méme
dans les cas ou les effets juridiques d’un fait internationa-
lement illicite s’étendent, par 1mphcat10n al’ensemble du
groupe d’Etats tenus par I’obligation, ou a la communauté
internationale dans son ensemble, le fait illicite peut avoir

Hutchinson, “Solidarity and breaches of multilateral treaties”, BYBIL
1988, vol. 59, p. 154 et 155.

673 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(voir supra note 59), par. 89 et 92, p. 41 a 43.

des effets néfastes spécifiques sur un Etat ou sur un pe-
tit nombre d’Etats. Par exemple, la pollution de la haute
mer en violation de I’article 194 de la Convention des Na-
tions Unies sur le droit de la mer peut avoir une incidence
particuliére sur un ou plusieurs Etats dont les plages peu-
vent étre polluées par des résidus toxiques, ou dont les
pécheries cotieres peuvent €tre fermées. Dans un tel cas,
indépendamment de I’intérét général des Etats parties a
la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer
a voir préservé I’environnement marin, les Etats parties
cotiers concernés devraient étre considérés comme 1€sés
par la violation. Pas plus que I’alinéa b du paragraphe 2 de
I’article 60 de la Convention de Vienne de 1969, le sous-
alinéa i de I’alinéa b ne définit la nature ou la portée du
préjudice spécial que I’Etat doit avoir subi pour étre consi-
déré comme « 1€sé ». Celles-ci seront évaluées au cas par
cas, en tenant compte de I’objet et du but de l’obligation
pr1ma1re violée, ainsi que des faits de chaque espéce. Pour
qu’un Etat puisse étre considéré comme 1ésé, il doit étre
atteint par la violation d’une manicre qui le dlstlngue des
autres Etats auxquels I’obligation est due.

13) En revanche, le sous-alinéa ii de I’alinéa b traite
d’une catégorie spéciale d’obligations, dont la violation
doit étre considérée comme affectant, en tant que telle,
tous les autres Etats auxquels I’obligation est due. Lali-
néa ¢ du paragraphe 2 de I’article 60 de la Convention
de Vienne de 1969 reconnait une catégorie similaire de
traités, a savoir ceux « d’une nature telle qu’une violation
substantielle de [leurs] dispositions par une partie modi-
fie radicalement la situation de chacune des parties quant
a ’exécution ultérieure de ses obligations ». On peut ci-
ter comme exemples, notamment, un traité de désarme-
ment®74, un traité de dénucléarisation, ou tout autre traité
dont I’exécution par chacune des parties dépend effective-
ment de son exécution par chacune des autres parties, et
exige cette exécution. Conformément a I’alinéa c du para-
graphe 2 de I’article 60, tout Etat partie 4 un tel traité peut
y mettre fin ou en suspendre I’application dans ses rela-
tions non seulement avec I’Etat responsable, mais aussi,
en général, avec toutes les autres parties.

14) Des considérations du méme ordre, pour I’essentiel,
s’appliquent aux obligations de ce type en ce qui concerne
la responsabilité des Etats. Les autres Etats parties peuvent
ne pas avoir d’intérét a I’extinction ou a la suspension de
telles obligations, préférant la poursuite de leur exécution,
etils doivent étre tous considérés comme individuellement
en droit de réagir a une violation. Il en est ainsi, que I’un
quelconque d’entre eux ait été particulierement atteint ou
pas; en effet, ils peuvent étre tous également atteints, sans
qu’aucun n’ait subi un préjudice quantifiable aux fins de
I’article 36. Ils peuvent néanmoins avoir un réel intérét a
la cessation et a d’autres aspects de la réparation, en parti-
culier la restitution. Par exemple, si un Etat partie au traité
sur I’ Antarctique émet une revendication de souveraineté
sur une zone non revendiquée de I’ Antarctique contrai-
rement a I’article 4 de ce traité, les autres Etats parties
devraient étre considérés comme 1ésés de ce fait, et en
droit de demander la cessation, la restitution (sous forme

674 Exemple donné dans le commentaire de la Commission relatif a
ce qui est devenu I’article 60 : Annuaire... 1966, vol. 11, doc. A/6309/
Rev.1, par. 8, p. 282.
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d’annulation de la revendication) et des assurances de
non-répétition conformément a la deuxieme partie.

