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. 1 NTRODUCTI ON

1. A sa 2569énme séance, le 7 mai 1999, |a Conmission a décidé de constituer
un Groupe de travail sur les imunités juridictionnelles des Etats et de leurs
bi ens, auquel serait confiée |la tache de rédiger |es observations
prélimnaires qu' elle était invitée a présenter aux termes du paragraphe 2
de la résolution 53/98 de |'Assenbl ée générale en date du 8 décenbre 1998.

La Conmi ssion a aussi décidé de nonmer M G Hafner Président de ce groupe

de travail .

2. Le Groupe de travail était conposé comre suit

M G Hafner (Président), M C. Yamada (Rapporteur), M H. Al -Baharna

M I. Brownlie, M E Candioti, M J. Crawford, M C. Dugard, M N. El araby,
M G G@a M Q H, M M Kanto, M |I. Lukashuk, M T. Melescanu, M P. Rao
M B. Sepulveda, M P. Tonka et M R Rosenstock (nmenbre de droit).

3. Le Groupe de travail a tenu 10 séances entre le ler juin et le

5 juillet 1999.
4, Il était saisi de la résolution 53/98 de |'Assenbl ée général e, en date
du 8 décenbre 1998, dont |es paragraphes 1 et 2 sont ainsi congus :

"L' Assenbl ée général e,

1. Déci de de créer a sa cinquante-quatriéme sessi on un groupe de
travail de la Sixiéne Comission a conposition non |imtée, ouvert
égal ement a la participation des Etats menbres des institutions
spéci al i sées, qui sera chargé d' exam ner |es questions de fond restant
a régler concernant le projet d articles sur les imunités
juridictionnelles des Etats et de |eurs biens adopté par |la Conmission
du droit international, en tenant conpte de |'évolution récente de |la
pratique et de la | égislation des Etats et de tous autres facteurs se
rapportant a cette question apparus depuis |'adoption du projet
d'articles, ainsi que des observations présentées par les Etats en
application du paragraphe 2 de la résolution 49/61 et du paragraphe 2
de la résolution 52/151, et de déterm ner si, parm |es questions que
e Groupe de travail aura identifiées, il en existe pour |esquelles i
serait utile de solliciter & nouveau | es observations et |es
recommandati ons de | a Comm ssion

2. Invite la Conmi ssion du droit international a présenter dic

au 31 aolt 1999 toutes observations prélimnaires qu' elle pourrait
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souhaiter formuler au sujet des questions de fond non encore régl ées
se rapportant au projet d articles, conpte tenu des résultats des
consul tations officieuses organi sées confornénent a sa décision 48/413
du 9 décenbre 1993 ainsi que de |'évolution récente de |la pratique des
Etats et des autres facteurs se rapportant a cette question apparus
depuis |'adoption du projet d articles, afin de faciliter la tache du
Groupe de travail".
5. Le Groupe de travail était égal enment saisi du projet d' articles sur
e sujet que la Comm ssion avait présenté a |' Assenbl ée générale en 1991
du docunent A/ C.6/49/L.2, contenant |es conclusions du Président des
consul tations infornmelles tenues en 1994 dans | e cadre de |la Sixieéne
Conmi ssion de |' Assenbl ée général e confornménent a la décision 48/ 413 de cette
derni ére, des observations adressées par |es gouvernenments, a l'invitation de
| ' Assenbl ée générale, en différentes occasions depuis 1991 (docunents A/ 53/274
et Add.1l; A/52/294; A 47/326 et Add.1 a 5; A/ 48/313; A/ 48/ 464 et A/ C. 6/48/3),
des rapports de deux groupes de travail établis par |la Sixi éme Comm ssion de
| ' Assenbl ée générale a ses quarante-septi ene (1992) et quarante-huitiéene
(1993) sessions (docunents A/C.6/47/L.10 et A/C. 6/48/L.4, respectivenent),
d' un docunent non officiel établi par la Division de la codification du Bureau
des affaires juridiques résumant des affaires concernant les inmmunités
juridictionnelles des Etats et de leurs biens qui ont été jugées dans |a
péri ode 1991-1999 et dégageant de cette jurisprudence un certain nonbre de
concl usions, d'un docunent de travail et d' un certain nonbre de notes établies
par | e Rapporteur du G oupe de travail, M C. Yamada, sur diverses questions
ayant trait au sujet, du texte de |l a Convention européenne sur |'imunité
des Etats de 1972, de la résolution sur "les aspects récents" de |'inmmunité
de juridiction et d' exécution des Etats, adoptée par |'lInstitut de droit
international a sa session de Bale en 1991, et du rapport présenté par
le Comité international de |'Association de droit international chargé de
la question de |'imunité des Etats a |a session de |'Association tenue
a Buenos Aires en 1994,
6. En exami nant |es formul es envi sageabl es pour déterni ner conment
organi ser ses travaux, |le Groupe de travail a tout particuliérenent pris en
considération le libellé du paragraphe 2 de | a résolution 53/98 de |'Assenbl ée
générale, qui invitait la Conm ssion a lui présenter toutes observations

prélimnaires que celle-ci pourrait souhaiter formuler "au sujet des questions
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de fond non encore régl ées se rapportant au projet d articles, conpte tenu
des résultats des consultations officieuses organi sées confornménent a sa
déci sion 48/ 413 du 9 décenbre 1993".
7. Il a donc décidé de concentrer ses travaux sur |es cing principaux
probl émes de fond désignés par |e Président des consultations officieuses
déj a menti onnées dans ses conclusions a |leur sujet (docunent A/ C.6/49/L.2),
a savoir : 1) la notion d' Etat aux fins de |'imunité, 2) les critéres
permettant de déterminer |le caractére commercial d' un contrat ou d'une
transaction, 3) la notion d entreprise d Etat ou d autre entité d' Etat
en nmati ére de transactions commerciales, 4) les contrats de travail et
5) les nmesures de contrainte contre |es biens d' un Etat.
8. On trouvera dans | es paragraphes qui suivent |es observations du G oupe
de travail sur chacun des probl énes précités. Elles conprennent en chaque cas
| es dispositions pertinentes du projet de la CDI, un exanen de |'évolution de
| a question, un apercu de la jurisprudence récente ainsi que |es observations
prélimnaires du Groupe de travail, sous forne de suggestions sur |es nobyens
possi bl es de résoudre | e probl ene présentées pour servir de base a la
poursuite de |'exanmen. Ces suggestions indiquent souvent diverses sol utions
techni ques possibles, parm Ilesquelles le choix définitif devra étre fait par
déci sion de |' Assenbl ée général e.
9. De plus, ce rapport présente en annexe une courte note d'information sur
un autre probl éne, décel é par |l e Groupe de travail dans la pratique récente,
qui pourrait avoir sa place dans le sujet des imunités juridictionnelles.
Il s'agit de la question de |'existence ou de |'inexistence de |'imunité de
juridiction dans |les actions fondées, notamrent, sur des violations de nornes
de jus cogens. Plutdt que de s'en saisir directement, |le Goupe de travail a
décidé de la porter a |'attention de |la Sixi énme Conm ssion
I'l. OBSERVATI ONS ET SUGGESTI ONS DU GROUPE DE TRAVAI L
A NOTION D ETAT AUX FINS DE L' I MVUNI TE

1. Disposition pertinente du projet de |a Conmi SSion

10. Le projet recommandé par |a Commission a |'Assenbl ée générale en 1991
conprend | a disposition suivante
"Article 2. Expressions enpl oyées

1. Aux fins des présents articles

b) Le terme "Etat" désigne
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i) L' Etat et ses divers organes de gouvernement;
ii) Les él énents constitutifs d un Etat fédéral
iii) Les subdivisions politiques de |'Etat qui sont
habilitées a exercer |les prérogatives de |a puissance
publ i que de |'Etat;
iv) Les organismes ou institutions de |'Etat et autres
entités, dans la nesure ou ils agissent dans
| " exercice des prérogatives de |a puissance publique
de |'Etat;

V) Les représentants de |'Etat agissant en cette qualité;

3. Les di spositions des paragraphes 1 et 2 concernant |es expressions
enpl oyées dans |l es présents articles ne préjudicient pas a |'enploi de
ces expressions ni au sens qui peut |eur étre donné dans d' autres
instruments internationaux ou dans le droit interne d un Etat."

2. Evolution de |la gquestion

11. Conme on peut le voir a la lecture de |'alinéa b) du paragraphe 1 de
|'article 2, le sous-alinéa ii) pose que les "él énents constitutifs d' un Etat
fédéral" entrent dans la définition de |'"Etat" aux fins du projet d articles.
Cette disposition a suscité une controverse entre Etats fédéraux et Etats non
f édéraux, surtout sur le probléne qu' entrainerait |la double qualité éventuelle
des él énents constitutifs pour exercer |les prérogatives de |a puissance
publ i que, pour le conpte de |'Etat ou pour |eur propre conpte, en vertu de la
répartition des pouvoirs entre |'Etat et ses él éments constitutifs qui serait
prévue par |a Constitution considérée. Le débat s'est concentré sur |e point
de savoir si les élénents constitutifs d un Etat fédéral, du fait qu'ils sont
engl obés dans la notion d' "Etat", devraient étre couverts par |'inmmunité de
|'Etat, sans avoir a renplir aucune autre condition, lorsqu'ils agissent pour
| eur propre conpte et en |eur propre nom

12. Cette disposition n'existait pas dans |le projet d articles adopté en
prem ére lecture en 1986. En 1986 et 1987, |'Assenbl ée générale a invité

| es gouvernenents a présenter |eurs observations sur ce projet d' articles.

En 1988, un Etat a indiqué que les unités constitutives des Etats fédéraux
devrai ent jouir des nénes i Mmunités que | e gouvernenent central sans qu'i

soit nécessaire d' établir qu'elles exercent |les prérogatives de |a puissance
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publique . Un autre a relevé que |'ensenble du projet ne contenait aucune
di sposition spéciale pour les Etats fédéraux, a la différence de | a Convention
eur opéenne sur |'inmmunité des Etats de 1972 2
13. Cest le "Rapport prélimnaire sur les immunités juridictionnelles des
Etats et de leurs biens" 3 établi par |e Rapporteur spécial, M Mtoo Qgiso,
qui allait servir de base de discussion sur le sujet a |la quarantiéne session
de la Conmission en 1988. En réponse aux observations sur ce probl éne,
| e Rapporteur spécial déclara a cette session qu'il ne voyait aucun
inconvénient & faire figurer dans la future convention une disposition de ce
genre mais ainmerait connaitre |'opinion de |a Comr ssion sur ce point “
A la quarante et uniéne session de |a Conmi ssion, en 1989, certains nenbres
se sont déclarés d avis qu'il convenait d'introduire les él énents constitutifs
d'un Etat fédéral dans la définition du ternme "Etat" 5 L'alinéa b) ii) du
paragraphe 1 de |'article 2, adopté en deuxi éme | ecture, est apparu pour |a
prem ére fois dans |le troisiene rapport, sous la forne d un alinéa b) i bis)
qui était |Iié a la place inportante réservée par |a Convention européenne
de 1972 aux él éments constitutifs des Etats fédéraux. Le Rapporteur spécia

| e proposait pour examen a la Conmm ssion ® Celle-ci, tenant conpte des vues

!Annuaire de la Conmi ssion du droit international, 1988, vol. 11,
prem ére partie, p. 54 et 55; observations de |'Australie.

2lbid., p. 50 et 51; observations de |a République fédérale d' Al emagne
(a |' époque Allemagne de |' Quest).

SPour | es observations de divers gouvernenents sur certains articles,
i bid., p. 105.

“Annuaire de la Commission du droit international, 1988, vol. |, p. 268.
Le méne point de vue est exprinmé dans le rapport de |a Comm ssion a
| ' Assenbl ée générale (Annuaire de la Conmi ssion du droit international, 1988,
vol. |1, deuxiénme partie, p. 106).

M Tonuschat, Annuaire de |la Commission du droit international, 1989,
vol. I, p. 155, par. 54, M Barsegov, ibid., p. 162, par. 52, M Al -Baharna,
ibid., p. 182, par. 73. Pour |la section du rapport de la CDI ou ce problene
était traité, voir Annuaire de la Conmm ssion du droit international, 1989,
vol . Il, deuxiénme partie, p. 111, par. 425.

SAnnuaire de la Commission du droit international, 1990, vol. |, p. 66,
par. 4; vol. Il, prem ére partie, p. 8.
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expri mées par certains de ses nenbres et par certains gouvernenents, a décidé
d' ajouter cette disposition en deuxiéne |ecture 7.
14. En 1992, année ou divers Etats ont communi qué des observations écrites
sur ce projet d article pour donner suite a une résolution de |'Assenbl ée
générale, cette disposition n'a pas été critiquée sur le fond 8 Le G oupe de
travail établi par |'Assenbl ée générale dans |l e cadre de |la sixiénme Conm ssion
a exam né | es observations des gouvernenments ainsi que |les vues exprinmges au
cours du débat tenu a |l a quarante-sixi énme session de |' Assenbl ée général e.
Certai ns gouvernenents, qui jugeaient cette disposition trop |large, étaient
assez favorabl es a une proposition tendant a subordonner a une déclaration du
gouvernenent central |'admi ssion des él éments constitutifs des Etats fédéraux
au bénéfice de |I'immunité souveraine ° Prenant en considération |les
dél i bérations du Groupe de travail et |es observati ons des gouvernenents,
M Carl os Cal ero-Rodri gues, Président du G oupe de travail, suggéra d' ajouter
aprés les nots "les él éments constitutifs d un Etat fédéral" |e nembre de
phrase sui vant
" non visés par le sous-alinéa iii), a condition que |'Etat fédéra
signifie au dépositaire du présent instrunment, par une déclaration
qu'ils sont habilités a invoquer |'immunité de |'Etat."
Cette proposition, inspirée de |'article 28 de | a Convention européenne
de 1972, visait a concilier deux points de vue divergents sur la disposition
en question : les partisans du maintien d une mention expresse des él énments
constitutifs d' un Etat fédéral s'opposaient a ceux qui estimient que |la
rédacti on adoptée en deuxi éne |l ecture avait une portée trop générale et

risquait d' étre une source d'incertitude °

"Conmi ssion du droit international, 1991, vol. II, partie Il, p. 16. Dans
son comentaire de |'article, M QOgiso notait que dans certai ns systeéenes
fédéraux, ces él énents, pour des raisons historiques ou autres, jouissaient
des mémes i munités que celles accordées a |'Etat, sans devoir pour autant
exercer |es prérogatives de |a puissance publique de |'Etat.

8Voi r | es observati ons des Gouvernenents de |' Australie, de |a Suisse et
des Etats-Unis, A/47/326, p. 3, 20 et 28, respectivenent.

Qutline of issues and comments, Groupe de travail sur |la Convention sur
les immunités juridictionnelles des Etats et de | eurs biens, 2éne séance,
29 septenbre 1992, p. 1; proposition de |la Suisse.

A/ C. 6/47/L. 10, par. 9 et 10.
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15. Le Groupe de travail a de nouveau exam né ce probl ene en 1993. Dans
son rapport, il notait que certaines | égislations nationales répartissaient

| es pouvoirs entre | e gouvernenent national et |les élénments constitutifs de
|'Etat. Encore fallait-il savoir si ces derniers jouissaient de |'inmunité

dans |a méme nesure qu'un Etat en droit international . Quant aux él énments

constitutifs des Etats fédéraux, ils devaient selon certains avis relever de
["alinéa b) iii) du paragraphe 1 de |'article 2, parce que, dans |a plupart
des cas, ils agissaient dans |'exercice des prérogatives de |a puissance

publique de |'Etat. L'alinéa b) ii) ne viserait par conséquent que des cas
l[imtés. Conpte tenu de ces vues, le Président a refornul é sa proposition
conme suit

"l es él énents constitutifs d un Etat fédéral dans les cas non visés par

| e sous-alinéa iii), a condition que |'Etat fédéral ait signifié au

dépositaire du présent instrunment, par une déclaration, qu'ils sont
habilités a invoquer |'imunité de |'Etat" 12

16. En 1994, des consultations officieuses ont eu lieu. La question de

savoir si les élénents constitutifs des Etats fédéraux devraient jouir

de I'imunité sans avoir d' autre condition a renplir se posait toujours.

Le Président des consultations officieuses, M Cal ero-Rodrigues, estinmit

que | a reconnai ssance éventuelle de |'inmmnité aux él énents constitutifs

favoriserait une participation plus large a une convention. |l a proposé, pour

servir de base a un conprom s sur cette question, les éléments suivants

"L'"immunité d' un él énent constitutif pourrait étre reconnue

moyennant une déclaration faite par un Etat fédéral, comme |le prévoit
|'article 28 de | a Convention européenne sur |'immunité des Etats.
Pareill e approche pernettrait une plus grande soupl esse, conpte tenu
des différences qui existent dans |a | égislation nationale des Etats
fédéraux, tout en facilitant |'application des dispositions par |les
tri bunaux nationaux en réduisant |es incertitudes existant quant aux

él énments constitutifs des Etats fédéraux." 13

HA/C.6/48/L.4, par. 17.
2 bid., par. 18 et 19.

BA/C.6/49/L.2, par. 3 et 4.
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17. La méme année, |'Assenbl ée générale a invité les Etats a présenter |leurs
observations sur |les conclusions du Président des consultations officieuses
De |'avis d' un Etat, |es expressions "él énents constitutifs d un Etat fédéral"”
et "subdivisions politiques de |'Etat" ne senbl ai ent pas se différencier
clairement. Selon cet Etat, |'expression "él éments constitutifs d un Etat"
s'entendait des él éments constitutifs d un Etat indépendant, et non des Etats
fédérés. Il proposait de renplacer le terne "él éments constitutifs" par
"collectivités publiques territoriales a caractére autonome", suivant |a
term nol ogi e enpl oyée dans | e projet d articles sur la responsabilité des
Etats 5. Certains Etats ont appuyé le conpronmis proposé par |le Président . Un
autre Etat trouvait |es sous-alinéas ii) et iii) quel que peu ambi gus *.

3. Apercu de la jurisprudence récente

18. Les paragraphes qui suivent s'appuient sur un certain nonmbre de
concl usions figurant dans un résuné de jurisprudence établi par |le secrétariat

de la Conmi ssion, qui porte sur |la période 1991-1999 18,

YA/ RES/ 49/ 61. Le Secrétaire général a renouvel é cette invitation
en 1997.

1A/ 52/ 294, par. 5 a 9; observations de |'Argentine.

180/ 53/ 274, p. 2, par. 2; A/52/274/Add.1, p. 2, par. 4; observations de
| " Autriche et de |' All emagne.

Ybid., p. 4, par. 4.

8 es affaires intéressantes pour |e probl éme considéré que |le
secrétariat a retenues dans son résumg sont |les suivantes : Royaune-Uni,
Chanbre des Lords, 21 février 1991, Arab Mnetary Fund v. Hashimand O hers;
Etats-Unis, Cour d' appel fédérale, Neuviéne Circuit, 5 juin 1991, Risk v.

