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INTRODUCTION

47. Abstraction faite des questions relatives au régime juridique des crimes,
qui, à notre avis, devraient être examinées plus avant par la Commission (en
séance plénière et/ou au sein du Comité de rédaction), les questions traitées
dans les deuxième et troisième parties du projet sont les suivantes : i) la
place de la faute dans la détermination des conséquences d’un fait
internationalement illicite ("délit" ou "crime"), relativement à la satisfaction
en particulier; ii) les dispositions relatives au règlement des différends;
iii) les facteurs à prendre en considération dans l’appréciation de la
proportionnalité des contre-mesures (dans le cas des "crimes" comme dans celui
des "délits"). Ces questions sont examinées ci-après dans l’ordre indiqué.

i) La place de la faute, en général et relativement à la satisfaction

48. Comme certains auteurs, nous estimons que la question de la faute n’a pas
été traitée de manière satisfaisante — si tant est qu’elle l’a été —, dans la
première partie du projet. Il faut donc espérer qu’elle sera réexaminée en
deuxième lecture dans le contexte de cette première partie.

49. Toutefois, quoiqu’il en soit du point de savoir s’il faudrait ou non
traiter de la question dans la première partie, et suivant quelles modalités,
nous pensons que la faute doit être expressément reconnue comme un facteur
intervenant dans la détermination des conséquences des faits internationalement
illicites, et ce dans la deuxième partie du projet. Ainsi qu’il ressort du
deuxième rapport, bien que la littérature consacrée à la matière ne soit pas
très abondante, on dispose de suffisamment d’éléments de doctrine pour étayer
cette affirmation 1.

50. Quant à la pratique, il ressort par ailleurs du deuxième rapport que si la
faute est rarement prise en considération aux fins de l’indemnisation 2, elle
intervient certainement à l’occasion de la satisfaction. Cette intervention se
fait particulièrement sentir en ce qui concerne a) la satisfaction en tant que
complément de l’indemnisation ou à d’autres formes de réparation; b) la nature
et le nombre des formes de satisfaction réclamées ou obtenues 3.

51. Il convient de rappeler que le projet d’article sur la satisfaction proposé
dans le deuxième rapport mentionne expressément l’intention délibérée ou
négligence 4.

52. Il est d’autant plus nécessaire de prendre la faute en considération pour
déterminer le degré de responsabilité de l’État fautif que le chapeau de
l’article 6 bis sur la réparation (en général), tel qu’il a été adopté par la

1 Références dans le deuxième rapport (document A/CN.4/425), note 407.

2 Ibid., par. 182 et notes 409 à 412.

3 Voir également le deuxième rapport, ibid., par. 116 et suivants. Notes
252, 257, 261, 262 et par. 126 à 134.

4 Voir infra , par. 55.
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Commission en première lecture, envisage les conséquences de la faute pour
l’État lésé ou ses ressortissants 5.

53. Il va sans dire que la pertinence de la notion de faute apparaît encore
plus clairement dans le cas des faits internationalement illicites qualifiés
"crimes" aux termes de l’article 19 de la première partie adopté en première
lecture. On pourrait difficilement contester que la faute particulièrement
grave communément appelée intention délibérée ou dolus est un élément essentiel
de tous les quatre types de crime mentionnés au paragraphe 3 de l’article 19 de
la première partie, ou de tout acte d’un degré de gravité équivalent quelle
qu’en soit la qualification.

54. En conclusion, tout projet qui ne prendrait pas dûment en compte
l’intervention de la faute dans la détermination des conséquences des faits
internationalement illicites — "délits" ou "crimes" — méconnaîtrait simplement
un élément essentiel du régime de lege lata et de lege ferenda de la
responsabilité des États. Les paragraphes 408 à 412 du chapitre pertinent du
rapport de la Commission sur les travaux de sa quarante-deuxième session 6

rendent bien compte de notre position sur la question, dont un certain nombre de
membres ont reconnu le bien-fondé.

55. Élément lié en partie à l’intervention de la faute dans la détermination
des conséquences des faits internationalement illicites, la nature de la
réparation — caractéristique des relations entre États — est désignée par la
notion de satisfaction. Du projet d’article 10 sur la satisfaction adopté
en 1993, la Commission a éliminé outre les références à la négligence et à
l’intention délibérée qui figuraient dans le texte que nous avions proposé 7 sur
le sujet, la connotation punitive de ce type de réparation 8. À notre sens, la
pratique observée dans les relations internationales démontre que les
conséquences juridiques de faits internationalement illicites n’ont ni
strictement valeur de réparation ni purement valeur de sanction. Ces deux
caractéristiques se retrouvent plus ou moins dans les diverses formes de
réparation, bien qu’il soit difficile de les comparer aux types de réparations
connus du droit interne. Quant à la satisfaction, elle semble être — bien qu’au
sens "très relatif" qu’on lui donne aux paragraphes 106 à 145 et surtout aux
paragraphes 135 à 145 du deuxième rapport — la forme de réparation dont le
caractère de sanction est le plus prononcé 9. À notre avis, omettre purement et

5 Comme le chapeau de l’article 6 bis (sur la réparation en général) vise
également la satisfaction, la référence expresse à la faute de l’État lésé (ou
de ses ressortissants) ne fait que souligner à quel point on a été malavisé
d’omettre de l’article 10 concernant la satisfaction toute référence à la faute
(voir infra , par. 55).