15) Le projet d’articles traite des obligations découlant
du droit international, quelle qu’en soit la source, et ne se
limite pas aux obligations conventionnelles. Dans la pra-
tique, des obligations interdépendantes couvertes par le
sous-alinéa ii de I’alinéa b découleront habituellement de
traités établissant des régimes particuliers. Méme en vertu
de tels traités, il se peut qu’une simple violation de 1’obli-
gation n’ait pas nécessairement pour effet de compromet-
tre I’exécution du traité par tous les autres Etats concernés
et il est souhaitable que la portée de ce sous-alinéa soit
limitée. Par conséquent, un Etat n’est considéré comme
1és¢é, en vertu du sous-alinéa ii de 1’alinéa b, que si la vio-
lation est d’une nature telle qu’elle affecte de fagon radi-
cale la jouissance des droits ou I’exécution des obligations
de tous les autres Etats auxquels I’obligation est due.

Article 43. — Notification par I’Etat Iésé

1. L’Etat 1ésé qui lnvoque la responsabilité d’un
autre Etat notifie sa demande a cet Etat.

2. L Ktat 1ésé peut préciser notamment :

a) Le comportement que devrait adopter I’Etat
responsable pour mettre fin au fait illicite si ce fait
continue;

b) La forme que devrait prendre la réparation,
conformément aux dispositions de la deuxiéme partie.

Commentaire

1) Larticle 43 précise la procédure qu’un Etat les¢ doit
suivre pour invoquer la responsabilit¢ d’un autre Etat. Il
s apphque a I’Etat 1és¢é tel qu ’il est défini a Iarticle 42, et
aussi aux Etats en droit d’i 1nvo§1uer la responsabilité d’un
autre Etat visés a article 48°7

2) Méme si la responsabilité d’un Etat est engagée de
plein droit a raison de la commission par lui d’un fait in-
ternationalement illicite, il est nécessaire, dans la pratique,
que I’Etat 1ésé et/ou ’autre ou les autres Etats intéressés
réagissent s’ils souhaitent obtenir la cessation du fait en
question ou réparation. Les réactions peuvent revétir di-
verses formes, allant du rappel officieux et confidentiel
de la nécessité d’exécuter I’obligation a la protestation
formelle, aux consultations, etc. En outre, le fait qu’un
Etat 1ésé a qui est notifiée une violation ne réagit pas peut
entrainer des conséquences juridiques, voire éventuelle-
ment la perte du droit d’invoquer la responsabilité par re-
nonciation ou acquiescement : cette question est traitée a
I’article 45.

3) Larticle 43 prévoit que I’ Etat 1ésé qui souhaite invo-
quer la responsabilité d’un autre Etat notifie sa demande
a cet Etat. Il est analogue a Darticle 65 de la Convention
de Vienne de 1969. La notification visée a I’article 43 n’a
pas besoin d’étre faite par écrit; de méme, elle n’est pas

675 Voir le paragraphe 3 de I’article 48 et le commentaire y relatif.

une condition de la mise en mouvement de 1’obligation
de réparer. De plus, 1’obligation de notifier la demande
ne signifie pas que la conséquence normale de la non-
exécution d’une obligation internationale est I’introduc-
tion d’une demande en réclamation. Néanmoins, un Etat
1ésé ou intéressé est en droit de réagir a la violation, et
sa premicre réaction devrait étre d’appeler attention de
1’Etat responsable sur la situation et de lui demander de
prendre les mesures voulues pour mettre fin a la violation
et réparer.

4) Les présents articles n’ont pas vocation a détailler la
forme que I’invocation de la responsabilité doit revétir.
Dans la pratique, les réclamations en responsabilité sont
formulées a différents niveaux gouvernementaux, selon la
gravit¢ du cas et I’état des relations générales entre les
Etats concernés. Dans ’affaire concernant Certaines ter-
res a phosphates a Nauru, I’ Australie soutenait que la de-
mande de Nauru était irrecevable car elle n’avait « pas été
présentée dans des délais raisonnables »%7°. La Cour s’est
référée au fait que la question de la revendication avait été
soulevée, et non résolue, avant I’indépendance de Nauru
en 1968, ainsi qu’a des articles de presse selon lesquels la
revendication avait été évoquée par le nouveau Président
de Nauru dans son discours d’indépendance et, implici-
tement, dans des correspondances et entretiens ultérieurs
avec des ministres australiens. Cependant, la Cour a re-
levé également que

ce n’est que le 6 octobre 1983 que le Président de Nauru écrivit au
Premier Ministre d’ Australie en lui demandant de « réexaminer favora-
blement la position de Nauru ».677

La Cour résuma comme suit les communications entre les
parties :

Nauru a été officiellement informée, au plus tard par lettre du 4 fé-
vrier 1969, de la position de 1’Australie au sujet de la remise en état
des terres a phosphates exploitées avant le 1" juillet 1967. Nauru n’a
contesté cette position par écrit que le 6 octobre 1983. Dans I’intervalle
cependant, la question avait, selon les dires de Nauru, non contredits
par I’ Australie, été soulevée a deux reprises par le Président de Nauru
aupres des autorités australiennes compétentes. La Cour estime que, eu
¢égard tant a la nature des relations existant entre 1’ Australie et Nauru
qu’aux démarches ainsi accomplies, 1’écoulement du temps n’a pas
rendu la requéte de Nauru irrecevable.678

Dans ces circonstances, il suffisait que I’Etat défendeur
ait connaissance de la revendication a travers les commu-
niqués du demandeur, méme si la preuve de ces derniers
revétait la forme d’articles de presse rendant compte de
discours ou de réunions au lieu d’une correspondance di-
plomatique officielle.