Hal vorsen and Others (ILR 98, p. 125); Cour d'appel fédérale, Deuxiene
Circuit, 21 juin 1991, Klinghoffer and Gthers v. SNC Achille Lauro and O hers
(ILR 96, p. 68); Cour d'appel fédérale, Cinquieéme Crcuit, 11 juin 1992,
Arriba Limted v. Petrol eos Mexicanos (ILR 103, p. 490); Cour d'appe
fédérale, Cinquiéenme Crcuit, 8 juillet 1992, Walter Fuller Aircraft Sales
Inc. v. Republic of the Philippines (ILR 103, p. 503); Cour d'appel fédérale,
Septieme Circuit, 14 décenbre 1992, Richard A Wek v. Caynan | sl ands

(Lexis 32985); Tribunal de district, District sud de |'Etat de New York

14 janvier 1993, Drexel Burnham Lanmbert Group Inc. v. Comittee of Receivers
for Galadari et al., Refco Inc. v. Galadari et al. (ILR 103, p. 532); Cour

d' appel fédérale, Deuxiénme Circuit, 16 mars 1993, Seetransport Wking Trader
Schi ffahrtsgesell schaft MBH & Co, Kommanditgesellschaft v. Navinmpex Centralia
Naval a (I LR 103, p. 559); Cour d'appel fédérale, Deuxiene Circuit, 19 avri
1993, Cargill International SA v. MT Pavel Dybenko; Canada, Cour d'appel de
|"Ontario, 17 juin 1993, Jaffe v. MIller and Others (ILR 95, p. 446);
Etats-Unis, Cour d' appel fédérale, Neuviéne Circuit, 16 juin 1994, In re
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19. Les décisions des tribunaux nationaux sur cette question privilégient,
conme indicateurs de |'Etat, un territoire délinmité, une popul ation
permanente, le fait d étre sous |'autorité de son propre gouvernenent et |a
qual ité pour entretenir des relations officielles avec |les autres Etats ains
que pour exécuter |es obligations nornal enent attachées a la qualité de nenbre
de | a communaut é internationale.
20. Les caractéristiques des institutions (instrunmentalities) et organi smes
(agencies) de |'Etat qui y sont mises en relief sont |es suivantes :
i ndépendance présumée de |'institution ou de |'organisnme vis-a-vis de son
souverain, avec |lequel il existe cependant un lien du fait qu'il s'agit d' un
organe de |' Etat ou d'une subdivision politique de |'Etat ou que |'Etat ou
une subdivision politique de |'Etat détient la najorité de ses actions, et
exercice de fonctions traditionnell enent assunmgées par différents organi snes
publics opérant sur leur propre territoire national. De plus, il a été jugé
qu' une institution posséde un statut juridique propre, alors que les avis
sont, senble-t-il, partagés sur |e point de savoir si un organi sme (agent)
doit nécessairenent étre doté d' une personnalité juridique propre.

Pour déterm ner si une entité est une personne norale distincte, il a été fait

Estate of Ferdi nand Marcos Human Rights Litigation Hilao and Qthers v. Estate
of Marcos (ILR 103, p. 52; ILR 104, p. 119); Cour d'appel fédérale, Circuit du
District of Colunmbia, 19 juillet 1994, Transaero Inc. v. La Fuerza Aerea
Boliviana (ILR 107, p. 308); Cour d' appel fédérale, Cinquiénme Circuit,

19 juillet 1994, Mran v. Kingdom of Saudi Arabia (ILR 107, p. 303); Tribuna
de district du Del aware, 3 aol(t 1994, EAL (Del aware) Corp., Electra Aviation
Inc. et al. v. European Organization for the safety of Air Navigation and
English Civil Aviation Authority (ILR 107, p. 318); Cour d'appel fédérale,
Cinqui éne Circuit, 17 octobre 1994, Gopal akri shnan N. Mangattu, Derryl

F. Renedi oa, and Thaluthara K. Francis v. MV IBN Hayyan, et al., United Arab
Shi pping Co; Irlande, Hi gh Court, 22 novenbre 1994, Schm dt v. Home Secretary
of the Government of the UK, The Comm ssioner of the Metropolitan Police and
Jones (ILR 103, p. 322); Etats-Unis, Cour d' appel fédérale, 16 mai 1995,
Gates and Others v. Victor Fine Foods and Others (ILR 107, p. 371);

Cour d' appel fédérale, Neuviénme Circuit, 22 mai 1995, Export Group and Qthers
v. Reef Industries Inc. and Mexican Coffee Institute (ILR 107, p. 393);
Royaune- Uni, Cour d'appel du travail, 6 juin 1995, Arab Republic of Egypt v.
Gamal /Eldin (ILR, 104, p. 673); High Court, Division de |la Chancellerie,

5 novenbre 1996, Bank of Credit and Conmerce International LTD v. Price
Wat er house and Others (ILR 111, p. 604); Cour d' appel, 17 avril 1997, Propend
Fi nance PTY Limted and O hers v. Sing and Ohers (ILR 111, p. 611);
Etats-Unis, Cour d' appel fédérale, Neuviéne Circuit, 23 avril 1997,

Nordmann v. Thai Airways Int'l Ltd (Lexis 8646).
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référence a la nécessité d apprécier quelle est la fonction essentielle de
cette entité et si celle-ci fait ou non partie intégrante de la structure
politique d un Etat ou si sa structure et sa fonction sont a doninante
conmerciale. Les entités intinmenent |iées a la structure de |'Etat, les forces
armées par exenple, sont général enent considérées comme |'Etat |ui-méne, et
non comme un organi Sme ou une institution autonone de |'Etat °. Une entité
créée par un certain nombre d' Etats pour s'acquitter de certaines fonctions
internationales a été jugée posséder | e méme statut qu' un organi sne ou une

institution d un Etat étranger exercant |es ménes fonctions 2

21. En ce qui concerne |la charge d' établir ou de réfuter I'imunité, i
ressort de cette jurisprudence que c'est al'entité qu'il inconbe d' établir
qu' el le entre dans la définition de |'"Etat". Si elle |'établit, c'est alors
al'autre partie qu'il appartient de nontrer qu'une exception au principe de

["immunité pourrait s'appliquer. Si celle-ci s'acquitte de cette charge, la
charge de | a preuve retonbe sur |'entité, qui doit établir que |l es exceptions
soul evées ne val ent pas 2. La charge de |la preuve est plus ou nmpoins |ourde
selon | es systénmes juridiques. Il se peut, par exenple, au noins dans certains
systénes, que |e demandeur n'ait qu'a signaler les faits donnant a penser

qu'il y alieu d écarter |'inmunité et que ce soit en définitive sur le

déf endeur que pése la charge de la preuve de |'imunité. Qu bien, et c'est
probabl ement | e scénario le plus courant, il peut arriver que |la différence
soit illusoire et procéde d' une différence d' expression

4. Suggestions du Groupe de travai

22. En exami nant ce probl éne, e G oupe de travail de |a Conm ssion a

aussi envi sagé sa relation possible avec |a question, dans |le cadre de la

Ftats-Unis, Cour d appel, Circuit du District de Col unbia,
19 juillet 1994, Transaero Inc. v. La Fuerza Aerea Boliviana (ILR 107,
p. 308).

2Et ats-Unis, Tribunal de district du Del aware, 3 ao(t 1994,
EAL (Del aware) Corp., Electra Aviation Inc. et al. v. European Organization
for the safety of Air Navigation and English Civil Aviation Authority
(ILR 107, p. 318).

2Etats-Unis, Tribunal de district, District Sud de NY, 14 janvier 1993,
Drexel Burnham Lanbert G oup Inc. v. Conmittee of Receivers for Gal adari et
al. (ILR 103, p. 532).
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responsabilité des Etats, de |'attribution a |'Etat du conmportenent d' autres
entités habilitées & |'exercice de prérogatives de |a puissance publique %
23. Certains menbres du Groupe de travail estimaient qu' il devrait y avoir
un parall élisme entre |a disposition concernant |la "notion d' Etat aux fins
de |'immunité" dans le projet sur |'imunité des Etats et celle qui visait
|""attribution & |'Etat du conportement d' autres entités habilitées a

| " exercice de prérogatives de |a puissance publique" dans |l e projet sur

2En 1971, en présentant son troisiénme rapport, M Ago, Rapporteur
spécial, avait proposé un article a ce sujet, qui était ainsi congu :
"Article 7. Attribution & |'Etat, sujet de droit international, des faits
d' organes d'institutions publiques distinctes Est aussi considéré come
un fait de |'Etat sur le plan du droit international |le conportement d' une
personne ou d'un groupe de personnes qui, d aprés |'ordre juridique interne
de cet Etat, ont la qualité d organes d' un établissenment public ou d' une
autre institution publique autonone, ou encore d' une collectivité publique
territoriale (comunes, provinces, régions, cantons, Etats menbres d'un Etat
fédéral, adm nistrations autonones de territoires dépendants, etc.), et qui
en | 'occurrence, agissent en cette qualité". (Annuaire de la Conmm ssion du
droit international, 1971, vol. |l, prem ére partie, p. 277). En 1974, la
Conmi ssion du droit international avait débattu de cet article a plusieurs
reprises [Annuaire de la Comm ssion du droit international, 1974, vol. 1,
p. 54a 16, 21 a 32 (1251éme & 1253ene séances, 1256éne et 1257eéne séances)].
A |'issue de ces discussions, |la Conmission avait adopté le projet d article 7
avec des commentaires. Ce projet d article est ainsi congu : "Article 7.
Attribution & |'Etat du conportenent d'autres entités habilitées a |'exercice
de prérogatives de |a puissance publique 1. Est aussi considéré conme un fait
de |'Etat d' aprés le droit international |le conportenment d' un organe d'une
collectivité publique territoriale de cet Etat, pour autant que, en
| "occurrence, il ait agi en cette qualité. 2. Est égal enent consi déré
conme un fait de |'Etat d' aprés le droit international |e conportenent d' un
organe d'une entité qui ne fait pas partie de la structure néme de |' Etat ou
d' une collectivité publique territoriale, mais qui est habilitée par le droit
interne de cet Etat a exercer des prérogatives de |a puissance publique, pour
autant que, en |'occurrence, cet organe ait agi en cette qualité". [Annuaire
de la Conmission du droit international, 1974, vol. Il, prem ére partie,
p. 288 a 294]. Le comentaire précise que pour pouvoir étre consi déré come un
fait de |'Etat aux fins de |la responsabilité internationale, |e conportement
de |'organe d' une entité de ce genre doit avoir trait a un secteur d activité
a |"égard duquel |'entité en question est chargée de |'exercice des
prérogatives indiquées [ibid., p. 293, par. 18]. En 1998, a la luniére du
débat en seconde lecture, Ie Comté de rédaction de | a Comm ssion chargé du
sujet de |la responsabilité des Etats a provisoirenment adopté une autre
fornulation du projet d article 7, a savoir : "Article 7. Attribution a |'Etat
du conportenent d'autres entités habilitées a |'exercice de prérogatives de la
pui ssance publique Le conportenent d' une entité qui n'est pas un organe de
|'Etat au titre de |'article 5 mais qui est habilitée par le droit de cet
Etat a exercer des prérogatives de |a puissance publique, pour autant que,
en |'occurrence, cette entité ait agi en cette qualité, est considéré comme
un fait de |'Etat d' aprés le droit international" [A/ CN.4/L.569].
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la responsabilité des Etats, d' autres considéraient que ce n'était pas
nécessairenent |le cas. Bien que quel ques nenbres se soient dits d' avis qu' une
concordance parfaite des deux ensenbles de projets d articles ne s'inposait
pas, il est apparu souhaitable d' aligner ce projet d article sur le projet
relatif a la responsabilité des Etats.

24, De plus, conpte tenu de tous |es él énents exposés dans | es sous-sections
qui précedent, e Goupe de travail est convenu que |es suggestions qu

sui vent pourraient étre transmses a |'Assenbl ée général e.

25. L'alinéa b) ii) du paragraphe 1 de |I'article 2 du projet pourrait étre
supprimé, et son contenu, "les élénments constitutifs d un Etat fédéral,"
serait joint aux "subdivisions politiques de |'Etat" dans |le texte actuel de
["alinéa b) iii) du paragraphe 1

26. Le tenpéranent "qui sont habilitées a exercer |les prérogatives de |la
pui ssance publique de |'Etat" pourrait s'appliquer a la fois aux "él éments
constitutifs d un Etat fédéral" et aux "subdivisions politiques de |'Etat".
27. Il a aussi été suggéré d'ajouter a ce sous-alinéa | e nenbre de phrase
"pour autant qu'il soit établi que cette entité a agi en cette qualité",

en | e plagcant pour | e nonent entre crochets.

28. Le Groupe de travail a d autre part suggéré que, dans |a version
angl ai se, |'expression "sovereign authority" soit renplacée dans |a cl ause
limtative par "governnmental authority", suivant |'usage contenporain et

la term nol ogi e enpl oyée dans le projet sur |la responsabilité des Etats.

29. Les suggestions qui précédent visent a apaiser |es inquiétudes
particuliéres exprimes par quel ques Etats. Elles tiennent conpte de
["immunité des él énents constitutifs mais répondent en néne tenps aux
préoccupations des Etats pour |lesquels la différence de traitement entre |es
él énents constitutifs d un Etat fédéral et |es subdivisions politiques de
|'Etat prétait a confusion.

30. Reformul é, |'alinéa b) du paragraphe 1 de |'article 2 a proposer

a | ' Assenbl ée générale pourrait donc étre ainsi congu :

"1, Aux fins des présents articles
b) Le terme "Etat" désigne
i) L' Etat et ses divers organes de gouvernement;

ii) Les él énents constitutifs d un Etat fédéral et |les

subdi vi sions politiques de |'Etat qui sont habilités a
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exercer |les prérogatives de |a puissance publique,
[ pour autant qu'il soit établi que ces entités ont ag
en cette qualité];
iii) Les organismes ou institutions de |'Etat et autres
entités, dans la nesure ou ils agissent dans
| ' exercice de |la puissance publique de |'Etat;
iv) Les représentants de |'Etat agissant en cette
qualité;"

B. CRITERES A APPLI QUER POUR DETERM NER SI UN CONTRAT QU
UNE TRANSACTI ON EST DE NATURE COWMMERCI ALE

1. Disposition pertinente du projet de |a Conmi SSion

31. Le projet recommandé par |a Commission a |' Assenbl ée générale en 1991
contient la disposition suivante

Article 2. Expressions enpl oyées

1. Aux fins des présents articles
c) L' expression "transaction comrerci al e" dési gne
i) Tout contrat ou transaction de caractere conmercia

pour | a vente de biens ou |la prestation de services;
i) Tout contrat de prét ou autre transaction de nature
financiére, y conpris toute obligation de garantie ou
d' i ndemi sation en rapport avec un tel prét ou une
telle transaction;
iii) Tout autre contrat ou transaction de nature
comerciale, industrielle ou concernant |e |ouage
d' ouvrage ou d'industrie, a |I'exclusion d' un contrat
de travail.
2. Pour déterm ner si un contrat ou une transaction est une
"transaction comrerciale" au sens de |'alinéa c) du paragraphe 1, i
convient de tenir conpte en premer lieu de |la nature du contrat ou de
la transaction, mais il faut aussi prendre en considération son but si,
dans la pratique de |'Etat qui y est partie, ce but est pertinent pour
déterm ner la nature non comerciale du contrat ou de la transaction
3. Les di spositions des paragraphes 1 et 2 concernant |es expressions
enpl oyées dans |l es présents articles ne préjudicient pas a |'enploi de
ces expressions ni au sens qui peut |eur étre donné dans d' autres

instruments internati onaux ou dans le droit interne d' un Etat.
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2. Evolution de |la question

32. Le projet de 1991 de | a Conmission partait du principe que |'Etat jouit

d une inmunité restreinte, c'est-a-dire qu'il ne doit pas bénéficier de
["immunité juridictionnelle lorsqu' il exerce une activité comrerciale. Bien
que |'on puisse, en principe, parvenir a un accord sur ce point, |'approche

restrictive soul éve, entre autres probl émes majeurs, celui de la définition
des "transactions commercial es" aux fins de |'inmunité des Etats, une
définition qui a donné lieu a des controverses et a des désaccords. A cet
égard, si certains Etats considérent que seule la nature de |"'activité doit
étre prise en considération pour déterm ner si cette activité est commerciale
ou non, d'autres considérent qu'a lui seul le critére de | a nature ne pernet
pas toujours au tribunal de détermner si une activité est commerciale ou non
Il faut donc parfois recourir au critére du but et se denmander si |'acte a été
acconmpli dans un but commrercial ou d' intérét public. Différentes propositions
vi sant a conbiner |les deux criteres ont été faites, mais aucune sol ution
conmune ne s'est fait jour. L'alinéa c¢) du paragraphe 1 et |e paragraphe 2 de
|"article 2 tentent d'intégrer les deux critéres, mais ces dispositions se

sont jusqu'ici heurtées a des résistances a la Sixi éme Conm ssion

33. Lorsque | a Conmi ssion a conmencé ses travaux sur |e sujet, un nonbre
croissant d' Etats se ralliaient a la théorie restrictive, mais il y en avait
encore qui accordaient |'inmunité absolue aux Etats étrangers. C est pourquo

la Conmission a eu des difficultés a trouver un conprom s entre ces

deux approches. Elle a finalenment décidé de rédiger les articles selon

| " approche restrictive et a achevé sa prem ére |ecture en 1986 2.

34. Les observations présentées par |es gouvernenents aprés la prem ere
| ecture exprinent trois attitudes différentes a |'égard du projet

d articles . Un Etat a souscrit a la notion d'imunité absolue 2. Un autre

ZLe paragraphe 2 de |"article 3 du projet de 1986 était ainsi libellé
"Pour détermner si un contrat de vente ou d'achat de biens ou de prestation
de services est un contrat comercial, il convient de tenir conpte en premer
lieu de la nature du contrat, mais il faut aussi prendre en considération le
but du contrat si, dans la pratique de cet Etat, ce but est pertinent pour
déterm ner la nature non comerciale du contrat."

2Document A/ CN. 4/410 et Add.1 a 5, Annuaire ... 1988, vol. Il, premére
partie, p. 50 et suiv.

5Le Brésil.
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Etat a fornul é une opinion positive au sujet des projets d articles 2. Un
groupe d' Etats s'opposait a |'inclusion du critére du but dans la définition
des transacti ons comrerci al es ?.
35. Le deuxi éne Rapporteur spécial, M Qgiso, a résunmgé |les commentaires
écrits et les observations orales fornmulés a la Sixiéenme Comm ssion, et exposé
son opinion come suit dans son rapport prélimnaire : "En ce qui concerne le
par agraphe 2, |le Rapporteur spécial n'est pas opposé a |la suppression du
critére du but, attendu que, pour déterm ner si un contrat est de nature
conmer ci al e, de nonbreux pays sont favorables au critére de la nature et
hostiles & celui du but, qui |eur senble nmoins objectif et plus partial. Cela
étant, il convient de rappel er que plusieurs gouvernenents ont été favorables
al'inclusion du critére du "but', tant dans |leurs observations écrites que
dans | eurs interventions devant |a Sixiéme Comm ssion" . Acceptant dans
e méne rapport |a proposition de certains gouvernenents tendant a conbi ner
les articles 2 et 3 adoptés en prem ére lecture, il a proposé un nouveau
texte ?°. Le Rapporteur spécial a comenté cette reformulation en indiquant
"qu'il ne voyait pas d' objection a suppriner le critére du but dans |a
di sposition et a n'y garder que le critére de la nature, mais qu'il n'était
pas certain qu'un tel choix, bien que juridi quenent défendable, ne soul éverait

pas de difficulté a |la Sixiéne Conmission de |'Assenbl ée générale. A son avis,

%La Yougosl avi e.