6 Annuaire de la Commission du droit international, 1990, vol. II , p. 81
et 82.

7 Paragraphe 2 de l’article 10 reproduit dans le document A/CN.4/425/Add.1.

8 Ibid., par. 1 de l’article 10.

9 Voir en particulier A/CN.4/425, op. cit., note 329 (par. 142).
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simplement cet élément c’est méconnaître non seulement le fait que les États
réclament et obtiennent satisfaction pour des motifs autres que la stricte
réparation, mais aussi la spécificité de la satisfaction par opposition à la
restitution en nature et à l’indemnisation. Si la modalité de la satisfaction
était mieux définie, les États, notamment les plus puissants, seraient moins
tentés de recourir à des actions punitives, y compris souvent sous couvert de
légitime défense, des représailles armées. Les exemples abondent, et point
n’est besoin d’en citer ici.

ii) Dispositions consacrées au règlement des différends dans les deuxième
et troisième parties du projet

a) Observations d’ordre général

56. Nous estimons devoir rappeler ici notre position touchant le lien qui
existe entre, d’une part, les obligations de règlement des différends et,
d’autre part, le droit d’un État présumé lésé d’adopter des contre-mesures à
l’encontre de l’État présumé fautif. Comme nous l’avons fait remarquer dans nos
rapports et dans un certain nombre de déclarations orales, le fait que l’on
s’accorde à dire que le droit coutumier international reconnaît à l’État lésé le
doit d’adopter des contre-mesures à l’encontre de l’État fautif n’est pas en soi
une raison suffisante pour consacrer ce droit dans une convention de
codification de la responsabilité des États sans l’assortir de garanties
appropriées contre tout abus. Incontestablement — les débats consacrés à la
question à la Commission du droit international et à l’Assemblée générale en
témoignent largement — le régime classique des contre-mesures laisse beaucoup à
désirer, car il est susceptible d’abus.

57. La règle de la proportionnalité et l’interdiction de certains types de
contre-mesures — qui sont souvent violées — ne suffisent pas à empêcher les
présumés États lésés de se livrer à des représailles abusives contre un État
présumé fautif 10. Dès lors, il serait malavisé de la part d’un organe voué au
développement progressif (et non uniquement à la codification) du droit
international de ne pas proposer, en sus des règles susmentionnées, des
garanties juridiques appropriées contre d’éventuels abus. Or, seules des
procédures de règlement des différends adéquates peuvent offrir ce type de
garanties.

58. Il est inutile de rappeler ici la distinction établie entre les obligations
de règlement des différends antérieurs à l’adoption de contre-mesures et celles
concernant le règlement des différends, consécutifs à l’adoption de telles
mesures ou les propositions que nous avons formulées sur ce sujet (voir

10 Le recours aux représailles armées interdites sous le prétexte de la
légitime défense n’est qu’un des principaux exemples de ce type de violations,
qui sont le fait d’États puissants, en particulier.
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respectivement le projet d’article 12 de la deuxième partie et les projets
d’article s 1 à 7 de la troisième partie) 11.

59. Quant aux deux séries d’obligations susmentionnées, nous estimons qu’en
examinant la question du règlement des différends dans le cadre du projet sur la
responsabilité des États — examen auquel la CDI devrait s’efforcer de procéder à
sa session de 1996 —, le Comité de rédaction serait bien avisé de réexaminer
ensemble l’article 12 et les dispositions pertinentes de la troisième partie.
À notre sens, les difficultés qui ont empêché l’adoption de solutions plus
satisfaisantes dans l’un et l’autre cas, tiennent en grande partie au fait
qu’en 1993 et en 1994, le Comité de rédaction a examiné le projet d’article 12
avant les projets d’articles pertinents de la troisième partie et indépendamment
de ceux-ci. Il convient de rappeler que M. Calero Rodriguez avait, à l’époque,
maintes fois exprimé la même opinion.