5) En notifiant une demande, un Etat 1és¢ ou intéressé
doit normalement preciser le comportement qu’a son avis
I’Etat responsable doit adopter pour mettre fin a tout fait
illicite qui continue, ainsi que la forme que devrait revé-
tir la réparation demandée. C’est ainsi que I’alinéa a du
paragraphe 2 prévoit que I’Etat 1€sé peut indiquer a I’Etat
responsable ce qui devrait étre fait pour mettre fin au fait
illicite si celui-ci continue. Ces indications ne lient pas

676 Certaines terres a phosphates a Nauru, exceptions préliminaires
(voir supra note 230), par. 31, p. 253.

677 Ibid., par. 35, p. 254.
678 Ibid., par. 36, p. 254 et 255.
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en tant que telles I’Etat responsable. L'Etat 1ésé ne peut
qu’exiger de I’ Etat responsable qu’il honore ses obliga-
tions : I’Etat 16sé n’est pas tenu de stipuler ni de définir
les conséquences juridiques d’un fait internationalement
illicite. 11 serait cependant utile que I’Etat responsable sa-
che comment il pourrait donner satisfaction a I’Etat 18sé :
cela pourrait faciliter le réglement du différend.

6) Lalinéa b du paragraphe 2 traite de la question du
choix par I’Etat lesé de la forme de la reparatlon souhai-
tée. En général, 1’Etat 1¢sé est en droit d’opérer un choix
entre les formes de réparation disponibles. Il peut ainsi
préférer I’indemnisation a la possibilité de la restitution,
comme [’Allemagne 1’a fait dans D’affaire relative a
1’ Usine de Chorzéw®’®, ou comme la Finlande a fini par le
faire a I’occasion du reglement de I’affaire du Passage par
le Grand-Belt®80. L’ Etat 1ésé peut aussi se contenter d’une
déclaration réparatoire, a titre général ou sur un point pre-
cis de sa réclamation. D’un autre coté, il y a des cas ou un
Etat ne peut pas, pour ainsi dire, « empocher » la somme
versée a titre d’indemnisation et se désintéresser du re-
glement de la situation, par exemple lorsqu’il s’agit de la
vie ou de la liberté d’individus ou du droit d’un peuple a
disposer de son territoire ou a disposer de lui-méme. En
particulier, dans le cas d’obligations de caractére continu
dont I’exécution ne fait pas intervenir simplement les deux
Etats concernés, il se peut que ces derniers ne puissent
trouver un réglement, de la méme maniére qu’un Etat les¢
ne peut de son propre chef libérer 1’Etat responsable des
obligations continues qui lui incombent envers un groupe
d’Etats ou envers la communauté internationale dans son
ensemble.

7). Etant donné ces limites qui pésent sur la capacité de
1’Etat 1ésé de choisir la forme de réparation qu’il préfere,
Iarticle 43 n’énonce pas le droit de I’Etat 1ésé de choisir
la forme de réparation en des termes absolus. Il ne fait
que donner quelques indications a I’Etat 1ésé¢ quant aux
précisions qu’il pourrait fournir dans sa demande ou dans
des communications ultérieures.

Article 44. — Recevabilité de la demande

La responsabilité de I’Etat ne peut pas étre invo-
quée si :

a) La demande n’est pas présentée conformément
aux régles applicables en matiére de nationalité des ré-
clamations;

b) Toutes les voies de recours internes disponibles
et efficaces n’ont pas été épuisées au cas ou la deman-

679 Comme la CPJI I’a souligné dans D’affaire relative a I’Usine de
Chorzow (compétence), a ce stade, 1I’Allemagne ne cherchait plus a
obtenir au nom des sociétés allemandes concernées la restitution de
I’usine en question ou de son contenu (voir supra note 34, p. 17).