2Le Canada, |'Espagne, les cing pays nordiques, le Qatar et | e Royaume-
Uni .

) 2par. 39, Rapport prélimnaire sur les imunités juridictionnelles des
Etats et de leurs biens, par M Mtoo Qgiso, docunment A/CN. 4/415, Annuaire ..
1988, vol. II, prenmiére partie, p. 106.

®lpbid., p. 105. Ce texte était ainsi libellé : "Pour déterm ner si un
contrat de vente ou d'achat de biens ou de prestation de services est un
contrat comrercial, il convient de tenir conpte en premier lieu de la nature
du contrat, mmis, si un accord international entre |les Etats concernés ou un
contrat écrit entre les parties stipule que |le contrat a été conclu dans un
but d'intérét public, il faut prendre ce but en considération pour déterm ner
I a nature non comerciale du contrat."”
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e meilleur moyen de résoudre |le probléene était de nodifier le critéere du but,
comme il |'"avait fait au paragraphe 3 du nouvel article 2" 3¢

36. La nouvell e proposition du Rapporteur spécial, qui avait été reproduite

dans | e rapport de la Comm ssion, a été exam née a |a Sixiéenme Conmm ssion. Pour

certains représentants, il fallait, pour déterm ner si un contrat était
comercial, accorder le mérme poids & sa nature et a son but. Ils ont souligné
en particulier |'inportance de la pratique internationale actuelle des pays

en dével oppenent, et le fait que ces pays effectuai ent des transactions

conmer ci al es vital es pour |eur écononie nationale ou |la prévention des

cat astrophes et |les secours en cas de catastrophe. Si ['on élinnait le
critére du but pour ne garder que celui de la nature, ont-il ajouté, les Etats
en question ne jouiraient pas de |'immunité, méne pour les activités
acconplies dans |'exercice de |a puissance publique % D autre part, |'un des

représentants qui insistait pour que |'on supprinme le critére de but a déclaré

que | a Comm ssion devait s'abstenir d introduire des él énents subjectifs celu

de "but" de la transaction pour détermner si |'inmunité pouvait étre
i nvoquée. Il a aussi proposé un conprom s, aux termes duquel, si le critere
utilisé pour détermner s'il y avait imunité devait étre la nature du

contrat, le tribunal de |'Etat du for devait aussi pouvoir prendre en

consi dération, dans |le cas d' un contrat comercial, le but d intérét public %
37. Aprés ces débats, bien que certains des représentants estimassent que,
conme conproms, |a proposition du Rapporteur spécial n'était pas sans nerite,
|"opinion majoritaire était qu' elle était trop rigide et devait étre
amél i or ée 32,

38. Le Rapporteur spécial, tenant conpte d' une proposition faite par un

représentant a la Sixiéenme Comm ssion, a proposé un nouveau texte de conproms

Rapport de la Comm ssion du droit international sur |les travaux de sa
quaranti éne session, par. 510, Annuaire ... 1988, vol. I|I, deuxi éme partie,
p. 106.

Spar. 227. Résung thématique des débats tenus a la Sixieéenme Comm ssion de
| ' Assenbl ée général e pendant sa quarante-quatri éne session, A/CN. 4/L.443, p.
70.

%2par. 228, ibid., p. 70.

3BPar. 229, ibid.
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dans son troisiene rapport, en 1990 **. Dans cette proposition, il entendait
formuler la disposition de telle mani ére que si |le premer critere utilisé
pour décider de |'immnité devait étre la nature de |'opération, le tribuna
de |'Etat du for devait toutefois avoir toute latitude pour prendre égal enent
en consi dérati on un but gouvernenental. Il indiquait qu'il fallait tenir
conpte du but d' intérét public de |I'opération pour pouvoir couvrir |es cas de
fam ne ou des situations inprévues du méne ordre. Il expliquait qu'il était
peut-étre préférable, afin de disposer de |a soupl esse nécessaire, de |aisser
au tribunal de |'Etat du for toute latitude pour décider en |'espéce, plutot
que de spécifier les circonstances spéci al es envi sagées .
39. En 1991, la Conmi ssion a achevé |a seconde |lecture. S agissant de |la
définition et des critéres des opérations comerciales, |la Comission a adopté
| a disposition pertinente suivant |'approche proposée par | e Rapporteur
spéci al dans son troisiénme rapport 3.
40. Aprés que |le texte adopté en seconde |ecture par |la Conm ssion eut été
transmis a la Sixiéme Conmission, la définition et les critéres des
transactions conmmerci al es sont demeurés |'un des points |es plus controverseés
de ces projets d articles, comme | e nontrent | es observations présent ées par
| es Etats en application des résolutions 46/55, 49/61 et 52/151 de |' Assenbl ée

générale. Les arguments furent de nouveau repris a la Sixiéne Comi ssion

41. Au vu des commentaires présentés depuis 1992 ¥, on peut ranger les Etats
en deux groupes; un groupe a accueilli le projet d articles, y conpris le
critére du but, avec satisfaction %, |'autre a insisté pour que le critére de

la nature soit le seul critére. Pour les Etats de ce dernier groupe, le

41 était libellé come suit : "Pour détermi ner si une opération
rel evant de |'alinéa c) du paragraphe 1 du présent article est une opération
comerciale, il convient de tenir conpte en premier lieu de la nature de

| ' opération, mais les tribunaux de |'Etat du for peuvent tenir conpte du but
gouvernemental de |'opération."

3Troi si éme rapport sur les immunités juridictionnelles des Etats et de
| eurs biens, Annuaire ... 1990, vol. IIl, prem ére partie, p. 7 et 8.

%Rapport de la Comm ssion du droit international sur |les travaux de sa
quarante-troi si éme session, Annuaire ... 1991, vol. ||, deuxiene partie, p. 14
et p. 19 a 21.

SN A47/326 et Add.1 & 5, A/ 48/313, A/ 48/464, A/ C. 6/48/3 et A 52/294.

%Le Brésil et |a France.
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critére du but risquait d'introduire des él énents subjectifs dans la
déterm nati on des transactions conmerciales et d élargir de mani ére

i nprévisible Ia sphére des acta jure inperii .

42. Le Groupe de travail créé en 1992 a la Sixi ene Conmission a pris

pl ei nement note de ces observations des Etats et essayé de trouver un

conprom s. Lors du débat qui a eu lieu au Groupe de travail, le Président a
proposé un nouveau libellé conmbinant les alinéas i) et iii) % Elle visait a
faire disparaitre, au noins en partie, |'él ément de circularité dont souffrait

la définition de |I'expression "transaction comrerciale" en donnant une liste
non exhaustive de ces transactions. Le Rapporteur spécial proposait aussi deux
textes au choi x pour |e paragraphe 2 de |'article 2 afin de concilier les

pr éoccupations concernant |a préférence pour le seul critére du but et le
besoin de prévisibilité d une part et, de |'autre, |'attachenent des pays en
dével oppenment au critére du "but", en faisant obligation a |'Etat de
spécifier, dans le contrat ou lors de la transaction, qu'il se réservait la
possibilité de faire appliquer le critéere du but #. Qutre sa propre

proposition, le Président a présenté |la proposition que lui avait conmuni quée

¥Australie, Autriche, Royaume-Uni, Etats-Unis d' Amérique, Allemagne,
Italie, Pays-Bas, Bel gique et Bulgarie.

“OLa proposition était la suivante : "Les actuels sous-alinéas i) et iii)
serai ent renplacés par le suivant : i) tout contrat ou transaction de nature
comerciale ou industrielle ou de |ouage [d ouvrage] ou d'industrie qu' un Etat
conclut ou effectue autrenent que dans |'exercice des prérogatives de |la
pui ssance publique de |'Etat, y conpris un contrat ou une transaction pour la
vente de biens ou la prestation de services, mais a |'exclusion d un contrat
de travail. Il est proposé de renplacer |e paragraphe 2 de |'article 2 par
| "un des deux textes suivants : 2. Nonobstant |es dispositions de |'alinéa c)
du paragraphe 1, un contrat ou une transaction n'est pas consi déré come
comercial si les parties en sont ainsi convenues lors de |a conclusion du
contrat ou de la transaction. 2. Nonobstant |es dispositions de |'alinéa c) du
paragraphe 1, un tribunal, pour déterm ner si un contrat ou une transaction
est une transaction conmerciale, tient conpte du but du contrat ou de |la
transaction si, au nonent de sa conclusion, |'Etat qui y est partie a
expressénent réservé cette possibilité."

“Par. 13 a 16, Rapport du Groupe de travail, A/ C. 6/47/L.10, p. 3 et 4.
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| e Rapporteur spécial de la Comm ssion “2. Aucune de ces propositions n'a
recuei lli |'assentinent général 4.
43. Le Groupe de travail créé par la Sixiéme Comm ssion en 1993 a exam né
cette question conpte tenu des résultats de |'année précédente. En ce qu
concerne la définition de |'expression "transaction comrerciale", |le Président
a remani € sa proposition, qui a recueilli un large appui *. Pour ce qui est
des critéres a appliquer, |Ie Groupe de travail n'a pu parvenir a un accord
général , bien que beaucoup de propositions aient été présentées par |les
représentants “.
44, Lors des consultations officieuses qui ont eu lieu en 1994 en
application de | a décision 48/413 de |' Assenbl ée général e, | e débat concernant
les critéres s'est poursuivi. Le Président a proposé une base de conprom s
possi bl e. Son idée était de donner aux Etats la faculté d'indiquer si le
critére du but pouvait étre pertinent au regard de leur |égislation et de |eur
pratique, soit par le biais d une déclaration générale en ce qui concerne la
Convention, soit par une notification spécifique a |'autre partie, quelle
qu' en soit la forne, en ce qui concerne un contrat ou une opération donnée,

soit une conbi nai son des deux, et ce afin de garantir la prévisibilité

requi se “,

“2par. 18, ibid., p. 4. Cette proposition se lisait come suit : "Pour
déterm ner si un contrat ou une transaction est une 'transaction conmercial e'
au sens de |'alinéa c) du paragraphe 1, il convient de tenir conpte en premer

lieu de Ia nature du contrat ou de la transaction mais, dans |es cas
exceptionnels ou le contrat ou la transaction visent un but relevant de |'aide
humanitaire, y conpris |'achat de vivres pour conbattre la fam ne ou |a
fourniture de nmédi caments pour enrayer une épidém e, ce contrat ou cette
transacti on peuvent étre consi dérés conme 'non conmerciaux'."

Bpar. 17 et 19, ibid., p. 4 et p. 12.
“par. 33 a 35, Rapport du Groupe de travail, A/C.6/48/L.4, p. 6 et 7
“par. 36 a 48, ibid., p. 7 a 10.

“par. 6, Consultations officieuses tenues en application de |la
déci sion 48/ 113 de |' Assenbl ée générale, A/C. 6/49/L.2, p. 3. Le texte des
él énents pouvant servir de base a un conprom s se lisait come suit
"On pourrait parvenir a un degré plus élevé de certitude en donnant aux Etats
la faculté d'indiquer si le critére du but peut étre pertinent conforménment a
leur | égislation et a leur pratique, soit par le biais d une déclaration
général e ayant trait a la Convention, soit par une notification spécifique a
|"autre partie, quelle qu'en soit la forne, ayant trait & un contrat ou a une
transacti on donnée, ou une conbi nai son des deux. Ceci pernettrait de clarifier
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3. Apercu de la jurisprudence récente

45, La pratique des tribunaux des Etats dotés d' une loi relative a
["immunité a d' une mani ére général e consi sté, pour déterminer si une activité
était commerciale, a tenir uniquenent conpte de sa nature 4. Qutre

la jurisprudence de ces Etats, il existe une jurisprudence reposant sur

le critere de la nature au Zinbabwe et en Malaisie. Dans |'affaire

Bar ker McCormac (Pvt) Ltd. v. Kenya, |a Cour supréme du Zi nbabwe a
expressénent fait sien le critére de la nature * Dans |'affaire Comobnweal th
of Australia v. Mdford (Ml aysia), la Cour supréne de Malaisie a jugé qu'elle
détermnait si un acte était de nature conmerciale en appliquant |a comon | aw

anglaise et elle a appliqué le critere de |la nature “.

46. En revanche, d' autres décisions retiennent le critére du but.
Par exenple, dans |'affaire Holy See v. Starbright Sales Enterprises Inc., la
Cour supréne des Philippines a tenu conpte de |'intention qui notivait |'achat

de terrains pour considérer que |'acte en question n'était pas de nature
commerciale % Les tribunaux francais considérent que si c'est |la nature de
|"acte qui doit étre la considération principale, il faut dans certains cas

tenir égal enent conpte du but de |'acte 5%

la situation non seul enent pour un particulier qui serait ainsi informé
lorsqu'il conclut un contrat ou une transaction avec un Etat, mis égal enent
pour un tribunal auquel on demande d'appliquer |les dispositions de |a
Convention. ™

“’Par exenple, A Limted v. B Bank and Bank of X, cour d'appel
Royaunme-Uni, 31 juillet 1996.

“8Bar ker McCormac (Pvt) Ltd. v. Governnent of Kenya, Cour supréne,
Zi mbabwe, 22 juillet 1983, Haute Cour, 16 juillet 1985, 84 |.L.R 18.

“Commonweal th of Australia v. Mdford (Ml aysia) Sdn Bhd and Anot her
Cour supréme de Malaisie, 9 février 1990, 86 |.L.R 640.

°The Holy See v. Starbright Sales Enterprises Inc., Cour supréne,
Phili ppi nes, ler décembre 1994, 102 |.L.R 163.

Spar exenpl e, Soci été Euroéqui pement c¢. Centre européen de |a Caisse de
stabilisation et de soutien des productions agricoles de |la Céte d'lvoire,
Tri bunal d'Instance, Paris (France), 7 février 1991, commenté par A. Mahiou
dans 118 J.D.l. 406 (1991), et Sieur Muracade c. Yénmen, cour d'appel de Paris
(France), 20 février 1991, commenté par A. Mahiou dans 119 J.D.1. 398 (1992).
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47. On trouvera, dans |es paragraphes ci-apreés, diverses concl usions,

y conpris un apercu de la jurisprudence pour |a période 1991-1999 établi par

|l e secrétariat de | a Comm ssion %2

2 e secrétariat a examiné | es espéces ci-aprés : Etats-Unis, Cour
d' appel, cinquiéne Circuit, 11 février 1991, Stena Rederi AB v. Com ssion de
Contratos del Comte Ejecutivo CGeneral del Sindicato Revol ucionario de
Trabaj adores Petrol eros de |a Republica Mexicana SC, Etats-Unis, Cour d'appel
deuxi éme Circuit, 17 avril 1991, Shapiro v. Republic of Bolivia and Qthers
(ILR 98, p. 110); Etats-Unis, Cour d' appel, neuviéme Circuit, 19 avril 1991
Schoenberg and Qthers v. Exportadora de Sal SA De CV (ILR 98, p. 118, Lexis
6724); Etats-Unis, Cour d' appel, septiénme Circuit, 13 juin 1991, Santos
v. Conpagni e nationale Air France (ILR 98, p. 131); Etats-Unis, Cour d' appel
cinquiéne Circuit, 5 septenbre 1991, Gending and Others v. Republic of France
and Others (ILR 98, p. 159); Etats-Unis, Cour d' appel, sixiénme Circuit,
22 octobre 1991, Gould Inc. v. Pechiney Ugi ne Kuhl mann and Trefi netaux
(ILR 98, p. 137); Lexis 24913); Etats-Unis, Cour de district, 4 octobre 1991
Fickling v. Comonweal th of Australia (ILR 103, p. 447); Etats-Unis, Cour
d' appel, deuxiéme Circuit, 28 octobre 1991, Etats-Unis, Cour d' appel, deuxieéne
Circuit, 21 juillet 1993, Antares Aircarft LP v. Federal Republic of Nigeria
and Nigerian Airport Authority (ILR 107, p. 225); Australie, Cour supréne de
Victoria, 17 février 1992, Reid v. Republic of Nauru (ILR 101, p. 193);
Canada, Cour supréme, 21 mai 1992; United States of America v. The Public
Service Alliance of Canada and Others (ILR 94, p. 264); Etats-Unis, Cour
d' appel, neuviene Circuit, 22 mai 1992, Siderman de Bl ake and Others v. The
Republic of Argentina and Others (ILR 103, p. 454); Etats-Unis, Cour d'appel
cinqui énme Circuit, 4 juin 1992, United States v. Mats (ILR 103, p. 480);
Etats-Unis, Cour d' appel, cinquiéme Circuit, 11 juin 1992, Arriba Limted
v. Petrol eos Mexicanos (ILR 103, p. 490); Etats-Unis, Cour suprémne,
12 juin 1992, Republic of Argentina and Ohers v. Weltover Inc and O hers
(ILR 100, p. 510); Etats-Unis, Cour d' appel, cinquiéme Circuit,
8 juillet 1992, Walter Fuller Aircraft Sales Inc. v. Republic of the
Philippines (ILR 103, p. 503); Etats-Unis, Cour d' appel, septiéne Circuit,
14 décenbre 1992, Richard A. Wek v. Cayman |slands; Etats-Unis, Cour suprémne,
23 mars 1993, Saudi Arabia and OQthers v. Nelson (ILR 100, p. 545);
Royaune- Uni, Cour d'appel, 12 novenbre 1993, Littrell v. United States of
America (ILR 100, p. 438); Etats-Unis, Cour d' appel, Circuit du district de
Columbia, 19 juillet 1994, Cicippio and Ohers v. Islamc Republic of Iran
(ILR 107, p. 297); Etats-Unis, Cour de district du Del aware, 3 ao(t 1994, EAL
(Del aware) Corp. Electra Aviation Inc. et al v. European Organization for the
safety of Air Navigation and English G vil Aviation Authority (ILR 107,
p. 318); Irlande, Haute Cour, 22 novenmbre 1994, Schmidt v. Home Secretary of
the Governnent of the UK, The Commi ssioner of the Metropolitan Police and
Jones (ILR 103, p. 322); Nouvell e-Zél ande, Cour d'appel, 30 novenbre 1994,
Governor of Pitcairn and Associated Islands v. Sutton (ILR 104, p. 508);
Etats-Unis, Cour d' appel, Circuit du district de Columbia, 20 janvier 1995,
Janini v. Kuwait University (ILR 107, p. 367); Etats-Unis, Cour d' appel, 16
mai 1995, Gates and Qthers v. Victor Fine Foods and OQthers (ILR 107, p. 371);
Nouvel | e- Zél ande, Cour d'appel, 16 février 1996, KPMG Peat Marwi ck and Others
v. Davison/Controller et Auditor-General v. Davison, Brannigan and O hers
v. Davison (ILR 104, p. 526), Etats-Unis, Cour d' appel, cinquiéne Circuit,
18 mars 1996, Brown v. Val net-Appleton (Lexis 4875); Royaume-Uni, Cour
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48. Il a été jugé que |es actes de puissance publique, souverains et de
gouver nenent, que seul un Etat peut acconplir et qui correspondent a des
fonctions fondamental es de |'Etat, n'étaient pas des actes conmerci aux.

En revanche, les actes qui peuvent étre, et sont souvent, acconplis par des
agents privés et qui sont détachés de |'exercice d une fonction étatique
seront plus facilenment jugés commerci aux. Dans une affaire, ces propositions
ont été présentées sous la forne d' un critére, celui de savoir si |'acte en
cause est un acte de droit privé ou rel éve des activités étatiques.

Une autre affaire % donne a penser que le critére de "personne privée" aux

fins de |'"inmmunité souveraine doit étre limté au contexte comrerci al dans
lequel il a vu le jour.
49, Dans nonbre des affaires exam nées %, il a été jugé que |le but de

|"activité n'entrait pas en considération s'agi ssant de déternminer |la nature

d' un contrat ou d'une opération et que c'est la nature de |'activité elle-méne

qui est le facteur décisif. Néanmoi ns, dans d' autres systénmes juridiques, il a
été jugé qu'il n' est pas toujours possible de déterminer si un Etat avait
droit a I'imunité souveraine en évaluant |la nature de |'acte en cause. La

rai son en est, a-t-on dit, que la nature de |'acte ne pouvait étre facil ement
sépar ée de son but. Dans ces conditions, il a parfois été jugé nécessaire
d' exam ner les notifs de |'acte. Parfois, ménme lorsque les notifs et |e but

ont été jugés non pertinents pour déterminer |la nature comerciale d une

activité, on a invoqué le contexte dans lequel |'activité avait été exercée .
50. Cest la nature de |'activité en cause qui est inportante, et non celle
d autres activités qu exerce |'entité. Ainsi, il ne suffit pas que |'entité en

d' appel, 31 juillet 1996, A Limted v. B, Bank and Bank of X (ILR 111

p. 590); Etats-Unis, Cour d' appel, neuviéne Circuit, 23 avril 1997, Nordmann
v. Thai Airways Int'L., Ltd. (Lexis 8646); et Etats-Unis, Cour d'appel

Circuit du district de Colunbia, 28 octobre 1998, Atkinson v. Inter Anerican
Dev. Bank (Lexis 24915).

53Canada, Cour supréme, 21 mai 1992, United States of Anmerica v. The
Public Service Alliance of Canada and O hers (ILR 94, p. 264).

SEn particulier dans |es décisions des tribunaux des Etats-Unis citées a
la note 49 ci-dessus.

Voir, par exenple, Australie, Cour supréne de Victoria,
17 février 1992, Reid v. Republic of Nauru (ILR 101, p. 193).
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cause ait des activités comerciales sans lien avec |'action. En d' autres
termes, il doit y avoir un lien entre |'activité commerciale et |e fondenent
de |I'action. Le droit d' agir doit découler de la transaction comercial e de
mani ére pertinente. Le sinple fait qu' une entité ait exercé des activités
commerciales a d autres occasions ne signifie pas qu'elle ne peut pas invoquer
["imrunité dans une affaire donnée.
51. Dans certains Etats, on attache de |'inportance au lieu de |'activité,
soit parce qu'il constitue une condition distincte de | a conpétence, soit
parce qu'on juge qu'il est inportant pour qualifier |'opération de

conmmerciale. Dans un tel cas, |'exception a l'immunité tirée du caractére
commercial de |'activité peut ne pas jouer s'il n'y a aucune relation ni aucun
lien entre |"activité commerciale et |'Etat devant |es tribunaux duquel |a
guesti on est exam née °°,

52. Il peut aussi étre inportant d' examiner |'activité en tenant conpte de
toutes | es circonstances pertinentes, par exenple la totalité du conportenent,
pour détermner s'il s'agit d' une activité souveraine ou d une activité
commerciale. Ainsi, |'achat de services peut de prine abord apparaitre conme
une activité comrerciale mais peut se révéler, vu dans son contexte, étre une
activité non conmerci al e.

53. On a considéré que les activités de deux gouvernenents traitant, entre
eux en tant que gouvernements ne constituaient pas des activités conmercial es
alors méme que leurs tractations concernaient |les activités comercial es de

l eurs nationaux ou d'entités publiques.

54, Les activités ci-apres ont été jugées "comrerciales" : |'én ssion

d' obligations financiéres, |le transport de passagers contre rémunération

la conclusion d un contrat de vente, négocier et apaiser un actionnaire

majoritaire, la |location de |ocaux pour y exercer une activité comerciale N

%Dans une déci sion, un tribunal canadien a énoncé |la condition ci-dessus
sous la forne d' une recherche en deux étapes, a savoir une évaluation de la
nature de |'activité suivie par une évaluation de la relation de |'activité
avec |'instance engagée devant |es tribunaux nationaux. Toutefois, i
s'agissait d' une affaire d enploi, une question traitée ailleurs dans le
projet. Voir Canada, Cour supréne, 21 mai 1992, United States of Anerica v.
The Public Service Alliance of Canada and Ot hers (ILR 94, p. 264).
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privée %, |'émission de lettres de change par une banque d' Etat en garantie

d' un marché de travaux publics ®, |la garantie dans |le cadre du contrat

d' affretenent d' un navire a une entreprise publique *, et |la |location des
services de consultant d' une société privée pour |e dével oppenent des zones
rurales d' un Etat .

55. Il a été jugé que les activités ci-aprés n'étaient pas des "activités
conmerci al es" : |'acceptation d' avertissenents, |es décisions de |es |ever,
les avis au public, la conduite des relations avec |e personnel sur une base
naval e, |'ém ssion de nonnaie, |a constitution de sociétés, |a réglenentation
des soci étés, la surveillance des soci étés, |'exercice de pouvoirs de poli ce,

| "inposition et la collecte de droits pour les services de navigation aérienne
dans | ' espace aérien national et international, |le pouvoir de saisir des biens
pour recouvrer une créance sans approbation judiciaire préalable, la nmise en
oeuvre de la politique générale de |'Etat en matiére de maintien de |'ordre et
de pai x publique, |a garde en vue de les détruire et |la destruction effective
des billets de banque d'un Etat dans un autre Etat.

4. Suggestions du Groupe de travai

56. Aprés avoir examné la question a la lum ere des considérations qu
précédent, le Goupe de travail a décidé de transnmettre |es suggestions
ci-aprés a | ' Assenbl ée général e.

57. La question de savoir quels sont les critéres a appliquer pour

déterm ner si un contrat ou une opération est de nature commerci al e ne se pose
que si les parties ne sont pas convenues d' appliquer un critére défini 5 et si

la | oi applicable n'"en dispose pas autrenent.

Tri bunal d'instance, Paris, 2éne arrondi ssement, 7 février 1991
Eur oéqui pement c. Centre européen de |a Caisse de stabilisation et de soutien
des productions agricoles de la Cdte d'lvoire et autres, ILR 1992, p. 37.

8France, Cour de cassation, 18 novenbre 1996, Cameroons devel opnent bank
c. Soci été des établissements Robber, ILR 1988, p. 532.

®Haut e Cour de |'amrauté, Auckland, Nouvell e-Zél ande, Reef Shipping Co,
Ltd, v. the Ship Fua Kavenga, |LR 1992, p. 556.

®Ftats-Unis, Cour d' appel, Circuit du district de Col unbia,
17 février 1997, Practical Concepts Inc., v. Republic of Bolivia, |LR 1993,
p. 420.

81Voir note 40 ci-dessus.
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58. Les critéres envisagés en droit interne ou appliqué par les tribunaux
nati onaux sont assez variés : critéere de la nature de |'acte, de son but
ou de son notif, et critéres conpl énmentaires comme le lieu de |"activité
et les circonstances dans | esquels |'acte a été acconpli.
59. Lorsqu'il a exam né cette question, |le G oupe de travail a exam né

di verses options

a) Le critéere de la nature conme critére unique;
b) Le critére de la nature come critere principal. [La deuxiene

partie du paragraphe 2 de |'article 2 serait supprinmee];
c) Le critere de la nature, conplété par le critére du but avec

une décl aration de chaque Etat concernant |es régles de son droit interne

ou les principes qu'il applique en la matiére %
d) Le critere de la nature, conplété par le critére du but;
e) Le critere de la nature, conplété par le critére du but avec

certaines restrictions quant a |'étendue du "but" ou une liste de "buts" ¢,
Ces restrictions ou cette liste doivent étre plus qu' un sinple rappel de
notifs humanitaires;

f) La simple mention, a |'article 2, des "contrats comrerci aux
ou opérations comrercial es", sans explication

0) Adoption de |'approche suivie par |'Institut de droit
i nternational dans ses reconmandati ons de 1991 %, qui repose sur une liste

de critéres et la mse en balance de principes, afin de définir |a conpétence

de la Cour, en relation avec |I'imunité juridictionnelle dans une espece
donnée.
60. A |'issue de cet examen, conpte tenu des différences existant dans |es

faits de chaque espéce ainsi que dans les traditions juridiques, |es nenbres
du Groupe ont estimé que |'option f) ci-dessus, consistant a suppriner le

par agraphe 2, était la plus acceptable. En pratique, la distinction entre les
critéres de |la nature et du but était peut étre nmoins inportante que pouvait

| e donner a penser |le long débat sur ce sujet. On a relevé que certains des

critéres retenus dans le projet d article de |'Institut de droit internationa

52Opti on proposée dans | e docunent A/C.6/49/L.2, par. 6 (voir note 46
ci -dessus).

8\Voir note 42 ci-dessus.

54Pour |l e texte de ces recomrandations, voir |'appendice ci-apreés.
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pourrai ent donner des indications utiles aux cours et aux tribunaux nati onaux
appel és a décider s'il fallait accorder |'immunité dans une affaire
particuliere.
C. NOTION D ENTREPRI SE D ETAT OU AUTRE ENTI TE D ETAT EN MATI ERE
DE TRANSACTI ONS COMMVERCI ALES

1. Dispositions pertinentes du projet de la Comm SSion

61. Le projet recommandé par |a Commission a |' Assenbl ée générale en 1991
contenait |les dispositions suivantes
Article 10. Transactions conmerci al es
3. L'immunité de juridiction dont jouit un Etat n'est pas affectée
dans une procédure se rapportant a une transacti on comercial e
ef fectuée par une entreprise d' Etat ou une autre entité créée par
| ' Etat pour effectuer des transactions exclusivenent conmercial es

qui est dotée d' une personnalité juridique distincte et a la

capacité :
a) D ester en justice; et
b) D acquérir, de posséder ou de détenir et de céder des biens,

y conpris des biens que |'Etat |'a autorisée a exploiter ou
a gérer.

2. Evolution de |la gquestion

62. Le projet d articles adopté par |a Commi ssion en preniéere |ecture ne
contenait pas de disposition particuliére sur les entreprises d' Etat.

La Conmi ssion s'est penchée sur |la question |orsque | e deuxi éme Rapporteur
spéci al a proposé, dans son rapport prélimnaire, |"article 11 bis. Il a
expliqué que la nouvelle proposition formul ée tenait conpte des observations
général es de certains Etats %. Ces Etats avaient suggéré d' inclure dans le
projet d articles une disposition relative aux biens d' Etat séparés, notion
général enent adni se dans | es pays socialistes qui signifiait qu' une entreprise

d'Etat, en tant qu'entité juridique, possédait une partie distincte des biens

%Républ i que socialiste soviétique de Biélorussie et Union soviétique.
Rapport prélimnaire sur les imunités juridictionnelles des Etats et de leurs
bi ens, A/ CN. 4/415, Annuaire ... 1988, vol. Il, (prem ére partie), par. 122,

p. 113.
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nati onaux %. On a soutenu qu'eu égard a |'intérét prépondérant détenu par
| ' Etat dans ces entreprises, |'absence d' inmunité |es concernant pourrait
porter atteinte a |'immunité de |'Etat en cause. Pour protéger celle-ci, une

telle disposition paraissait nécessaire. A |'opposé, on a fait valoir qu' en
raison du lien étroit entre |'entreprise et |'Etat, il fallait nénager la
possibilité de percer |'écran de |la personnalité juridique afin que |'Etat ne
pui sse pas se servir de telles entreprises pour échapper a sa responsabilité.
63. A sa quarante et uniéme session en 1989, |a Conmi ssion a exam né |a
question des biens d' Etat séparés, sur |la base de |a proposition présentée
par | e Rapporteur spécial dans son rapport prélimnaire. Selon | e Rapporteur
spécial, |'objet de cette disposition n'était pas seulenment de définir la
notion de biens d Etat séparés, mais encore d' exenpter |'Etat étranger
souverain d' avoir a plaider son inmmunité a |'occasion d un différend issu
d'un contrat comercial entre une entreprise d' Etat a biens séparés et des
personnes étrangéres ®. Bien que |les nenbres de | a Comm ssion aient été
nonbreux a reconnaitre |'intérét d une telle disposition, ils n'ont pas pu
parvenir a un accord général sur sa fornulation

64. A | a quarante-quatriéme session de |'Assenbl ée générale, en 1989, la
qgquestion des biens séparés a été exanm née par |a Sixiéene Comm ssion. Certains
représentants ont appuyé |'article proposé, estimant qu'il opérerait une

di stinction nécessaire, en ce qui concernait les contrats conmerci aux, entre
les Etats et leurs entités indépendantes, notion inportante qui néritait

d' étre approfondie. On a fait observer que cette notion, si elle était

appl i quée de facon cohérente, pernettrait de limter le recours abusif a des

%Pour | a RSS de Bi élorussie : Comentaires et observations des
gouvernements, A/CN. 4/410 et Add.1 & 5, Annuaire ... 1988, vol. Il (premere
partie), par. 3, p. 81; et pour |"URSS : Ibid., par. 6 et 7, p. 92.

672115eme séance, Conptes rendus anal yti ques des séances de |a quarante
et uni éne session, Annuaire ... 1989, vol. |, par. 23, p. 150. La disposition
proposée se lisait comre suit : Article 11 bis : "Si une entreprise d' Etat
conclut, au nomde |'Etat, un contrat conmmercial avec une personne physique ou
noral e étrangére et si, en vertu des regles applicables de droit internationa
privé, des contestations relatives a ce contrat comercial rel évent de |la
juridiction d un tribunal d un autre Etat, |'Etat ne peut invoquer |'imunité
de cette juridiction dans une procédure fondée sur ce contrat comrercial a
moins que |'entreprise d Etat, qui est partie au contrat au nomde |'Etat et
qui a la possession et |la disposition de biens d' Etat séparés, ne soit soum se
aux mémes regles et obligations en mati ére de contrat comercial qu' une
per sonne physi que ou noral e".
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actions judiciaires intentées contre |'Etat au sujet de contrats comerci aux
conclus par ses entreprises publiques. Un représentant a exprim son désaccord
sur cette disposition. Il a déclaré qu' en fait |les établissenments publics
ayant des activités économ ques et commerci al es, notament |es soci étés,
entreprises ou autres entités ayant une personnalité juridique distincte, ne
bénéficiaient d imunités juridictionnelles ni en droit international ni en
droit interne; lorsqu'elles avaient des activités conmerciales dans |'Etat du
for, ces entités étaient soum ses aux ménes reégles de responsabilité, pour ce
qui était des contrats commerciaux et autres questions de droit civil, que les
personnes physiques et norales privées. Selon lui, attribuer |la responsabilité
de ces entités publiques a |'Etat lui-nméme reviendrait a faire de ce dernier
un garant, a la responsabilité illinmtée, des actes desdites entités. Le méne
représentant a fait observer que cette distinction, en ternmes d'immunité
juridictionnelle entre |'Etat et ses entités indépendantes, intéressait tous

| es pays . D autres représentants ont estimé que |la notion de biens d'Etat
séparés denmandait a étre précisée et ont exprim des doutes quant a la
nécessité d'inclure dans le projet d' articles une disposition particuliére

sur cette question. Un représentant a fait observer que, nménme si le véritable
probl éme que devait régler cette disposition était celui de la responsabilité
de |'Etat quand une entreprise d' Etat avait conclu un contrat conmerci al

il y avait lieu d envisager dans le projet d articles certaines situations
possi bl es .

65. A | a quarant e-deuxi éme session de |a Conmission, en 1990, |e Rapporteur
spécial a proposé un nouveau texte pour |"'article 11 bis ™ et |a Conm ssion a
débattu de la question. Les principales théses avancées se sont partagées

en deux groupes : d'une part, certains nmenbres ont estinmé que |la question

des entreprises d' Etat effectuant des transactions comerciales en qualité

d' entités autonones et juridiquement distinctes de |'Etat avait un chanp

d' application trés large car elle était fort pertinente pour |es pays

%8Résumeé thémati que des débats tenus a | a Sixi ene Conm ssion de
| ' Assenbl ée général e pendant sa quarante-quatri éne session, A/ CN. 4/L.443,
par. 240, p. 74 et 75.

I bid., par. 242, p. 75.

Troi si éme rapport sur les imunités juridictionnelles des Etats et de
| eurs biens, A/CN. 4/431, Annuaire ... 1990, vol. Il (prem ére partie), p. 13.
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en dével oppenent et nméne pour bien des pays dével oppés; d'autres nenbres,
en revanche, ont été d'avis que |la disposition proposée était d' application
limtée, la notion de biens séparés n'ayant cours que dans les Etats
socialistes, et qu' elle ne devait pas étre retenue dans |e projet
d articles ™,
66. A la quarante-troisiéne session, en 1991, |le Conité de rédaction a
proposé un nouveau texte ", que |l a Conmi ssion a adopté. Les caractéristiques
en étaient les suivantes : prem erenent, |'ancien article 11 bis était
incorporé a |l'article 10 en tant que paragraphe 3 et, deuxieéenenent, il était
rédi gé en ternes plus généraux; en particulier, le not "séparés" était
supprimg 73,
67. Au sein du Groupe de travail créé en 1992 en application de |la
résol ution 46/ 55 de |' Assenbl ée générale, | e Président a proposé une
formulation trés différente, en supprimant | e paragraphe 3 de |'article 10 et
en introdui sant une nouvel |l e disposition . Sa proposition visait a énoncer
dans les ternmes les plus clairs possible la distinction, aux fins de
I"immunité, entre |'Etat et certaines entreprises ou entités créées par |'Etat
qui étaient dotées d' une personnalité juridique distincte. Cette distinction
serait reconnue non seul ement a propos des transactions comrercial es

ef fectuées par |'entreprise nais aussi a propos de toutes autres activités

"Conpt es rendus anal yti ques des séances de | a quarant e-deuxi éme sessi on
2158énme a 2162éne séance, Annuaire ... 1990, vol. I, p. 62 & 103.

?Conpt es rendus anal yti ques des séances de | a quarante-troisiéene
session, 2218éne séance, Annuaire ... 1991, vol. I, p. 72 & 76.

"Rapport de la Comm ssion du droit international sur |les travaux de sa
quarante-troi si éme session, Annuaire ... 1991, vol. Il (deuxieéne partie),
par. 11, p. 36.

La proposition tendait a supprinmer |le paragraphe 3 de |'article 10 et a
introduire dans le projet la nouvelle disposition suivante, éventuellenment
come paragraphe 2 de |'article 5 ou comre nouvel article de la partie V :
"Les tribunaux d'un Etat ne peuvent exercer leur juridiction a |'égard d' un
autre Etat et de ses biens dans une procédure qui ne se rapporte pas a des
actes acconplis dans |'exercice des prérogatives de | a puissance publique et
ou est partie une entreprise d' Etat ou une autre entité créée par |'Etat qu
a) est dotée d' une personnalité juridique distincte; b) a la capacité d' ester
en justice; et c) a la capacité de posséder, de contréler et de céder des
bi ens™.
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de |I'entreprise, dés lors que |'exercice des prérogatives de |a puissance
publique n'étaient pas en jeu ™.