80 passage par le Grand-Belt (Finlande c. Danemark), mesures
conservatoires, ordonnance du 29 juillet 1991, C.I1.J. Recueil 1991,
p- 12. Dans cette affaire, la CIJ n’a pas accepté 1’argument du Dane-
mark selon lequel la restitution serait impossible si, lors de I’examen
au fond de I’affaire, il était conclu que la construction du pont sur le
Grand-Belt entrainerait une violation des obligations internationales
du Danemark. Pour les clauses du réglement finalement convenu, voir
M. Koskenniemi, « Laffaire du passage par le Grand-Belt », Annuaire
frangais de droit international, vol. XXXVIII (1992), p. 940.

de est soumise a la regle de I’épuisement des voies de
recours internes.

Commentaire

1) Les présents articles ne traitent pas des problemes de
compétence des cours et tribunaux internationaux, ni en
général des conditions de recevabilité des instances intro-
duites devant eux. Ils portent plutdt sur la définition des
conditions régissant I’établissement de la responsabilité
internationale d’un Etat et I'invocation de cette respon-
sabilité par un autre Etat ou d’autres Etats. Ils n’ont donc
pas pour fonction de traiter de questions comme le critére
de I’épuisement d’autres moyens de réglement pacifique
avant I’introduction d’une instance, ni de doctrines comme
celle de la litispendance ou du choix de la juridiction, qui
peuvent affecter la competence d’un tribunal internatio-
nal par rapport a un autre®s!. A Ii inverse, certaines ques-
tions qui entreraient dans la catégorie des questions de
recevabilité lorsqu’elles sont invoquées devant un tribunal
international présentent un caractere plus fondamental. 11
s’agit avant tout des conditions régissant I’invocation de
la responsabilité d’un Etat. Deux de ces questions sont
traitées a I’article 44 : le critére de la nationalité des récla-
mations et celui de I’épuisement des recours internes.

2) Lalinéa a prévoit que, la responsabilité d’un Etat ne
peut étre invoquée que conformément aux régles appli-
cables en matiere de nationalité des réclamations. Ainsi
que la CPJI I’a déclaré dans I’affaire des Concessions Ma-
vrommatis en Palestine :

C’est un principe élémentaire du droit international que celui qui auto-
rise ’Etat a protéger ses nationaux 1ésés par des actes contraires au
droit international commis par un autre Etat, dont ils n’ont pu obtenir
satisfaction par les voies ordinaires.82

Lalinéa a ne tend pas a développer la régle de la natio-
nalité des réclamations, ni les exceptions a cette regle.
I1 vise plutot a préciser que non seulement la régle de la
nationalité des réclamations joue en ce qui concerne la
compétence et la recevabilité des réclamations devant les
organes judiciaires, mais encore qu’elle est une condition
generale de I’invocation de la responsabilité dans les cas
ou elle est applicable®s?.

3) Lalinéab prévoit que, lorsque la demande est soumi-
se a larégle de I’épuisement des voies de recours internes,
elle est irrecevable si toutes les voies de recours internes
disponibles et efficaces n’ont pas été épuisées. Il est ré-
digé en des termes généraux, afin de pouvoir s’appliquer

681 Pour une analyse des diverses considérations ayant des répercus-
sions sur la compétence et la recevabilité des réclamations internatio-
nales présentées devant les tribunaux, voir G. Abi-Saab, Les exceptions
préliminaires dans la procédure de la Cour internationale, Paris, Pedo-
ne, 1967; G. Fitzmaurice, The Law and Procedure of the International
Court of Justice, vol. 11, Cambridge, Grotius, 1986, p. 427 a 575; et S.
Rosenne, The Law and Practice of the International Court, 1920-1996,
3¢ éd., La Haye, Martinus Nijhoff, 1997, vol. Il (Jurisdiction).

682 Concessions Mavrommatis en Palestine, arrét n°® 2 (vVoir supra
note 236), p. 12.

683 Les questions relatives & la nationalité des réclamations seront
traitées dans le détail dans le cadre des travaux de la Commission sur la
protection diplomatique. Voir le premier rapport du Rapporteur spécial

sur la protection diplomatique dans Annuaire... 2000, vol. 11 (1™ par-
tie), doc. A/CN.4/506 et Add. 1.
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a tout cas dans lequel s’applique la régle de 1’épuisement
des recours internes, en vertu d’un traité ou du droit in-
ternational général, et dans des domaines qui ne sont pas
nécessairement limités a la protection diplomatique.

4) Dans I’affaire ELSI, une chambre de la Cour a dit
de la regle de I’épuisement des recours internes qu’elle
est «un grmcipe important du droit international cou-
tumier »°**. Dans le cadre d’une demande faite au nom
d’une société de I’Etat demandeur, la Chambre a défini
brievement la régle comme suit :

[PJour qu’une demande internationale [présentée au nom de particuliers
qui sont des ressortissants ou de sociétés] soit recevable, il suffit qu’on
ait soumis la substance de la demande aux juridictions compétentes et
qu’on ait persévéré aussi loin qsue le permettent les lois et les procédu-
res locales, et ce sans succes.