68. Cette proposition ne réglait pas |la question de |'insuffisance de
capital des entreprises d' Etat, soul evée par certaines dél égations. A cet
égard, le Président a présenté une proposition qu'il avait recue, apres la fin
du débat, du Rapporteur spécial de la Commi ssion sur |la question 7®. Le but de
cette proposition était de donner aux entreprises privées la possibilité

de "percer |'écran social" et de poursuivre |'Etat en justice pour une
transaction de son entreprise d' Etat. Le Président s'est déclaré favorable a
| a proposition, estimant qu'il paraissait plus acceptable d'inclure dans le
projet une disposition destinée a accroitre |a transparence financiere des
entreprises d Etat, afin de prévenir |les objections éventuelles de certaines
dél égations 7.

69. L' examen de |la question s'est poursuivi au sein du G oupe de travai
créé en 1993 par la résolution 47/414 de |' Assenbl ée général e. S' agi ssant

de | ' approche a adopter, deux opinions différentes se sont fait jour

| "une était favorable a |a démarche suivie dans le projet d articles de la
Conmission, et |'autre tendait a traiter la question soit dans |a deuxi ene
partie (Principes généraux) du projet soit dans une cl ause de sauvegarde qu
figurerait dans la quatriénme partie. Le Président a présenté une proposition

correspondant a | a seconde approche . Le paragraphe 2 devait renplacer le

Rapport du Groupe de travail, A/ C 6/47/L.10, par. 31 et 32, p. 7

®Cette proposition tendait a ajouter, soit au paragraphe 3
de I'article 10, soit a la proposition du Président relative au
paragraphe 1 b) iv) de |'article 2, |e nmenbre de phrase suivant : "de dresser
[en dressant] un bilan ou des états financiers en bonne et due fornme auxquels
|"autre partie a la transacti on peut avoir acces confornménent au droit interne
de cet Etat ou au contrat écrit".

bid., par. 33 et 34, p. 7 et 8.

Le texte proposé était ainsi congu : "Faire du texte actue
de |"article 5 un paragraphe 1 et ajouter |es deux paragraphes suivants

"2. Les tribunaux d'un Etat ne peuvent exercer |leur juridiction sur
un autre Etat et ses biens en ce qui concerne une transaction commrerciale
réalisée par une entreprise d Etat ou une autre entité établie par |'Etat
qui : a) est dotée d' une personnalité juridique distincte; b) a la capacité
d' ester en justice pour son propre conpte; et c) a la capacité d acquérir
de posséder et de céder des biens.
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paragraphe 3 de |'article 10, et |le paragraphe 3 prévoyait que |'Etat pourrait
voir sa responsabilité engagée en qualité de garant de |'entreprise d Etat ou
autre entité de |'Etat ™.
70. Le Groupe de travail a exam né successivenent |es différents paragraphes
du texte proposé par le Président. En ce qui concerne |e paragraphe 1, qu
reprenait tel quel le texte de |a Comm ssion, certaines suggestions ont été
faites au sujet de son libellé. En ce qui concerne |e paragraphe 2, bien que
certai nes dél égations aient objecté a ce paragraphe et que d' autres aient
réservé leur position sur la question, la disposition proposée a été
général enent bien accueillie, sous réserve de quel ques observations. Quant
au paragraphe 3, diverses vues ont été échangées sur son opportunité et ses
i nci dences.
71. Lors des consultations officieuses tenues en application de |la
déci sion 48/ 413 de |' Assenbl ée générale, le Président a récapitul é les
princi paux probl émes et indiqué |es él énments pouvant servir de base & un
conprom s ®. Dans |eurs observations écrites, certains nenbres de |la

Conmi ssi on ont appuyé | a base de conprom s suggérée par |e Président 8.,

3. Le paragraphe 2 s'entend sans préjudice d' examen par |es tribunaux
de | a responsabilité de |'Etat dans les cas ou il agit en tant que garant
d'une entreprise d Etat ou d une autre entité de |'Etat ou dans |es cas ol
|"entreprise ou |l'entité réalise la transaction en tant qu' agent autorisé de
|"Etat'".

Rapport du Groupe de travail, A/C 6/48/L.4, par. 49 et 50, p. 10

8Consul tati ons officieuses tenues en application de |a décision 48/413
de |' Assenbl ée générale, A/CN.6/49/L.2, par. 7 et 8, p. 3 et 4. Le texte
énoncant |es él énents de base d'un conpronmis se |lit come suit : "La portée de
| a disposition du paragraphe 3 de |'article 10 pourrait étre clarifiée en
préci sant que |a question de |a responsabilité d' un Etat peut se poser dans le
cadre d' une transaction conmmerciale conclue par une entreprise d' Etat ou une
autre entité établie par cet Etat lorsque : a) |'entreprise d Etat ou |'autre
entité conclut une transaction comerciale en tant qu' agent autorisé de
|'Etat; b) |'Etat agit en tant que garant de la responsabilité de |'entité; ou
c) I'entité d' Etat a délibérénment donné une idée fausse de sa situation
financiére ou réduit par la suite ses avoirs pour éviter de devoir satisfaire
une demande".

8IRéponses recues des Etats, A/ 53/274 et Add. 1.
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3. Apercu de la jurisprudence récente

72. Les paragraphes qui suivent s'appuient sur un certain nonbre de
concl usions figurant dans un résuné de jurisprudence établi par |le secrétariat

de la Conmi ssion, qui porte sur |la période 1991-1999 &,

73. Il apparalt que, pour pouvoir considérer les actes d' une entité comme
ceux d'une institution (instrumentality) d un Etat, il faut qu'il y ait une
relation juridique entre |'Etat et |'entité en question. Si |'on ne peut
dénontrer |'existence d' une telle relation, il ne sera pas possible de "percer

| " écran” pour accéder aux avoirs de cette institution.

74. Une distinction a été établie, aux fins de la responsabilité, entre
une entité d' Etat pouvant prétendre a |'imunité souveraine et une entité de
|'Etat qui fonctionne conme alter ego ou agent du gouvernenent. Il a été jugé

que, dans |l e second cas, la relation doit étre plus substantielle que celle

qui est requise pour qu'une entité ait la qualité d entité d Etat %. || existe

82l e secrétariat a analysé, dans son résumg, les affaires ci-aprés en
rapport avec |la question : Royaune-Uni, High Court, 9 juillet 1991, Re
Rafidain Bank (ILR 101, p. 332); Etats-Unis, Cour d' appel, deuxiéme Circuit,
28 octobre 1991, Etats-Unis, Cour d' appel, deuxiéme Circuit, 21 juillet 1993,
Antares Aircraft LP v. Federal Republic of N geria and Nigerian Airport
Authority (ILR 107, P. 225); Australie, Cour supréne de |'Etat de Victoria,

17 février 1992, Reid v. Republic of Nauru (ILR 101, p. 193); Etats-Unis, Cour
d' appel, neuviene Circuit, 22 mai 1992, Siderman de Bl ake and Ot hers v. The
Republic of Argentina and Others (ILR 103, p. 454); Etats-Unis, Cour d'appel
cinquiéne Circuit, 4 juin 1992, Etats-Unis v. Mats (ILR 103, p. 480);
Etats-Unis, Cour d' appel, cinquiénme Circuit, 11 juin 1992, Arriba Linmited v.
Pet rol eos Mexicanos (ILR 103, p. 490); Etats-Unis, Cour d' appel, cinquiéne
Circuit, 8 juillet 1992, Walter Fuller Aircraft Sales Inc. v. Republic of the
Philippines (ILR 103, p. 503); Etats-Unis, Cour d' appel, septiéne Circuit,

14 décenbre 1992, Richard A. Wek v. Cayman |slands (Lexis 32985); Etats-Unis,
Cour d' appel, deuxiene Circuit, 16 mars 1993, Seetransport WKking Trader

Schi ffahrtsgesel |l schaft MBH & Co, Kommanditgesellschaft v. Navinmpex Centralia
Naval a (I1LR 103, p. 559); Etats-Unis, Cour supréme, 23 mars 1993, Saudi Arabia
and Others v. Nelson (ILR 100, p. 545); Etats-Unis, Cour d' appel, deuxieéne
Circuit, 19 avril 1993, Cargill International SA v. MT Pavel Dybenko; Canada,
Cour d' appel de |I'"Ontario, 31 janvier 1994, Walter et al. v. Bank of New York
Inc. (ILR 104, p. 277); Etats-Unis, Cour d' appel, neuviéme Circuit,

16 juin 1994, In re Estate of Ferdi nand Marcos Human Rights Litigation Hlao
and Others v. Estate of Marcos (ILR 103, p. 52; ILR 104, p. 119); Etats-Unis,
Cour d' appel, 16 mai 1995, Gates and Others v. Victor Fine Foods and O hers
(ILR 107, p. 371); Etats-Unis, Cour d'appel, neuviéne Circuit, 23 avril 1997,
Nordmann v. Thai Airways International Ltd (Lexis 8646); Etats-Unis, Cour

d' appel, Circuit du District de Colunbia, 28 octobre 1998, Atkinson v. Inter
Amer i can Devel opment Bank (Lexis 24915).

8Etats-Unis, Cour d' appel, cinquiéne Circuit, 8 juillet 1992, Walter
Fuller Aircarft Sales Inc. v. Republic of the Philippines (ILR 103, p. 503).
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une présonption que les institutions de |'Etat conservent un statut juridique
distinct et il appartient au demandeur de faire |la preuve contraire pour
établir |'existence d une relation de représentation (agency) 8.
75. Il a été jugé qu'un Etat ne pouvait prétendre a |'immunité |orsqu'i
s' était appropri é des droits sur des biens en violation du droit internationa
et que les biens qu'il s'était ainsi appropriés étaient exploités par un
organi snme ou une institution de cet Etat ayant des activités comercial es dans
un autre Etat 8.
76. Il a été jugé une banque et ses enpl oyés qui avaient participé a une
opération factice d arnmes a | a demande d' un service des douanes étaient |es
agents d'un Etat étranger et bénéficiaient par conséquent d' une inmunité de
poursuites, en dépit du fait qu'il n'existait pas de relation
institutionnalisée entre |a banque et ses enployés et cet Etat 8,
77. Il a été jugé que des personnes agi ssant en dehors de |'exercice de
l eurs fonctions officielles, sans |'autorisation d un Etat étranger, peuvent
se voir refuser |'immnité au notif que |leurs actes ne sont pas ceux d'un
organisne de |'Etat ¥,

4. Suggestions du Groupe de travai

78. Le Groupe de travail a exanminé la question a la lum ére des él énments qu
précedent. Il a en particulier tenu conpte de |a base possible de conproms
sur cette question figurant dans | e rapport du Président des consultations

of ficieuses qui s'étaient tenues a |la Sixiéene Comm ssion en 1994 %,

79. Le Groupe de travail a conclu que |es suggestions ci-aprés pouvai ent

étre transnm ses a |' Assenbl ée général e.

8Etats-Unis, Cour d' appel, cinquiénme Circuit, 11 juin 1992, Arriba
Limted v. Petrol eos Mexicanos (ILR 103, p. 490).

®Etats- Unis, Cour d' appel, neuviéne Circuit, 22 mai 1992, Sidernman de
Bl ake and Others v. The Republic of Argentina and O hers (ILR 103, p. 454).

8Canada, Cour d'appel de |'Ontario, 31 janvier 1994, Wal ker et al. v.
Bank of New York Inc. (ILR 104, p. 277).

8Etats-Unis, Cour d' appel, neuviéne Circuit, 16 juin 1994, In re Estate
of Ferdi nand Marcos Human Rights Litigation Hilao and QGthers v. Estate of
Marcos (ILR 103, p. 52; ILR 104, p. 119).

8Document A/ C.6/49/L.2, par. 8 (voir note 80 ci-dessus).
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80. On pouvait rendre | e paragraphe 3 de |"article 10 plus explicite
en indiquant que |'Etat ne pourrait opposer |'inmmunité aux actions en

responsabilité |liées a une transaction comrerci al e effectuée par une
entreprise d' Etat ou autre entité créée par lui dans |es cas ou

a) L'entreprise d Etat ou autre entité a effectué |a transaction
comerciale en tant qu' agent autorisé de |'Etat;

b) L'Etat agit en tant que garant de |a responsabilité de
| "entreprise d Etat ou autre entité
Cette explicitation pourrait étre effectuée en qualifiant les actes vi sés aux
alinéas a) et b) d actes de comrerce, ou par une déclaration interprétative
comune en ce sens au nonent de | ' adoption de |'article.
81. Le Groupe de travail a aussi exam né le troisiene facteur engageant
|l a responsabilité de |'Etat suggéré dans |a base de conprom s susmentionnée,
a savoir le cas ol "l'entité d Etat a délibérénent donné une idée fausse de sa
situation financi ére ou réduit par la suite ses avoirs pour éviter de devoir

satisfaire une demande".

82. Le Groupe de travail a considéré que cette suggestion sortait du domai ne
de I'article 10 et soulevait diverses questions : immunité de juridiction
i munité d' exécution et question de savoir s'il était |égitinme, dans certains

cas, de "percer |'écran social" des entités d Etat. Le Groupe de travail a
aussi estimé que cette suggestion laissait de cb6té |a question de savoir s
|'entité d' Etat, en agissant ainsi, agissait de son propre chef ou sur

instructions de |'Etat.

83. Le Groupe de travail a noté que |'idée de "percer |'écran social"

soul evait des questions de fond et des questions d'imunité mais il a jugé
qu'il n'était pas habilité a |l es exan ner dans | e cadre de son nmandat act uel
Certains nenbres ont souligné qu'il était inportant que le projet traite de

la question a un endroit approprié.
D. CONTRATS DE TRAVAI L

1. Disposition pertinente du projet de |a Conmi SSion

84. Le projet d article recommandé a |' Assenbl ée général e par |a Conmm ssion
contient la disposition suivante
"Article 11. Contrats de travai
1. A noins que les Etats concernés n'en conviennent autrement, un
Etat ne peut invoquer |'inmunité de juridiction devant un tribunal d'un

autre Etat, conpétent en |'espéce, dans une procédure se rapportant a un
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contrat de travail entre |'Etat et une personne physique pour un travai
acconpli ou devant étre acconplis, en totalité ou en partie, sur le
territoire de cet autre Etat.
2. Le paragraphe 1 ne s'applique pas

a) Si |'enployé a été engagé pour s'acquitter de fonctions
étroitenent |iées a |'exercice de |a puissance publique;

b) Si |"action a pour objet |'engagenent, |e renouvel |l ement
de |'engagenent ou la réintégration d un candi dat;

c) Si |'enployé n'était ni ressortissant ni résident habitue
de |'Etat du for au nonent o0 le contrat de travail a été conclu

d) Si |'enployé est ressortissant de |'Etat enployeur au nonent
ou |'action est engagée;

e) Si 1'enployé et |'Etat enployeur en sont convenus autrenent
par écrit, sous réserve de considérations d ordre public conférant aux
tribunaux de |'Etat du for juridiction exclusive en raison de |'objet
de |'action.”

2. Evolution de |la gquestion

85. L'article 11 s'efforce d' établir |I'équilibre difficile entre les
intéréts concurrents de |'Etat enployeur; en ce qui concerne |'application
de son droit interne, et les intéréts supérieurs de |'Etat du for, en ce qu
concerne | "application de sa propre | égislation du travail 8, en particulier

| a nécessité de protéger |'enployé en |lui donnant accés aux procédures

| égal es.

86. Le paragraphe 1 de |'article 11 fixe la régle voulant que |'Etat ne peut
i nvoquer |'imunité de juridiction dans une procédure se rapportant a un
contrat de travail local. Le paragraphe 2 énunere |l es exceptions a cette

regle. On a dit craindre que ces exceptions n'infirment la régle .

87. Au cours des consultations officieuses de 1994, |es opinions sont
rest ées divergentes quant aux alinéas a) et c) du paragraphe 2. Pour ce qu
est du prem er de ces alinéas, on s'est demandé si |la locution "étroitenent
liées a |'exercice de |la puissance publique" était assez claire pour que

I es tribunaux puissent |'appliquer facilenment. Pour ce qui est du second,

|"alinéa c), on a noté qu'il pouvait étre inconpatible avec |e principe de

8Comrentaire relatif a l'article 11, par. 5).

9Voir document A/ C.6/48/L.4, par. 62.
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la non-discrimnation en raison de la nationalité. Le Président a proposé de
préciser le menbre de phrase figurant a I'alinéa a). Il a égal ement proposé
de suppriner |'alinéa c) en raison du principe de |la non-discrimnation °.
88. En ce qui concerne |"alinéa a), on notera que |'exception qu'il prévoit
figurait déja dans le projet d articles adopté en prem ere lecture sous |le
libellé suivant

"a) si |"enployé a été engagé pour s'acquitter de services liés a

| " exercice de |a puissance publique;".
89. En 1988, M Mbtoo QOgi so, Rapporteur spécial, a indiqué dans son rapport
prélimnaire qu'il partageait |les craintes exprinmtes par |es gouvernenents
dans | eurs observations écrites, a savoir que |'alinéa a) tel qu'il était

formul é ne donne lieu a des interprétations excessivenent |arges qu

ri squai ent de créer |la confusion en application de la future convention. Il a
proposé de supprinmer cet alinéa *. 11 a exprimé |la méne opinion en 1989 %,
90. La proposition du Rapporteur spécial tendant a supprinmer |'alinéa a)

suivait |"avis de certains nenbres de |a Comm ssion et de certains
gouvernenents qui estinmaient que la qualité des personnes visées par cette
di sposition était définie trop |argement. Le rapporteur spécial estinmit
cependant que cet alinéa visait essentiellenment a exclure du chanp
d' application du paragraphe 1 | e personnel adm nistratif et technique des
m ssions diplomatiques. Il a donc retiré la proposition tendant a le
supprinmer, pour proposer en 1990 un nouveau libellé

"a) si |'enployé fait partie du personnel adm nistratif ou technique

d' une m ssion diplomatique ou consulaire participant a |'exercice de

| a pui ssance publique;".
91. Certains nmenbres de | a Conmi ssion se sont déclarés en faveur de ce
nouveau texte, d'autres se prononcant soit pour |la suppression de |"'alinéa,

soit pour le libellé plus général approuvé en premniére |ecture.

A/ C.6/49/L.2, p. 4, par. 9 et 10. Le Président a proposé une sol ution
noyenne : "On pouvait envisager |la possibilité de libeller plus clairenent
| " expression enployée a |'alinéa a) et de supprinmer |'alinéa c) conpte tenu du
princi pe de |la non-discrimnation".

“Annuaire ... 1988, vol. Il (prem ére partie), p. 113, par. 132.

SAnnuaire ... 1989, vol. Il (deuxi éne partie), p. 121, par. 508.
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92. En 1991, |'alinéa a) a été adopté en deuxiéne |ecture sous la forne
qu' il revét actuellenent. Lors de cette deuxiéene lecture, la Conm ssion a jugé

que | ' expression "services liés a |'exercice de |a puissance publique" qu
figurait dans |le texte adopté en premiére lecture, risquait de se préter a une

interprétation par trop extensive, du fait qu' un contrat de travail conclu

par un Etat avait de bonnes chances d' étre "lié a |'exercice de |a puissance
publique", fOt-ce tres indirectement. Il a senblé que |'exception prévue a
|"alinéa a) ne se justifiait que s'il existait un lien étroit entre le travai

a acconplir et |'exercice de |la puissance publique. L' adverbe "étroitenment”
a donc été ajouté avant le nmot "lié". Pour éviter toute confusion avec |les
contrats de prestation de service qui relevaient de la définition de |la
“"transaction conmrerciale" et, a ce titre, de |'article 10, le npot "services"
a été renplacé par "fonctions" °4

93. L'alinéa c) a été égal enent approuvé en deuxi éne |ecture en 1991 sous
sa fornme actuelle. La question de savoir s'il pouvait étre inconpatible
avec le principe de |la non-discrimnation n'a pas été abordée entre 1988

et 1990 °.

94. Le comentaire explique que cette disposition prévoit elle aussi que
|"immnité des Etats s'applique lorsque |'enployé n'est ni ressortissant n
résident habituel de |'Etat du for, le nmonent & prendre en considération pour
ces deux conditions étant celui ou le contrat de travail a été conclu. Cela
évite qu' une partie a un litige ne change de nationalité ou n'établisse sa

r ési dence permanente ou habituelle dans |'Etat du for pour faire échec a
I"immnité de |' Etat enployeur. La protection de |'Etat du for est limtée
essentiellenent & la main-d oeuvre locale, c'est-a-dire aux ressortissants

de |'Etat du for et aux non-ressortissants qui y résident habituell ement %,

“Annuaire ... 1991, vol. Il (deuxiéne partie), p. 43, par. 9.
®Annuaire ... 1988, vol. Il (prem ére partie), p. 113, par. 130;
Annuaire ... 1990, vol. Il (deuxiéne partie), p. 36, par. 183.

%Annuaire ... 1991, vol. |l (deuxiéne partie), p. 45, par. 11.
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3. Apercu de la jurisprudence récente

95. Les paragraphes qui suivent s'appuient sur un certain nonmbre de

concl usions figurant dans un résuné de jurisprudence établi par |le secrétariat
de la Conmi ssion qui porte sur |la période 1991-1999 °,

96. Bien que |'on ait pu arguer qu'il n'existait pas en droit internationa
de principe universel régissant |le statut des enpl oyés des Etats étrangers,

la jurisprudence consi dére souvent |les contrats de travail comre un sinple cas
particulier de contrats de droit comercial ou de droit privé.

97. Il est inmportant a cet égard de faire la distinction entre les Etats
dont la I égislation relative aux inmunités souverai nes prévoit une disposition

particuliére pour les contrats de travail, et les Etats dont |la | égislation

Les affaires suivantes, qui intéressent |a question a |I'examen, ont été
anal ysées par |le secrétariat dans ce résung : Haute Cour de |'lIrl ande,
14 mars 1991, Cour supréme, 12 mars 1992 : Gouvernenent du Canada v. The
enpl oyment Appeal s Tribunal and Burke (ILR 95, p. 467); Cour suprénme des
Pays-Bas, 1991 : M K. B. van der Hulst v. USA (NYIL 1992, p. 379); Cour supréne
de |'Etat de Victoria (Australie), 17 février 1992 : Reid v. Republic of Nauru
(I'LR 101, p. 193); Tribunal du sous-district de La Haye (Pays-Bas),
15 avril 1992 : MH Cv. The Republic of Cuba (NYIL, 1996, p. 319);
Cour suprénme du Canada, 21 mai 1992 : United States of America v. The Public
Service Alliance of Canada and O hers (ILR 94, p. 264); Cour d' appe
du cinqui éme circuit des Etats-Unis, 11 juin 1992 : Arriba Linited
v. Petrol eos Mexicanos (ILR 103, p. 490); Cour supréne des Pays- Bas,
2 mars 1993 : L.F.L.M v. the Public Prosecutions Departnment (NYIL 1994,
p. 527); Cour d'appel de Bruxelles (Belgique), 10 mars 1993 : Rafidai n Bank
and lragi Mnistry for Industry v. Consarc Corporation (ILR 106, p. 274);
Cour supréme des Etats-Unis, 23 mars 1993 : Saudi Arabia and Others v. Nel son
(ILR 100, p. 545); Cour de district d" Ansterdam (Pays-Bas), 26 mai 1993
Republic of Italy v. B.V. (NYIL 1995, p. 338); Chanbre d' appel du Tribuna
du travail du Royaume-Uni, 17 novenbre 1994 : London Branch of the Nigerian
Uni versities Conm ssion v. Bastians (ILR 107, p. 613); Cour d' appel de la
Nouvel | e- Zél ande, 30 novenmbre 1994 : Governor of Pitcairn and Associ ated
Islands v. Sutton (ILR 104, p. 508); Chanbre d' appel du Tribunal du travail du
Royaune- Uni, 14 décenbre 1994 : Jayetilleke v. Hi gh Comm ssion of the Bahanms
(ILR 107, p. 622); Cour d' appel du Royaume-Uni, 3 mars 1995, Chanbre d' appe
du Tribunal du travail, 10 juillet 1995 : United Arab Emrates v. Abdel ghafar
and Another (ILR 104, p. 647); Chanbre d' appel du Tribunal du travail du
Royaune-Uni, 6 juin 1995 : Arab Republic of Egypt v. Gamal/Eldin (ILR 104,
p. 673); Chanmbre d' appel du Tribunal du travail du Royaume-Uni,
8 octobre 1993, section civile de la Cour d appel, 6 juillet 1995 : Governnent
of the Kingdom of Saudi Arabia v. Ahnmed (ILR 104, p. 629); Cour d'appe
du circuit du district de Columbia (Etats-Unis), 20 janvier 1995 : Jani ni
v. Kuwait University (ILR 107, p. 367); Cour d' appel des Etats-Unis,
16 mai 1995 : Gates and Others v. Victor Fine Foods and Ohers (ILR 107,
p. 371); Cour d' appel du cinquiéme circuit des Etats-Unis, 18 mars 1996
Brown v. Val nmet - Appl eton (Lexis 4875).
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ne le fait pas ou qui n'ont pas |égiféré en cette mati ére. Dans ce dernier
cas, il faut analyser le contrat de travail come un contrat de droit
conmmercial ou de droit privé, alors que dans le premer, il s'agit sinplenment
de savoir si le contrat de travail considéré rel éve bien des dispositions
pertinentes.
98. Le souci dominant est d' équilibrer |la souveraineté des Etats et |es
intéréts de la justice ms en jeu lorsqu' une personne privée est partie a une
opération avec un Etat. L'une des facons d' assurer cet équilibre consiste a
faire valoir la distinction entre | es actes relevant de |a souveraineté, de
| a puissance publique ou de |"autorité gouvernenentale et |es actes de nature
comerciale ou privée. Dans une affaire ol |'imunité de |'Etat n'était pas
reconnue %, le fait que les fonctions assunges par |'enployé de | a conpagnie
aérienne d un Etat étranger étaient |les ménes que celles d un pilote
de |"aviation comrerciale et n'avai ent aucun rapport avec |'exercice de
|"autorité souveraine a été considéré comre déterm nant. Dans une autre
affaire %, il a été jugé inportant du point de vue de |a reconnai ssance de
["imrunité souveraine que le travail de |'enployé consistait en fonctions
d' adm nistration et de secrétariat appuyant des fonctions souverai nes.
99. L'imrunité est en général reconnue quand il s'agit de |'enploi
de personnes occupant des charges di pl omati ques ou consul aires, dont
les fonctions sont |iées a |'exercice de |a puissance publique.
100. Il ressort des affaires exam nées que |es tribunaux ont tendance a se
juger conpétents pour connaitre des différends Iiés a des contrats de travai
quand | 'enploi dont il s'agit a son équivalent dans | e secteur privé.
Cependant, il est égal ement reconnu que certains travaux couverts par ce type
de contrat conprennent des fonctions relevant de |'exercice de |a puissance
publique et les tribunaux se nontrent alors di sposés a accorder |'imunité.
101. Néannoins, le Groupe de travail a fait observer que selon |'alinéa b)
du paragraphe 2 de |'article 11, un Etat étranger jouit de |'immunité dans |es
affaires nettant en jeu un contrat de travail quand | a procédure concerne |le

recrutenment de |'enployé, |la reconduction de son contrat ou son réengagenent.

BCour supréne de |'Etat de Victoria (Australie), 17 février 1992 : Reid
v. Republic of Nauru (ILR 101, p. 193).

®Cour d' appel de Nouvel |l e-Zél ande, 30 novenbre 1994 : Governor of
Pitcairn and Associated Islands v. Sutton (ILR 104, p. 508).
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Mais |"inmunité n'exclut pas |'exercice de la juridiction lorsqu'il s'agit
de sal aires inpayés ou, dans certains cas, d'indemités de |icencienent.
102. Le Groupe de travail a relevé la différence qu'il y avait entre |les
droits et | es devoirs des personnes physi ques enpl oyées et |es questions
de politique générale de |'enploi 2% qui rel évent essentiell enent de

| " admini stration de |'Etat enpl oyeur

4. Suggestions du Groupe de travai

103. Aprés avoir débattu de |la question & la lum ére des considérations

qui précedent, e Goupe de travail est convenu que |es suggestions suivantes
pourrai ent étre présentées a |' Assenbl ée général e.

104. Pour ce qui est de |'alinéa a) du paragraphe 2 de |'article 11

e Groupe de travail a conclu a titre provisoire que |'on pouvait supprimer
le terme "étroitenment liées" du menbre de phrase "s'acquitter de fonctions
étroitenent |iées a |'exercice de | a puissance publique", de maniére a
restreindre |'application de cet alinéa aux "personnes s'acquittant de
fonctions dans |'exercice de | a puissance publique”

105. Le Groupe de travail est égal enent convenu de rendre cet alinéa plus
clair en disant expressénent que |l e paragraphe 1 de |'article 11 ne s'applique

pas "si |'enployé a été engagé pour s'acquitter de fonctions dans |'exercice
de | a puissance publique”, ce qui vise en particulier

- | e personnel diplomatique et |es agents consulaires tels que |es
défini ssent |a Convention de Vienne de 1961 sur les relations
di pl omati ques et | a Convention de Vienne de 1963 sur les relations
consul ai res;

- | e personnel diplomatigue des missions spéciales et des m ssions
per manent es auprés des institutions internationales;

- | es autres personnes jouissant de |'inmmunité di pl omati que, par
exenpl e | es personnes engagées pour représenter un Etat a une
conf érence internationale.

106. Pour ce qui est de |'alinéa c) du paragraphe 2 de |'article 11
|l e Groupe de travail a décidé de recommander a |' Assenbl ée générale de le
supprinmer, car il est incompatible avec le principe de |la non-discrimnation

en raison de la nationalité. Mais |la disparition de cet alinéa ne doit pas

100oir en particulier Italian Trade Union for Enbassy and Consul ar staff
v. United States, 1981, 65 ILR p. 338, et United States of Anerica v. The
Public Service of Canada and Others, ILR 94, p. 264.
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préjuger de |'irrecevabilité éventuelle de | a demande pour d'autres notifs que
celui de I'imunité de |'Etat, par exenple | a non-conpétence de |'Etat du for
A cet égard, le Groupe de travail a noté qu'il pourrait y avoir quel que chose

d' incertain dans | e paragraphe 1 de |'article 11, par exenple quant au sens
a donner au terne "en partie".
107. Le Goupe de travail a estimé qu'il serait souhaitable de faire
explicitement état & |'article 11 de la distinction dont il a été question
ci -dessus au paragraphe 102.

E. MESURES DE CONTRAI NTE CONTRE LES BIENS D' UN ETAT

1. Dispositions pertinentes du projet de la Comm SSion

108. Le projet que la Commi ssion a reconmandé a |' Assenbl ée générale en 1991
renferme | es dispositions suivantes
Article 18. Imunité des Etats a |' égard des nesures de contrainte
1. Aucune nesure de contrainte telle que saisie, saisie-arrét et
sai si e-exécution, ne peut étre prise contre des biens d un Etat en
rel ati on avec une procédure intentée devant un tribunal d' un autre Etat,
excepté si et dans la mesure ou
a) L' Etat y a expressénent consenti ainsi qu'il est indiqué
i) Par accord international
ii) Par un accord d'arbitrage ou dans un contrat écrit,
iii) Par une déclaration devant |e tribunal ou par une
conmuni cation écrite faite aprés qu'un différend a
surgi entre |les parties;
b) L' Etat a réservé ou affecté des biens a la satisfaction de
| a demande qui fait |'objet de cette procédure; ou
c) Les biens sont spécifiquenment utilisés ou destinés a étre
utilisés par |'Etat autrement qu' a des fins de service
public non comerciales et situés sur le territoire de
|'Etat du for et ont un lien avec |a demande qui fait
| " obj et de cette procédure ou avec |'organisne ou
["institution contre lequel |la procédure a été intentée.
2. Le consentement a |'exercice de la juridiction visé a l'article 7
n'inplique pas consentenent a |'adopti on de nesures de contrainte aux
termes du paragraphe 1, pour |esquels un consentement distinct est

nécessaire.
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Article 19. Catégories spécifiques de biens
1. Les catégories de biens d' Etat suivantes ne sont notamment pas
consi dér ées comme des biens spécifiquenent utilisés ou destinés a étre
utilisés autrenment qu'a des fins de service public non comrercial au
sens des dispositions de |'alinéa c¢) du paragraphe 1 de |"'article 19
a) Les biens, y conpris les conptes bancaires, utilisés ou
destinés a étre utilisés aux fins de |la mssion diplonmatique
de |'Etat ou de ses postes consul aires, de ses missions
spéci al es, de ses missions auprés des organisations
i nternational es, ou de ses dél égati ons aux organes des
organi sations international es ou aux conférences
i nternati onal es;
b) Les biens de caractére militaire ou les biens utilisés ou

destinés a étre utilisés a des fins mlitaires;

C) Les biens de | a banque centrale ou d' une autorité nonétaire
de |'Etat;
d) Les biens faisant partie du patrinoine culturel de |'Etat ou

de ses archives qui ne sont pas ms ou destinés a étre ms
en vente;

e) Les biens faisant partie d' une exposition d objets d'intérét
scientifique, culturel ou historique qui ne sont pas ms ou
destinés a étre ms en vente;

2. Le paragraphe 1 est sans préjudice des alinéas a) et b) du
paragraphe 1 de |'article 19.

2. Evolution de |la gquestion

109. Le projet d articles adopté en 1991 établit une distinction claire entre
["imunité de juridiction et |'"immunité & |'égard des nmesures de contrainte.

Il s'appuie sur le principe selon |equel aucune nesure de contrainte ne peut
étre prise, en y prévoyant certai nes exceptions.

110. La Commission a adopté trois articles en prem ére lecture : |'article 21
(imunité des Etats a |'égard des mesures de contrainte), |'article 22
(consentenment a des nesures de contrainte) et |'article 23 (catégories

spéci fiques de biens) ' S agissant de |"article 21, |es observations

lAnnuaire de la Comm ssion du droit international, 1986, vol. 11,
deuxi éme partie, rapport de Ia Conmi ssion du droit international sur |es
travaux de sa trente-huitiéene session (A/38/10). Le texte des articles adoptés
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formul ées par |es gouvernenents peuvent étre rangées sous deux catégories

différentes : la prem ére concernait |les précisions a apporter au chanp

d' application de la disposition et la nécessité d éviter de limter

en prem ére lecture est |e suivant

Article 21. Inmmunité des Etats a |'égard des mesures de contrainte : Tout Etat
jouit, en relation avec une procédure intentée devant un tribunal d' un autre
Etat, de |'inmunité des nesures de contrainte, telles que toute saisie,

sai sie-arrét et saisie-exécution, en ce qui concerne |'usage de ses biens ou
des biens qui sont en sa possession ou sous son contr6le [ou des biens dans
lesquels il a un intérét juridiquenent protégé], a noins que ces biens : a) ne
soi ent spécifiquenent utilisés ou destinés a étre utilisés par |'Etat a des
fins comrercial es [non gouvernenmental es] et n'aient un lien avec |'objet de la
denmande ou avec |'organisne ou |'institution contre |lequel |a procédure a été
intentée; ou b) n"aient été réservés ou affectés par |'Etat a |a satisfaction
de la demande qui fait |'objet de cette procédure.

Article 22. Consentenent & des nesures de contrainte : 1. Un Etat ne peut, en
rel ati on avec une procédure intentée devant un tribunal d' un autre Etat,

i nvoquer |'imunité des mesures de contrainte en ce qui concerne |'usage de
ses biens ou des biens qui sont en sa possession ou sous son contréle [ou des
bi ens dans lesquels il a un intérét juridiquement protégé], s'il a

expressénent consenti a |'adoption de telles nmesures concernant ces biens, te
qu'indiqués, et dans les |limtes de ce consentenent : a) par accord

i nternational; b) dans un contrat écrit; ou c) par une déclaration devant le
tribunal dans une affaire détermnée. 2. Le consentenent a |'exercice de la
juridiction visé a |l'article 8 n'est pas censé inpliquer |e consentenent a

| " adopti on de nesures de contrainte aux ternes de |la quatriéene partie des
présents articles, pour |esquelles un consentenent distinct est nécessaire.
Article 23. Catégories spécifiques de biens 1. Les catégories de biens d' Etat
sui vantes ne sont pas consi dérées comme des biens spécifiquenent utilisés ou
destinés a étre utilisés par |'Etat a des fins commercial es [non

gouver nenent al es] au sens des dispositions de |'alinéa a) de |'article 21

a) les biens, y compris |les conptes bancaires, situés sur le territoire d' un
autre Etat et utilisés ou destinés a étre utilisés aux fins de la mssion

di pl omatique de |'Etat ou de ses postes consul aires, de ses missions
spéci al es, de ses mi ssions auprés des organisations internationales, ou de ses
dél égati ons aux organes des organi sations internationales ou aux conférences
internationales; b) les biens de caractére nmilitaire ou les biens utilisés ou
destinés a étre utilisés a des fins nilitaires; c) les biens de |a banque
centrale ou d une autre autorité nonétaire de |'Etat qui sont situés sur le
territoire d un autre Etat; d) les biens faisant partie du patrinmine culture
de |'Etat ou de ses archives qui sont situés sur le territoire d un autre Etat
et qui ne sont pas ms ou destinés a étre ms en vente; e) |les biens faisant
partie d' une exposition d objets d intérét scientifique ou historique sur le
territoire d un autre Etat et qui ne sont pas ms ou destinés a étre nmis en
vente. 2. Aucune catégorie de biens, ou partie de catégorie, énumérée au
paragraphe 1 ne peut faire |'objet de nesures de contrainte en relation avec
une procédure intentée devant un tribunal d un autre Etat, a nmoins que |'Etat
en question n'ait réservé ou affecté ces biens conforménent aux dispositions
de I'alinéa b) de |I'"article 21, ou n"ait spécifiquenent consenti a |'adoption
de ces nesures de contrainte a |'égard de tout ou partie de cette catégorie
conforménent aux dispositions de |'article 22.
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inutilenent |les cas ou des biens pourraient |égitimenent faire |'objet de
nmesures de contrainte 1 et |a seconde |'inportance que revét |le principe de
I"inmmnité des Etats a |'égard des mesures de contrainte °. Par rapport aux
deux autres articles susnentionnés, noins nombreux encore ont été les Etats a
formul er des observations sur |'article 22 4 En ce qui concerne |"article 23,
| es gouvernenents ont surtout insisté sur |a nécessité de préciser encore
davant age | e sens de chaque paragraphe et alinéa . Apres avoir analysé |les
observati ons des gouvernenents, |e Rapporteur spécial, dans son rapport
prélimnaire et dans son deuxi ene rapport, a proposé quel ques nodifications a
ces articles, mais sans en changer la structure au fond . Les critiques
portées contre le texte adopté en prem ére |lecture n'en denmeurai ent pas noins.
111. Dans son troisiéne rapport, |e Rapporteur spécial a proposé deux
variantes aux fins de |'examen en deuxi éme lecture, la prenm ére étant |le texte

adopté en prem ére lecture et |a seconde une version remani ée de ce texte 1%,

102Ppeyvent étre réputés appartenir a cette catégorie |es observations
émanant des Gouvernenents des pays suivants : Royaune-Uni, République fédérale
d" Al l emagne (telle qu'elle était constituée a |'époque), Belgique, les cing
pays nordi ques, Australie, Canada, Qatar et Suisse, par. 211 a 213, Rapport
prélimnaire sur les immunités juridictionnelles des Etats et de |eurs biens
(A/ CN. 4/ 415, Annuaire de la Comm ssion, 1988, vol. |l, prem ére partie
p. 120.