La Chambre a ainsi considéré que la question de I’épui-
sement des recours internes est distincte, en principe, de
celle du « fond »%8

5) Seules les voies de recours internes qui sont « dispo-
nibles et efficaces » doivent €tre épuisées avant que d’in-
voquer la responsabilité d’un Etat. Le s1mple fait que le
droit interne d’un Etat prévoit sur le papier des recours
n’oblige pas a utiliser ces recours dans chaque cas. En
particulier, il n’existe aucune obligation de faire valoir
un recours qui n’offre aucune possibilité¢ de remédier a
la situation, dans les cas par exemple ou il est clair dés le
départ que le droit que la juridiction locale devrait appli-
quer ne pourrait qu’aboutir a son rejet. Cela dit, I’alinéa b
de I’article 44 ne tend pas a définir de fagon exhaustive la
portée et le contenu de la régle de 1’épuisement des voies
de recours internes : cela reléve des regles du droit inter-
national applicables®®’.

Article 45. — Renonciation au droit d’invoquer
la responsabilité

La responsabilité de I’Etat ne peut pas étre invo-
quée si :

684 ELST (voir supra note 85), par. 50, p. 42. Voir aussi I’affaire de
I’ Interhandel, exceptions préliminaires, arrét, C.I.J. Recueil 1959,
p- 27. Sur la régle de ’épuisement des recours internes en général, voir,
par exemple, C. F. Amerasinghe, Local Remedies in International Law,
Cambridge, Grotius, 1990; J. Chappez, La régle de [’épuisement des
voies de recours internes, Paris, Pedone, 1972; K. Doehring, “Local
remedies, exhaustion of”, Encyclopedia of Public International Law,
sous la direction de R. Bernhardt, vol. 3 (supra note 409), p. 238 a 242;
et G. Perrin, « La naissance de la responsabilité internationale et I’épui-
sement des voies de recours internes dans le projet d’articles de la Com-
mission du droit international », Festschrift fiir Rudolf Bindschedler,
Berne, Stampfli, 1980, p. 271. A propos de la régle de 1’épuisement
des recours internes au regard des violations des obligations en maticre
de droits de I’homme, voir, par exemple, A. A. Cangado Trindade, The
Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in Interna-
tional Law: Its Rationale in the International Protection of Individual
Rights, Cambridge University Press, 1983; et E. Wyler, L illicite et la
condition des personnes privées, Paris, Pedone, 1995, p. 65 a 89.

685 ELSI (voir supra note 85), par. 59, p. 46.

686 Thid., par. 63, p. 48.

687 Cette question sera traitée dans le détail dans le cadre des
travaux de la Commission sur la protection diplomatique. Voir le

deuxiéme rapport du Rapporteur spécial sur la protection diplomatique
dans Annuaire... 2001, vol. 11 (1™ partie), doc. A/CN.4/514.

a) L'Etat 1ésé a valablement renoncé a la demande;
ou

b) LEtat 1ésé doit, en raison de son comportement,
étre considéré comme ayant valablement acquiescé a
I’abandon de la demande.

Commentaire

1) Larticle 45 s’inspire de I’article 45 de la Convention
de Vienne de 1969, qui porte sur la perte du droit d’in-
voquer une cause de nullité¢ d’un traité ou un motif d’y
mettre fin. Il traite de deux cas dans lesquels un Etat 1ésé
ou d’autres Etats concernés peuvent perdre le droit d’in-
voquer la responsabilité de I’Etat auteur du fait internatio-
nalement illicite : renonciation a la demande et acquiesce-
ment a I’abandon de la demande. Dans ce sens, il y a lieu
de distinguer la situation d’un Etat 1¢sé au sens de I’arti-
cle 42 et celle des autres Etats affectés par une violation.
Une renonciation valable ou un reglement du différend en
maticre de responsabilité intervenu entre 1’ Etat responsa-
ble et I’Etat 16sé ou, s’il y en a plus d’un, tous les Etats
1ésés peut exclure toute demande en reparatlon Tel ne
sera pas le cas de la position que les Etats visés a I’arti-
cle 48 pris individuellement adopteraient.

2) Lalinéa a traite du cas ou 1’Etat 1ésé a renoncé a la
demande en ce qui concerne soit la violation elle-méme
soit ses conséquences sur le plan de la responsabilité.
C’est 1a I’expression du principe général du consentement
s’agissant des droits ou obligations appartenant a un Etat
donné.

3) Dans certains cas, la renonciation ne peut concerner
qu’un aspect des relatlons juridiques entre 1’Etat 1és¢ et
I’Etat responsable. Par exemple, dans I’affaire de 1'In-
demnité russe, I’ambassade russe avait a de nombreuses
reprises réclamé a la Turquie une somme correspondant
au capital d’un prét, sans jamais faire référence au paie-
ment d’intéréts ou de dommages-intéréts pour le délai de
remboursement. La Turquie ayant pay¢ la somme deman-
dée, le tribunal a conclu que le comportement de la Russie
équivalait a I’abandon de toute autre réclamation liée au
prétoss,

4) Une renonciation n’est effective que si elle est vala-
blement donnée. Comme dans le cas d’autres expressions
du consentement de 1’Etat, la question de la validité d’une
renonciation peut se poser, par exemple eu égard a une
contrainte éventuelle exercée sur I’Etat ou un de ses repré-
sentants, ou encore a une erreur matérielle quant aux faits
de la cause, consecutlve peut-étre a une présentation erro-
née des faits par I’Etat responsable. Il faudra se reporter
au droit general pour déterminer ce qui, dans les circons-
tances de I’es ece équivaut a une renonciation valable-
ment donnée®®®. Une question présente un intérét particu-
lier a cet égard : celle du consentement donné par un Etat
1ésé a la suite d’une violation d’une obligation découlant
d’une norme impérative du droit international général, en
particulier une violation a laquelle s’applique 1’article 40.

88 Indemnité russe (voir supra note 354), p. 446.

689 Cf. la situation en ce qui concerne le consentement valide a arti-
cle 20 : voir le commentaire, par. 4 a 8.
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Etant donné qu’une telle violation touche I’intérét de la
communauté internationale dans son ensemble, méme le
consentement ou I’acquiescement de I’Etat 1ésé n’empé-
che pas celle-ci d’exprimer cet intérét afin de parvenir a
un réglement conformément au droit international.

5) S’il est possible d’inférer une renonciation du com-
portement des Etats concernés ou d’une déclaration uni-
latérale, ce comportement ou cette déclaration doivent
étre sans équivoque. Dans I’affaire concernant Certai-
nes terres a phosphates a Nauru, il a été prétendu que
les autorités nauruanes avaient, avant 1’indépendance,
renoncé a la revendication concernant la remise en état
des terres a phosphates en concluant un accord relatif a
I’avenir de I’industrie des phosphates et a travers des dé-
clarations faites au moment de I’accession a 1’indépen-
dance. En ce qui concerne 1’accord, il apparaissait dans
les comptes rendus des négociations que la question de
la renonciation a la demande de remise en état des ter-
res avait été soulevée mais écartée, et I’accord lui-méme
était muet sur ce point. Pour ce qui est des déclarations
pertinentes, elles étaient peu claires et équivoques. La
Cour a conclu qu’il n’y avait pas eu renonciation parce
que, par leur comportement, les autorités en question
«n’ont jamais renoncé a leurs prétentions de manieére
claire et non équivoque »%0. En particulier, les décla-
rations invoquées « en dépit d’une formulation quelque
peu ambigué [...] n’impliquai[en]t aucune renonciation
au point de vue exprimé de maniere claire et répétée par
les représentants du peuple nauruan devant divers orga-
nes de 1’Organisation des Nations Unies »%°1.

6) De méme qu’un Etat 1ésé peut renoncer explicitement
au droit d’invoquer la responsabilité, de méme il peut ac-
quiescer a la perte de ce droit. Calinéa b concerne le cas
ou I’Etat 1ésé doit, en raison de son comportement, étre
considéré comme ayant valablement acquiescé a I’aban-
don de la demande. Selon I'article, le comportement de
I’Etat — il peut s’agir, le cas échéant, d’un délai déraison-
nable — est le critére qui détermine I’abandon de la deman-
de. Le simple écoulement du temps sans que la demande
soit réglée ne suffit pas, en soi, a valoir acquiescement, en
particulier lorsque I’Etat 1ésé fait tout ce qui est raisonna-
blement possible pour faire valoir sa demande.

7) Dans le passage suivant de I’arrét rendu dans I’af-
faire concernant Certaines terres a phosphates a Nauru,
la CIJ a fait sien le principe selon lequel un Etat peut, par
acquiescement, perdre son droit d’invoquer la responsa-
bilité :

La Cour reconnait que, méme en 1’absence de disposition convention-
nelle applicable, le retard d’un Etat demandeur peut rendre une requéte
irrecevable. Elle note cependant que le droit international n’impose pas
a cet égard une limite de temps déterminée. La Cour doit par suite se
demander a la lumiére des circonstances de chaque espece si 1’écoule-
ment du temps rend une requéte irrecevable.%%2

090 Certaines terres a phosphates a Nauru, exceptions préliminaires
(voir supra note 230), par. 13, p. 247.

91 Tbid., par. 20, p. 250.

92 Tbid., par. 32, p. 253 et 254. La Cour a ensuite déclaré que, dans
les circonstances de 1’affaire et eu égard a I’historique du probleme, la
requéte de Nauru n’¢était pas irrecevable pour ce motif (par. 36, p. 254).
Elle a renvoy¢ au stade de I’examen du fond toute question du préju-
dice causé a I’Etat défendeur du fait du retard. Voir le commentaire de
I’article 13, par. 8.