103 es pays suivants ont formul é des observations dans ce sens
Républ i que dénocrati que al |l emande, RSS de Bi él orussie et URSS, par. 216,
ibid., p. 120.

04par. 222 & 225, ibid., p. 121.
9par. 228 a 237, ibid., p. 121 et 122.

106pgr. 240, Rapport prélimnaire sur les imunités juridictionnelles des
Etats et de leurs biens, A/CN. 4/415, Annuaire de |la Conmission. 1988, vol. II,
prem ére partie, p. 122 et par. 46, Deuxi éme rapport sur les immnités
juridictionnelles des Etats et de leurs biens, A/CN. 4/422 et Add.1, Annuaire
de la Conmi ssion, 1989, vol. Il, prem ére partie, p. 80. Pour le texte, voir
| "annexe I11.

07Tt oj si éme rapport sur les imunités juridictionnelles des Etats et de
| eurs biens, A/CN 4/431, Annuaire de |a Comm ssion, 1990, vol I, premére
partie, p. 18 et 19. Le texte est le suivant : Preniére variante : texte
adopté en preniére lecture; Deuxiéne variante : Article 21. Immunité des Etats
a |l'égard des nmesures de contrainte. 1. Aucune nmesure de contrainte, telle que
sai sie, saisie-arrét et saisie-exécution, ne peut étre prise contre les biens
d'un Etat étranger sur le territoire d un Etat du for, excepté si et dans la
mesure ol : a) |'Etat étranger y a expressément consenti a propos de ces
biens, ainsi qu'il est indiqué : i) par accord d arbitrage; ii) par accord
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Il a expliqué que, conpte tenu des observations recues des gouvernenents et

des interventions faites a la Sixi énme Comm ssion et a |a Conm ssion, une

di sposition limtant avec soin | es nesures d' exécution aurait plus de chance

de rencontrer |'approbation générale qu'une disposition |les interdisant

i nternational ou dans un contrat écrit; iii) par consentenent écrit donné
aprés qu'un différend a surgi entre les parties; ou b) |'Etat étranger a
réservé ou affecté ses biens a la satisfaction de |a demande qui fait |'objet
de cette procédure; ou c) Les biens sont situés sur le territoire de |'Etat du
for et sont spécifiquenent utilisés ou destinés a étre utilisés par |'Etat a
des fins commerciales [et ont un lien avec |'objet de |a demande ou avec

| "organisme ou |'"institution contre |equel la procédure a été intentée].

2. Le consentenent a |'exercice de la juridiction visé a |l'article 8 n'est pas
censé inpliquer |le consentenent a |'adoption de mesures de contrainte aux
termes de la quatriéme partie des présents articles, pour |esquelles un
consentement distinct est nécessaire.

Article 22 : Catégorie spécifique de biens 1. Les catégories de biens d' Etat
sui vantes ne sont pas consi dérées comme des biens spécifiquenment utilisés ou
destinés a étre utilisés par |'Etat a des fins comerciales au sens des

di spositions de |'alinéa c) du paragraphe 1 de I'article 21 : a) |es biens,

y conpris |es conptes bancaires, situés sur le territoire d un autre Etat et
utilisés ou destinés a étre utilisés aux fins de |la m ssion diplonmatique de
|'Etat ou de ses postes consulaires, de ses mssions spéciales, de ses

nm ssions auprés des organi sations internationales, ou de ses dél égati ons aux
organes des organi sations international es ou aux conférences international es;
b) Il es biens de caractére nilitaire ou les biens utilisés ou destinés a étre
utilisés a des fins mlitaires; c) les biens de |a banque centrale ou d'une
autorité nonétaire de |'Etat étranger qui sont situés sur le territoire d' un
Etat du for et utilisés a des fins nonétaires; d) les biens faisant partie du
patrimoine culturel de |'Etat ou de ses archives qui sont situés sur le
territoire d un autre Etat et qui ne sont pas ms ou destinés a étre nmis en
vente; e) les biens faisant partie d une exposition d' objets d'intérét
scientifique ou historique sur le territoire d un autre Etat et qui ne sont
pas m s ou destinés a étre ms en vente. 2. Aucune catégorie de biens, ou
partie de catégorie, énumérée au paragraphe 1 ne peut faire |'objet de mesures
de contrainte en relation avec une procédure intentée devant un tribunal d'un
Etat du for, & noins que |'Etat en question n'ait spécifiquement consenti a

| " adoption de ces nesures de contrainte a |'égard de tout ou partie de cette
cat égori e conforménment aux dispositions de |'alinéa a) du paragraphe 1 de
|"article 21, ou n'ait réservé ou affecté ces biens conforménent aux

di spositions de |'alinéa b) du paragraphe 1 du méme article.

Article 23 : Si un Etat confie des biens d Etat, y conpris des biens d' Etat
séparés, a une entreprise d Etat a des fins comerciales, il ne peut invoquer
|"immunité des nesures de contrainte devant un tribunal de |'Etat du for en ce
qui concerne ces biens d' Etat.
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absol ument 1%, || a aussi ajouté une nouvelle disposition concernant |es
entreprises d' Etat 1%

112. La démarche fondanental e sous-jacente a |a deuxi éme variante, y conpris
|"idée de fusionner les articles 21 et 22, a recueilli |'approbation générale
des nenbres de | a Conmi ssion 9 Des opinions divergentes ont cependant été

ém ses sur le fond du nouvel article 21, notament sur deux points. Le premer
concernait | a suppression du nenbre de phrase "ou des biens dans | esquels

il aun intérét juridiquenment protégé", placé entre crochets dans la partie
limnaire de |"article 21 et au paragraphe 1 de |'article 22 tels qu'ils

avai ent été adoptés en prem ére lecture . Le deuxi énme point sur |lequel les
opi nions divergeaient était |a suppression du nenbre de phrase "et ont un lien
avec | ' objet de | a demande ou avec |'organisme ou |"institution contre |eque

| a procédure a été intentée", placé entre crochets a |I'alinéa c) du
paragraphe 1 du nouvel article 21. Quant au nouvel article 22 proposé par le
Rapporteur spécial, de nonmbreux nmenbres de |l a Conm ssion se sont décl arés

favorables a |'incorporation de la clause "et utilisés a des fins nonétaires”
al'alinéa c) du paragraphe 1 2. A propos du nouvel article 23, la majorité
des menbres ont estimé qu'il était sans doute inutile, mais que |a Comm ssion
devait attendre |'issue de ses travaux sur la définition du terme "Etat", dans
I e nouvel article 2, et le sort qui serait réservé au projet d article 11 bis.
On a considéré que |'entreprise d' Etat, créée a des fins commercial es, n'étant
pas un Etat au sens du nouvel article 2, n'était pas habilitée a acconplir

des actes relevant de | a puissance publique : elle échappait donc au chanp

d' application des imunités juridictionnelles des Etats et il convenait deés

lors de supprinmer |e nouvel article 23 113,

%par. 5 du comentaire, ibid., p. 20.

par. 9 du comentaire, ibid., par. 9, p. 20.

11%Rapport de |la Commission du droit international sur les travaux de sa
quar ant e- deuxi ene session, par. 222, Annuaire de la Conm ssion, 1990, vol. 11,
deuxi eme partie, p. 43.

Wpar. 223, ibid., p. 43.

2pgr. 227, ibid., p. 43.

3par. 228, ibid., p. 44.
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113. A sa quarante-troisiénme session, en 1991, |la Conmmission a achevé
| " exanmen du projet d articles en deuxiene |ecture. En ce qui concerne
["immunité d' exécution, elle a adopté les articles 21 et 22 proposés par
| e Rapporteur spécial en 1990, en tant que nouveaux articles 18 et 19,

respecti venent 4

1

114. Dans |es observations qu'ils ont communi quées par écrit, plusieurs Etats

ont ms |'accent sur |la nécessité de procéder a un exanen plus approfond

|"article 18. Certaines observations portaient sur |'inportance qu' il y avait

a distinguer |les "mesures conservatoires antérieures au jugenent" des "mesures

d' exécution"; d autres concernaient |la possibilité de faire exécuter |es

jugements dans un Etat tiers; d autres encore avaient trait a la nécessité

de prévoir une disposition posant |'obligation pour les Etats de satisfaire a

un jugenent rendu contre eux 5. A propos de |'article 19, la plupart des

gouvernenents qui ont fornul é des observations ont souhaité que |es catégories

de biens, et en particulier celles visées aux alinéas a) et c) du

par agraphe 1, soient affinées et précisées davantage 6,

115. Le Groupe de travail constitué en application de |la résolution 46/55

de |' Assenbl ée générale a exam né plus avant |la question de |'imunité

d' exécution. Pour ce qui est de |'article 18, il s'est penché sur les

questions suivantes : prem erenent, la condition de |'existence d un lien
entre les biens et |a demande sous-jacente ou |'organisme ou |'institution

concerné; deuxi énement, |'obligation pour les Etats de satisfaire au jugenent;

troi si émenent, |'opportunité de maintenir ou non |'expression "destinés a étre

utilisés"; et enfin, |'absence de disposition sur les situations ou un

organi snme ou une institution de |'Etat sont sous-capitalisés. En ce qu

concerne |"article 19, on s'est interrogé sur |es incidences de certaines

di spositions, notamrent sur |a portée de |'expression "conptes bancaires"
(par. 1, alinéa a)) et sur le sens de |'expression "autorité nonétaire"

(par. 1, alinéa c)). Certains nenbres ont exprinme des doutes quant a

14Rapport de |la Commission du droit international sur les travaux de sa
quarante-troi si énme session, annuaire de |la Commi ssion, 1991, vol. |1, 2éne

partie, p. 58 a 62.

15Pour | es observations des gouvernenents, voir A/ 47/326 et Add.1 a 5,

A 48/ 464 et A/ C. 6/ 48/ 3.

18Royaune- Uni, Italie.
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| " opportunité de |I'article 19, mais d autres ont estimé qu'il était nécessaire
en ce sens qu'il renforcgait la protection reconnue a certains types de biens
d'Etat et levait tout malentendu quant a |'inmmunité dont ils bénéficiaient 7.

Le Président a éms |'avis que |a disposition concernant |'obligation pour |es
Etats de satisfaire a un jugenent rendu contre eux pouvait servir de base a un
conpromis. A |'issue du débat, le Président a soum s de nouvel | es propositions
a propos de |"article 18 18,
116. A partir des propositions soum ses par |le Président du Groupe de travai
en 1992 concernant |'article 18, |les nenbres ont poursuivi |eur débat au sein
du Groupe de travail créé en 1993 conforménent a la résolution, et le
Prési dent a présenté un anmendenent au nouveau paragraphe proposé au G oupe de
travail. Nonobstant |e |ong débat auquel il a procédé, |le G oupe de travai
n'a pu parvenir a un conprom s sur aucune des propositions % En ce qu
concerne |'article 19, on s'est une fois de plus interrogé sur sa raison
d' étre. Les nenbres du Groupe de travail ont égal enent procédé a un échange de
vues sur |l e sens de chacun de ses alinéas '
117. Lors des consultations officieuses qui ont eu lieu en application de |la
déci sion 48/ 413 de |' Assenbl ée générale, |a question des nesures de contrainte
a de nouveau fait |'objet d un examen. Aucun conprom s n'a pu étre trouvé, et
| e Président a exposé comme suit |es probl énes
"D une nani ére général e, |es opinions divergent quant a savoir s
| " exercice d une juridiction par un tribunal & |'occasion d' une
procédure visant a déterminer |le bien-fondé d' une demande contre un Etat
étranger donne a ce tribunal |e pouvoir d' adopter des nesures de
contrainte a |'encontre des biens de |'Etat en cause en vue de
satisfaire un jugenent val able confirmant |a demande. Si ce pouvoir est

reconnu, |les vues divergent quant a savoir quels biens peuvent faire

Rapport du Groupe de travail, A/C. 6/47/L.10, p. 12 a 15
18pgr. 21 a 24, ibid., p. 5 et 6.

1%Par. 67 a 80, Rapport du Groupe de travail, A/C. 6/48/L.4, p. 14 a 16
Le texte de la proposition du Président était concu come suit : "Aucune
mesure de contrainte ne peut étre prise contre les biens d un Etat avant que
la possibilité de se confornmer au jugenent ne lui ait été donnée dans des
condi tions appropriées."

120par. 81 et 82, ibid., p. 16.
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| ' obj et de nesures de contrainte. Toute tentative d aplanir les
di vergences d' opi nion sur ces questions devra tenir conpte de |'intérét
que tout Etat a a réduire au minimumtoute entrave a ses activités, qu
résulterait des mesures de contrainte prises contre ses biens ainsi que
de I'intérét qu'il y a pour tout particulier d obtenir satisfaction de
sa demande contre un Etat étranger qui aurait été confirnmée par une
décision judiciaire ayant force de loi." %

118. Il a égal ement exposé come suit |es él éments susceptibles de servir de

base a un conmprom s
"12. Vu la conplexité de la question, il n'a pas été possible de
parvenir a un accord général sur |la base d' un conpronis dans les délais
l[imtés inpartis. Les consultations officieuses ont fiat apparaitre
qu'il pourrait se révéler nécessaire d' envisager plusieurs él énents en
recherchant un conpronis acceptabl e pour tous, les él éments ci-apreés
étant retenus aux fins d un examen plus poussé. Prem érenment, on
pourrait atténuer |a nécessité de nesures de contrainte en nettant
| "accent davantage sur |l e respect volontaire de tout jugenent val able
par tout Etat, et ce, en nménageant a |'Etat toute |latitude pour
déterm ner | es biens devant servir a la satisfaction du jugenment ains
qu' un dél ai rai sonnabl e pour prendre |les dispositions qui s'inposent.
Deuxi émenment, il pourrait se révéler utile d' envisager des procédures
i nternational es de reglenment des différends pour régler des questions
relatives a |'interprétation ou a |'application de |la convention, ce qu
pourrait dispenser de satisfaire un jugenent pour défaut de validité.
Et ant donné ces deux premiers él énents, |le pouvoir qu' aurait tout
tribunal d'adopter des nmesures de contrainte serait circonscrit aux cas
ou |'Etat en cause manquerait de donner satisfaction ou d' engager des
procédures de reéglenent des différends dans un dél ai raisonnable. Dans
la nmesure ol |'Etat aurait toute |atitude pour détermner |les biens
devant étre affectés a la satisfaction d un jugenent val able et fixer
un délai raisonnable a cette fin, le tribunal serait habilité a prendre
des mesures de contrainte contre tous biens de |'Etat se trouvant dans

|'Etat du for qui ne seraient pas utilisés autrement qu' a des fins de

2Docunent A/ C.6/49/L.2, par. 11
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service public non comerciales une fois que |le délai de grace aurait
expiré.
13. En ce qui concerne |l es nesures antérieures au jugement, nettre
| accent sur |le respect volontaire par tout Etat d' un jugenent ultérieur
et évoquer |'éventualité de nesures de contrainte rendrai ent égal enent
noi Nns nécessaires ces nesures préventives qui pourraient étre élimnm nées
ou circonscrites aux biens appartenant aux organi smes, institutions ou
autres entités de |'Etat a |'occasion d'instances engagées contre eux
plut6t que contre |'Etat et ses organes. On pourrait ainsi maintenir
le lien indispensable en ce qui concerne | es mesures antérieures au
jugerment qui ne seraient permses qu'a |'occasion d'instances engagées
contre un organi sme, une institution ou autre entité de |'Etat." 122

3. Apercu de la jurisprudence récente

119. Les paragraphes qui suivent s'appuient sur un certain nonbre de

concl usions figurant dans un résuné de jurisprudence établi par |le Secrétariat
de la Conmi ssion, qui porte sur |la période 1991-1999 1%,

120. Les affaires anal ysées rel évent, senble-t-il, de deux catégories, qu
correspondent peut-étre davantage a des différences de circonstances qu' a une
di fférence d' approche discernable. Le probléme clef tiendrait a la nature des
biens de |'Etat en cause et a la question de savoir s'ils sont nécessaires

a |"exercice de fonctions souveraines ou s'ils y sont expressénent destinés.

1221 hid., par. 12 et 13.

123Dans son résune de jurisprudence, le Secrétariat a analysé les affaires
suivantes : Etats-Unis, Court of Appeals, Fifth Circuit, 11 février 1991
Stena Rederi AB c. Comi sion de Contratos del Comite Ejecutivo CGeneral de
Si ndi cat o Revol uci onari o de Trabaj adores Petrol eros de | a Republica
Mexi cana SC; Italie, Cour constitutionnelle, 15 juillet 1992, Condor et Filvem
c. Mnistre de la justice (ILR 101, p. 394); Etats-Unis, District Court,
Southern District of NY, 6 juillet 1992, Foxworth c. M ssion permanente de |a
Républ i que de |' Quganda auprés de |'ONU (I LR 99, p. 138); Etats-Unis, Court of
Appeal s, Second Circuit, 4 mars 1993, 767 Third Avenue Associ ates and Anot her
c. Mssion permanente de | a République du Zaire auprés de |I'ONU (I LR 99,
p. 195); Pays-Bas, Cour supréme, 28 mai 1993, Fédération de Russie c.
Pied-Rich B.V (NYIL 1994, p. 512); Bel gique, Tribunal civil de Bruxelles,
27 février 1995, lraq c. Dunez (ILR 106, p. 284); Belgique, Tribunal civil de
Bruxelles, 9 mars 1995, Zaire c. D Hoop and Another (ILR 106, p. 294); et
Pays-Bas, tribunal de prem ére instance de Rotterdam 18 avril 1996, P.C. van
der Linden c. Gouvernement des Etats-Unis d' Amérique (Mnistére de la marine)
(NYI'L 1997, p. 344).
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121. La prem ére catégorie regroupe un éventail d'affaires 2 dans |esquelles

| es demandes introduites en rapport avec des biens d' un Etat étranger ont été

rej etées ou annul ées sur |a base de divers argunents d' ordre juridique,

not amment | es dispositions de |a Charte des Nations Unies, de |'Accord de

Si ége passé entre |' Organisation des Nations Unies et les Etats-Unis et de la

Convention de Vienne, qui prévoient par exenple que |les |ocaux des m ssions

sont inviolables et que les missions et |es représentants des Etats Menbres de

' Organi sation des Nations Unies doivent bénéficier des facilités et de la

protection juridique nécessaires a |'exercice de |leurs fonctions

di pl omati ques. El ément inportant conmun a ces affaires, il senble que |'Etat

dont les tribunaux sont saisis et |'Etat dont |les biens sont en cause soient

convenus de |'interprétation a donner a ces instrunents. Autre facteur
pertinent connexe, on note un souci de maintenir la réciprocité de

| a reconnai ssance des privil éges et imrmunités diplomati ques des dipl onat es.