Dans I’affaire LaGrand, la C1J a considéré que la requéte
allemande était recevable, bien que I’Allemagne ait in-
tenté une action en justice quelques années aprés avoir eu
connaissance de la violation%%3.

8) Les regles en matiere de délai tendent notamment a
répondre aux difficultés supplémentaires que I’écoule-
ment du temps peut occasionner a I’Etat défendeur, en ce
qui concerne par exemple le rassemblement et la présenta-
tion des éléments de preuve. C’est ainsi que, dans I’affaire
Stevenson et dans D’affaire Gentini, des considérations
d’équité procédurale vis-a-vis de I’Etat défendeur ont été
mises en avant®®*. En revanche, I’exception du délai a été
rejetée lorsque, dans les circonstances de I’espéce, I’Etat
défendeur n’a pas pu démontrer avoir subi un quelconque
préjudice de ce fait, par exemple lorsqu’il a toujours eu
connaissance de la réclamation et qu’il était en mesure
de réunir et de conserver des éléments de preuve y affé-
rents®.

9) De plus, contrairement a ce que peut laisser enten-
dre le mot « délai », les juridictions internationales n’ont
pas entrepris de mesurer le temps écoulé et d’appliquer
des limites bien tranchées. Aucune limite de temps gé-
néralement acceptée, exprimée en années, n’a été éta-
blie®?. En 1970, le Département fédéral suisse a suggéré
une période de 20 a 30 ans a compter de la naissance de
la réclamation®’. 11 a par ailleurs été affirmé que les exi-
gences étaient plus élevées dans le cas des réclamations
contractuelles que dans celui des réclamations extracon-
tractuelles®®®. Aucune des tentatives faites pour fixer des
délais précis pour des réclamations internationales en gé-
néral n’a été acceptée®®. Il serait extrémement difficile
de fixer un délai unique, étant donné la diversité des situa-
tions, des obligations et des comportements en jeu.

993 LaGrand, mesures conservatoires (voir supra note 91), p. 9, et
fond (voir supra note 119), par. 53 a 57, p. 486 et 487.

694 Stevenson, 1903, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,
vol. IX (numéro de vente : 59.V.5), p. 385; Gentini, 1903, ibid., vol. X
(numéro de vente : 60.V.4), p. 551.

%95 Voir, par exemple, Tagliaferro, 1903, Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. X (numéro de vente : 60.V.4), p. 593;
voir également la décision prise effectivement dans 1’affaire Stevenson
(note précédente), p. 386 et 387.

9 Dans certains cas, des délais sont fixés pour des catégories de
demandes précises découlant de traités spécifiques (par exemple le dé-
lai de six mois fixé par le paragraphe 1 de I’article 35 de la Conven-
tion européenne des droits de ’homme en ce qui concerne les requétes
des particuliers), notamment en droit privé (par exemple, en maticre
de transactions commerciales et de transports internationaux). Voir la
Convention sur la prescription en matiére de vente internationale de
marchandises, telle qu’amendée par le Protocole du 11 avril 1980. En
revanche, il est tout a fait exceptionnel que des dispositions convention-
nelles portant sur des réclamations interétatiques soient soumises a des
prescriptions expresses.

697 Communiqué du 29 décembre 1970, Annuaire suisse de droit
international, vol. 32 (1976), p. 153.

698 C. A. Fleischhauer, “Prescription”, Encyclopedia of Public Inter-
national Law (supra note 409), p. 1107.

99 Un grand nombre de décisions internationales mettent 1’accent
sur I’absence de régles générales, et en particulier sur I’absence de
délais spécifiques exprimés en années. Le principe du délai est plutot
affaire d’appréciation compte tenu des faits de la cause. Outre ’affaire
de Certaines terres a phosphates a Nauru (supra notes 230 et 232),
voir, par exemple, ’affaire Gentini (supra note 694), p. 561; et ’arbi-
trage Ambatielos, 1956, ILR, vol. 23, p. 314 a 317.
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10) Normalement, on ne considérera pas que le délai
¢coul¢ entre le moment ou la demande a été notifice a
I’Etat défendeur et celui ou elle est examinée (par exem-
ple par un tribunal international) rend la demande irrece-
vable’%0, C’est ainsi que dans 1’affaire relative a Certaines
terres a phosphates a Nauru la C1J a jugé suffisant le fait
que Nauru ait fait mention de ses revendications dans le
cadre des négociations bilatérales que cet Etat avait eues
avec I’Australie antérieurement au dépot de la requéte
introductive d’instance en 19897%!. De méme, dans I’af-
faire Tagliaferro, le surarbitre Ralston a conclu que, bien
que 31 ans se fussent écoulés depuis la survenance des
dommages, la réclamation était recevable car elle avait
été notifiée immédiatement apres la survenance du pré-
judice’02,

11) En résumé, une demande ne sera pas irrecevable a
raison du delai @ moins que les circonstances soient tel-
les qu’il faille considérer que lEtat 1ésé a acquiescé a
’abandon de la demande ou que I’Etat défendeur a été
sérieusement désavantagé. Généralement, les juridictions
internationales font preuve de souplesse en pesant les
circonstances de I’espece, compte tenu par exemple du
comportement de I’ Etat défendeur et de I’ 1mportance des
droits en jeu. L'¢lément decisif consiste a déterminer si
1’Etat défendeur a subi un quelconque préjudice en raison
du délai, en ce sens qu’il pouvait raisonnablement s’at-
tendre a ce que le demandeur ne persévére pas dans sa
revendication. Méme si un préjudice a été causé, il peut
étre pris en considération lors de la determmatlon de la
forme ou de I’ampleur de la réparation’%.

Article 46. — Pluralité d’Etats lésés

Lorsque plusieurs Etats sont lésés par le méme fait
internationalement illicite, chaque Etat lésé peut invo-
quer séparément la responsabilité de I’ Etat qui a com-
mis le fait internationalement illicite.

Commentaire

1) Tarticle 46 envisage la situation ou il y a plusieurs
Etats 1ésés, au sens défini a article 42. 11 énonce le prin-
cipe selon lequel, en pareil cas, chacun des Etats lésés
peut invoquer séparément pour son propre compte la res-
ponsabilité de 1’auteur du fait internationalement illicite.

2) 1l peut arriver que plusieurs Etats remplissent les
conditions requises par ’article 42 pour avoir la qualité
d’Etat « 1ésé ». Par exemple, dans le cas visé au sous-ali-
néa ii de I’alinéa b de I’article 42 ou il s’agit d’une obliga-
tion interdépendante, tous les Etats auxquels elle est due
sont 1ésés par sa violation. Lorsqu’il y a plusieurs Etats

79 Pour une analyse de la distinction entre la notification d’une
réclamation et I’introduction de I’instance, voir, par exemple, Oppen-
heim’s International Law, 9¢ éd., sous la direction de R. Jennings et
A. Watts, vol. I (Peace), Harlow, Longman, 1992, p. 527; et C. Rous-
seau, Droit international public, vol. V, Paris, Sirey, 1983, p. 182.

701 Certaines terres a phosphates @ Nauru (voir supra note 230),
par. 20, p. 250.

702 Tugliaferro (voir supra note 695), p. 593.

703 Voir I’article 39 et le commentaire y relatif.

Iésés, chacun peut demander la cessation du fait illicite
si celui-ci continue, et réparation du préjudice qu’il a lui-
méme subi. Cette conclusion n’a jamais été mise en doute
et découle implicitement des termes mémes de I’arti-
cle 42.

3) Iln’est pas du tout rare que plusieurs Etats présentent
des réclamations en responsabilité pour le méme fait in-
ternationalement illicite. Ainsi, dans I’affaire du Vapeur
Wimbledon, quatre Etats introduisirent une instance de-
vant la CPJI en vertu du paragraphe 1 de I’article 386 du
Traité de Versailles qui autorisait « toute Puissance inté-
ressée » a faire appel en cas de violation des dispositions
du Traité relatives au passage par le canal de Kiel. La
Cour a observé que « chacune des Puissances demande-
resses a[vait] un intérét évident a 1’exécution des stipu-
lations qui concernent le Canal de Kiel, puisqu’elles ont
toutes des flottes et des navires marchands battant leur
pavillon ». Elle a estimé que chacune d’elles, « sans qu’il
soit besoin pour elle [...] de justifier d’un intérét pécu-
niaire 1ésé », rentrait dans les prévisions du paragraphe 1
de Iarticle 3867%4. En fait, seule la France, qui représen-
tait I’exploitant du navire, a réclamé et obtenu une indem-
nisation. Dans les affaires concernant I’ Incident aérien du
27 juillet 1955, une instance a €t€ introduite par Israél, les
Etats-Unis et l