122. Se rattachent a la seconde catégorie d' affaires, en allant peut-étre

dans un sens différent, |les observations faites a propos d' une affaire 25

sel on | esquel |l es

. |"immnité des Etats étrangers a |'égard d' une saisie et d' une
sai si e-exécution dans |'Etat du for n'était pas sinplement un
prol ongenent de |'inmmunité de juridiction

. | e caractere absolu de |'inmmunité d' exécution a été de plus en plus
souvent rejeté au cours des 30 derniéres années;

. il n"existe plus de régle de droit international coutum er interdisant
de facon absolue |'adoption de nesures de contrainte contre |es biens
d'un Etat étranger

. il est désormais |largenent adms qu' on ne peut exclure le principe de
mesures d' exécution contre les biens d' un Etat étranger

. la portée de |'"immunité d' exécution deneurait plus large que celle de
["immunité de juridiction, laquelle ne s'appliquait pas aux activités

exercées jure gestionis;

22\oir les affaires portées devant |les tribunaux américains énunérées a
la note 123 ci-dessus.

25| talie, Cour constitutionnelle, 15 juillet 1992, Condor et Filvemc
M nistre de la justice (ILR 101, p. 394).
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. pour que |I'imunité de saisie et de saisie-exécution joue, il fallait
non seul ement que |'activité ou la transaction en cause ait été exécutée
jure gestionis, mais aussi que |le bien frappé ne soit pas destiné a
| " exercice de fonctions souver ai nes;

. au regard de la politique étrangere, |I'intérét que |le pouvoir exécutif
avait a préserver de bonnes relations avec |les autres Etats ne
justifiait plus une régle d immunité absolue de saisie et de
sai si e-exécution dans le cas ou le bien n'était pas destiné expressénment
a | 'exercice de fonctions souveraines;

. si | e pouvoir exécutif souhaitait éviter tout enmbarras, il lui était
|oisible d intervenir dans |la procédure et de proposer de renbourser un
créanci er cherchant a faire exécuter une nmesure contre les biens d' un
Etat étranger, ou de garantir |e paienent d une dette en échange du
retrait par le créancier d une demande de saisie contre ces biens.

123. D autres affaires senblent appartenir a cette seconde catégori e.

Par exenple, dans |'une d'elles ' wun tribunal a rejeté |a demande d'inmunité

d' exécution présentée par un Etat et considéré qu'il n'existait pas de régle

tacite de droit international prévoyant que |la saisie d un navire appartenant

a un Etat et affecté a des fins conmmerciales n' était possible que dans des cas

limtés. Dans une autre affaire 2, le tribunal a conclu que |'Etat n'était pas

habilité a bénéficier de |"immunité de juridiction ou de |'"inmunité

d' exécution au notif qu'il avait agi en tant que personne privée ordinaire et

parce qu'il avait été privé de ses prérogatives d' Etat souverain suite a des

résol utions du Conseil de sécurité. Il a été réaffirmé a cette occasion qu' au
regard du droit international, les Etats n'étaient pas fondés a bénéficier

d' une immunité d' exécution absolue, que cette immunité ne s'appliquait qu'a

certains avoirs et qu'il était nécessaire de déternminer si |les fonds frappés

de saisie avaient été affectés, en tout ou en partie, a |'exercice d activités
menées dans | e cadre de fonctions souveraines. Une autre affaire jugée par le

mérme tribunal renferne des observations analogues : il a été conclu qu'i

126pgys- Bas, Cour suprénme, 28 mami 1993, Fédération de Russie
c. Pied-Rich B.V. (NYIL 1994, p. 512).

127Bel gi que, Tribunal civil de Bruxelles, 27 février 1995, Iraq c. Dunez
(ILR 106, p. 284).
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existait une faculté d analyser les avoirs d un Etat étranger pour déterm ner
| eur nature 1%,
124. Les deux catégories d' affaires visées dans |es paragraphes qui précedent
ne | ai ssent pas nécessairenent apparaitre une différence d' approche. Il existe
une pratique constante qui veut que les tribunaux soient réticents a ordonner
des nesures de contrainte contre les biens d un Etat expressément destinés a
| " exercice de fonctions souveraines. En outre, les affaires appartenant a la
prem ére catégorie senblent étre régies par des dispositions de conventions et
autres instrunments internationaux qui reconnai ssent aux Etats certains droits
et leur inposent certaines obligations a |'égard d autres Etats, alors que |es
affaires entrant dans |a seconde catégorie senblent avoir été jugées sans que
des dispositions de ce genre aient été invoquées.

4. Suggestions du Groupe de travai

125. Aprés avoir examné la question a la lum ére de toutes |es

consi dérations qui précédent, le Goupe de travail a déci dé de présenter

a | ' Assenbl ée général e | es recommandati ons qui suivent.

126. Le Groupe de travail a conclu qu'il serait utile, pour aplanir les
difficultés inhérentes a cette matiere particuliéere, de faire la distinction
entre les mesures de contrainte antérieures au jugenent et |es nmesures de
contrainte postérieures au jugement. On a fait cependant remarquer que |les
mesures de contrainte étaient, dans un cas comme dans |'autre, soum ses aux
conditions fixées a |'"article 19 (Biens utilisés a des fins de service public
non commerci al es) .

127. Pour ce qui est d'abord des nesures de contrainte antérieures au

jugenent, |le Groupe de travail a été d avis qu'elles [ne] devraient étre
envi sageabl es [que] sous |es fornes suivantes

a) Mesures auxquel les |'Etat a expressénment consenti, soit a titre
spécial, soit a titre préalable;

b) Mesures visant des biens désignés pour satisfaire | a demande;

c) Mesures offertes par les dispositifs international ement acceptés
[l eges specialis], par exenple saisie de navires en vertu de |a Convention
i nternationale de Bruxelles relative a | a saisie conservatoire de navires

de nmer (24 février 1956);

128Be| gi que, Tribunal civil de Bruxelles, 9 mars 1995, Zaire c. D Hoop and
Anot her (ILR 106, p. 294).
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d) Mesures visant |les biens d une entité dotée de |a personnalité
juridique, si cette entité est la partie défenderesse.

128. Pour ce qui est ensuite des nmesures de contrainte postérieures au

jugenent, |le Groupe de travail a été d avis qu' elles [ne] devraient étre
envi sageabl es [que] sous |es fornes suivantes

a) Mesures auxquel les |'Etat a expressénent consenti, soit a titre

spécial, soit a titre préalable;

b) Mesures visant des biens désignés pour satisfaire |a demande.

129. Le Goupe de travail a en outre étudi é trois solutions entre |esquelles
| ' Assenbl ée pourrait choisir
Vari ant e

i) Cctroi a celui-ci d un délai de grace de deux a trois nois pour
lui pernettre d' exécuter le jugenent et de désigner a loisir les
bi ens qui serviront & satisfaire |a demande;

ii) Si e jugenent n'est pas exécuté avant |'expiration du délai de
grace, application éventuelle de nesures d'exécution aux biens
de |'Etat [sous réserve de |'article 19].

Variante 1|1

i) Qroi a celui-ci d un délai de grace de deux a trois nois pour |lu
permettre d' exécuter le jugenent et de désigner a loisir |es biens
qui serviront a satisfaire |a demande;

ii) Si e jugenent n'est pas exécuté avant |'expiration du délai de
grace, transfert de |a demande dans | e domai ne du regl ement des
différends entre Etats, ce qui suppose |'ouverture de procédures
de réglenment concernant |la question particuliére de |'exécution de
| a demande.

Variante [11

L' Assenbl ée décidera peut-étre de ne pas traiter de cet aspect du
projet, en considération des prol ongements conpl exes et délicats des questions
qu'il recouvre. Le probléne serait alors laissé a la pratique des Etats, sur
laquel l e I es opinions divergent. Le titre du sujet et du projet serait nodifié

en conséquence.
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I11. ANNEXE AU RAPPORT DU GROUPE DE TRAVAI L
1. Par sa résolution 53/98, |'Assenbl ée générale a invité | a Conmi ssion
du droit international a présenter des observations au sujet des questions
de fond non encore régl ées se rapportant au projet d articles sur |'immunité
juridictionnelle des Etats et de leurs biens "conpte tenu ... de |'évolution
récente de la pratique des Etats et des autres facteurs se rapportant a cette
guestion apparus depuis |'adoption du projet d articles".
2. Il senmble que par cette résolution, |'Assenbl ée générale ne souhaite
obtenir de la Conm ssion que des observations sur |'évolution récente de
la pratique des Etats en ce qui concerne |les probl énes anal ysés dans |e
docunent A/ C.6/49/L.2 (consultations officieuses tenues en application de
| a décision 48/ 413 de |' Assenbl ée générale).
3. O, depuis |'adoption du projet d articles, un autre fait est survenu
dans |la pratique des Etats et le droit interne a propos de |'imunité des
Etats, sur |lequel la Conmission juge bon d' appeler |'attention de |la Sixieéme
Conmission. Il s'agit de |la thése de plus en plus souvent avancée sel on
| agquelle il conviendrait de refuser I'imunité en cas de décés ou de dommges
corporels résultant d' actes conmis par un Etat en violation des normes
relatives aux droits de |'home ayant |le caractére de jus cogens, notamrent
["interdiction de la torture.
4, Au cours des di x années qui viennent de s'écouler, un certain nonbre
d' actions au civil ont été intentées devant des tribunaux nationaux,
en particulier aux Etats-Unis et au Royaunme-Uni, contre des gouvernenents
étrangers, pour actes de torture conmi s non pas sur le territoire de |'Etat
du for mais sur le territoire du défendeur et d autres Etats ',
5. A | ' appui de ces demandes, |les requérants ont fait valoir que les Etats
ne sont pas habilités a invoquer |'immnité dans les cas ou il y a eu
violation de nornes en matiére de droits de |'honme ayant |e caracteére

de jus cogens.

12%oir J. Brohmer, State Immunity and Violation of Human Rights (1997);
rapport du Conmité international de |I'Association de droit international chargé
de la question de |'immnité des Etats (1994).
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6. Dans certaines affaires ', les tribunaux nati onaux ont accueilli cette
thése avec bienveill ance.

7. Mai s dans la plupart des affaires 2, il a été fait droit a la thése de
["imrunité souverai ne.

8. Depui s que ces décisions ont été rendues, deux faits inportants se sont

produits, qui viennent renforcer |'argument selon |lequel un Etat ne peut

i nvoquer |'immunité en cas de violations massives des droits de |'homre.
9. Premi érenment, les Etats-Unis ont nodifié |la Foreign Sovereign Imunity
Act de mani ére a y incorporer une nouvelle exception a |'inmunité. Cette

exception, fondée sur |'article 221 de |'Anti-Terrorismand Effective Death
Penalty Act de 1996 prévoit que |'imunité ne jouera pas dans |le cas
"o0 des indemmités pécuniaires sont demandées a un Etat étranger pour
préjudi ces corporels ou nort causés par un acte de torture, une
exécution extrajudiciaire, |le sabotage d' un aéronef, une prise
d' otage..."
Un tribunal refusera de connaitre d' une demande si |'Etat étranger
n'a pas été désigné par le Secrétaire d Etat comme Etat terroriste en vertu
de la |l égislation fédérale ou si le requérant ou la victime n'était pas
ressortissant des Etats-Unis au noment ol le fait s'est produit.
10. Cette disposition a été appliquée dans deux affaires %,
11. Deuxi émenent, |'affaire Pinochet a mis en lumére les limtes de
["immunité en cas de violations massives des droits de |' home perpétrées par

des agents de |'Etat 13,

1B30%Voir : (Royaune-Uni) Al-Adsani c. Gouvernenment koweitien, 100 ILR
p. 471; (Nouvelle-Zél ande) Controller and Auditor General c. Sir Ronald
Davi dson [1996] 2 NZLR 278, notamment p. 290 (selon Cooke P.); opinion
dissidente de M Wald, juge dans |'affaire (Etats-Unis) Princz c. République
fédérale d' Al lemagne, 26 F 3d 1166 (DC Cir. 1994), p. 1176 a 1185.

B\oir : (Etats-Unis) Siderman de Bl ake c. République argentine,
965 F 2d 699 (9th Cir. 1992); (Etats-Unis) République argentine c. Anmerada
Hess Shi ppi ng Corporation 488 US 428 (1989); (Etats-Unis) Arabie saoudite c.
Nel son 100 | LR 544; (Etats-Unis) Princz c. République fédérale d' Allemagne
26 F 3d 1166 (DC Cir. 1994); (Royaune-Uni) Al -Adsani c. Koweit 107 |ILR 536.

82\joir : (Etats-Unis) Rein c. Libye (1999) 38 ILM 447; (Etats-Unis)
Cicippio c. Iran 18 F Supp 2d 62 (1998).

133oir : (Royaune-Uni) R c. Bow Street Metropolitan Stipendiary
Magi strate : Ex Parte Pinochet Ugarte (No 3) [1999] 2 WR 827 (HL).
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12. Al ors que dans son arrét, sur cette affaire |a Chanbre des Lords s'est
contentée de dire qu' un ancien chef d' Etat n'est pas habilité a bénéficier de
|"imunité en cas d' actes de torture conmis sur le territoire de son Etat et
de décl arer expressénent que cette considération ne porte en rien atteinte a
| a justesse de décisions faisant droit a |'exception d'inmunité souveraine au
civil parce qu'elle concerne des poursuites au pénal, il ne peut faire aucun
doute que cette affaire et la publicité qui |I'a entourée ont conforté |I'idée
que les agents de |'Etat ne devraient pas étre habilités a faire valoir
["immunité en cas d' actes de torture conmis sur leur propre territoire, qu'i
s' agi sse d'actions intentées au civil ou au pénal
13. Les faits récents anal ysés dans | a présente annexe, bien que n'étant pas
expressénent traités dans le projet d articles sur les immunités
juridictionnelles des Etats et de leurs biens, ont un lien avec |'inmmunité et

a ce titre ne devraient pas étre ignorés.
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Appendi ce au rapport du G oupe de travai

L'article 2 du projet de 1991 de |'Institut de droit international

se lit comre suit

Article 2

Criteres indicatifs de | a conpétence des tribunaux
ou autres organes de |'Etat du for en nmatieére
d imunité de juridiction

1. La conpétence des organes de |'Etat du for doit étre établie, cas par
cas, sur la base des faits ainsi que des critéeres pertinents, aussi bien de
conpétence que d'inconpétence; aucune priorité ne doit étre accordée a |'un
ou | "autre groupe de criteéres.
2. En | ' absence de convention contraire, les critéres suivants sont
indicatifs de |la conpétence des organes de |'Etat du for pour connaitre
du fond de | a demande, nonobstant une éventuelle revendication d' imunité
de juridiction formul ée par un Etat étranger

a) Les organes de |'Etat du for sont conpétents a |'égard d' actions
concernant des opérations conmercial es auxquel | es un Etat étranger (ou son
agent) est partie.

b) Les organes de |'Etat du for sont conpétents a |'égard d' actions
concernant des différends juridiques nés de rapports a caractére de droit
privé auxquels un Etat étranger (ou son agent) est partie. Le type de rapports
visé conprend (sans s'y limter) les catégories juridiques suivantes
contrats comerci aux; contrats de prestation de services; préts et
arrangenents financiers; cautionnement ou garanties en mati ére d' obligations
financi éres; propriété, possession et usufruit; protection de |la propriété
industrielle et intellectuelle; questions juridiques concernant des soci étés
ou associations, qu'elles jouissent ou non de |a personnalité norale; actions
réelles visant des navires et des cargaisons; lettres de change.

c) Les organes de |'Etat du for sont conpétents a |'égard d' actions
concernant des contrats d' engagenent ou des contrats de | ouage de services
prof essi onnel s auxquels un Etat étranger (ou son agent) est partie.

d) Les organes de |'Etat du for sont conpétents a |'égard d' actions
concernant des différends juridiques nés de rapports auxquels la loi du for

n"attribue pas un "caractere de droit privé", mais qui reposent néannvins

13%Voir par. 59 et 60 ci-dessus.
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sur des él éments de bonne foi et de confiance (sécurité juridique) sous

e réginme du droit |ocal

e) Les organes de |'Etat du for sont conpétents a |'égard d' actions
concernant |le décés ou | es donmages corporels de personnes ainsi que |la perte
ou | es dommages aux biens, inputables & des activités d' un Etat étranger ou de
ses agents dans les linmtes de |la conpétence interne de |'Etat du for

f) Les organes de |'Etat du for sont conpétents a |'égard d' actions
concernant les droits ou intéréts d un Etat étranger sur des biens, nobiliers
ou immobiliers, lorsqu'ils proviennent d' une succession, d une donation
ou de biens vacants; de |a gestion de biens faisant partie du patrimine
d' une personne décédée, d' un nmal ade mental ou d'un failli; de la gestion du
patrinoi ne d' une soci été en cours de dissolution ou de |liquidation; ou de la
gestion des biens d un "trust" ou de biens autrement détenus sous un réginme
fiduciaire.

g) Les organes de |'Etat du for sont conpétents a raison du pouvoir
de surveillance dont cet Etat dispose dans |le cadre de conventions d'arbitrage
conclues entre un Etat étranger et une personne physique ou norale.

h) Les organes de |'Etat du for sont conpétents a |'égard d actes a
propos desquel s on peut rai sonnabl ement adnettre que |les parties n' entendai ent
pas régler leurs différends par |la voie d une réclanmation diplonmatique.

i) Les organes de |'Etat du for sont conpétents a |'égard d' actions
concernant des obligations fiscales, inpbts sur le revenu, droits de douane,
droits de tinbre, taxes d'enregistrenment et inpositions simlaires, ala
condition que ces obligations acconpagnent nornmal enment, selon |le droit |ocal

des relations comrerciales ou autres rapports juridiques.

3. En | ' absence de convention contraire, les critéres suivants sont
indicatifs de |'inconpétence des organes de |' Etat du for pour connaitre du
fond de la demande lorsque |'imunité de juridiction d un Etat étranger est
en cause

a) La relation entre |'objet du différend et la | égalité des

opérations de |'Etat défendeur au regard du droit international public.
b) La relation entre |'objet du différend et la |l égalité des actes
| égislatifs et administratifs internes de |'Etat défendeur au regard du droit

i nternational public.
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C) Les organes de |'Etat du for ne devraient pas se déclarer
conpétents a |'égard de questions dont |la solution a été confiée a un autre
systéne de recours.

d) Les organes de |'Etat du for ne devraient pas se déclarer
conpétents pour enquéter sur le contenu ou la m se en oeuvre des politiques
de |'Etat défendeur en matiére de relations extérieures, de défense nationale
ou de sécurité publique.

e) Les organes de |'Etat du for ne devraient pas se déclarer
conpétents a |'égard d actes relatifs a la validité, a |I'"interprétation
ou a |"application d' un accord intergouvernenental créant un organi sne,

une institution ou un fonds soum s aux régles du droit international public.