60. En suivant la méthode indiquée au paragraphe précédent, le Comité de
rédaction de 1996 devrait pouvoir mieux examiner la formulation des deux séries
d’obligations de règlement des différends compte tenu de leur interdépendance.
Il serait alors en mesure d’aménager les dispositions en question de manière à
renforcer à la fois les garanties contre l’abus de contre-mesures et le droit
relatif au règlement des différends. La Commission devrait comprendre que le
renforcement nécessaire de ces garanties dans le cadre d’un projet codifiant
pour la première fois le droit non écrit de l’adoption de mesures unilatérales
en vue de faire respecter des obligations internationales offre une occasion
idéale, voire exceptionnelle, de franchir quelques pas précieux dans le
développement du droit international relatif au règlement des différends,
domaine où malheureusement le nombre des obligations ayant véritablement le
caractère "de droit positif" souscrites par les États est inversement
proportionnel à celui des professions de foi.

b) Obligation de règlement des différends antérieurs à l’adoption de
contre-mesures : article 12 de la deuxième partie

61. En ce qui concerne l’article 12, tel qu’il a été adopté en 1993 et
provisoirement confirmé, faute de mieux, en 1994, nous nous contenterons
d’évoquer les principales lacunes le plus brièvement possible.

62. Premièrement, l’article 12 ne tempère quasiment pas la consécration des
contre-mesures unilatérales en en subordonnant l’adoption à une obligation
stricte de recourir au préalable aux moyens de règlement amiable des différends.
Au contraire, l’État présumé lésé : a) serait libre, en vertu de la future
convention, d’adopter des contre-mesures sans avoir eu recours à une quelconque
procédure de règlement amiable de différends; et b) ne serait tenu de recourir
(quand il le jugerait bon) qu’aux procédures prévues par tel ou tel traité

11 Réflexion faite, nous pensons que les annexes aux projets d’article s 1 à 7
(proposés en 1992-1993) laissent beaucoup à désirer et auraient dû être
entièrement remaniées (tâche dont le Comité de rédaction s’est acquitté avec
bonheur). Les vices rédactionnels qu’elles présentent sont indépendants de
notre volonté.
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"pertinent" 12; de plus, c) l’obligation ainsi circonscrite se trouverait encore
affaiblie si la future convention en limitait la portée aux procédures de
règlement par tierce partie ou, pis encore, aux procédures de règlement
obligatoire par tierce partie; et d) l’article passe totalement sous silence le
problème de l’obligation, faite à l’État lésé, de communiquer au préalable et en
temps voulu son intention de recourir à des contre-mesures 13.

63. Deuxièmement — et chose non moins importante —, faute de condamner le fait
pour un État d’adopter des contre-mesures avant de recourir aux moyens de
règlement des différends prescrits par des instruments autres que la convention
sur la responsabilité des États auxquels il serait partie — c’est là la seule
finalité que nous assignions à l’obligation de recours préalable —, la
formulation retenue par le Comité de rédaction en 1993 et 1994 risquerait
d’entamer l’obligation de règlement de différends découlant de ces instruments.
Bien qu’elle ne s’en trouverait pas purement et simplement effacée, cette
obligation risquerait de voir sa crédibilité et son efficacité entamées. Ce
risque, qui résulterait inévitablement de l’absence d’une telle obligation, se
trouverait encore aggravé, par la clause relative aux traités "pertinents",
d’une part, et par l’exclusion, dans le libellé actuel, de certaines procédures
de règlement, d’autre part.

64. L’incidence négative que la disposition en question aurait sur les
obligations de règlement des différends existantes est bien plus grave qu’il n’y
paraît. Bien entendu, on peut faire valoir que le défaut pour une convention
sur la responsabilité d’imposer le recours préalable aux moyens de règlement
prescrits par les instruments en vigueur entre les parties — il en serait ainsi
d’après l’alinéa a) du paragraphe 1 de l’article 12 adopté par le Comité de
rédaction de 1993 — serait sans effet sur la validité des obligations souscrites
par les parties en vertu desdits instruments. On pourrait soutenir, par
exemple, que les représailles armées étant interdites — règle que la convention
devra forcément consacrer 14 —, les contre-mesures qu’un État lésé pourrait
adopter en toute légalité n’enfreindraient pas l’obligation générale (et
quasiment universelle) de régler les différends par des moyens pacifiques, qui
est énoncée au paragraphe 3 de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies. Il
est indubitable que, les représailles armées étant interdites, les
contre-mesures licites sont en principe "pacifiques". Nous nous demandons
toutefois si cette observation suffit à lever toute incertitude. Abstraction
faite de la question de la compatibilité des contre-mesures avec cette autre
clause (du paragraphe 3 de l’Article 2 de la Charte) prescrivant de régler les
différends de "telle manière que la paix et la sécurité internationales ainsi

12 Voir infra , par. 66.

13 Cette obligation était posée au paragraphe 1 b) du projet d’article 12
proposé par le Rapporteur spécial. Dans la formulation retenue par le Comité de
rédaction, l’État lésé serait au contraire libéré de toute obligation de
notification préalable (aucune possibilité de "repentir" n’étant donc laissée à
l’État fautif).

14 Voir par exemple l’article 14 tel qu’il a été proposé en 1992 et adopté
par le Comité de rédaction en 1993, documents A/CN.4/444/Add.3 et A/CN.4/L.480,
p. 2.

/...



A/CN.4/476/Add.1
Français
Page 7

que la justice ne soient pas mis en danger" 15, on pourrait difficilement
concilier la consécration des contre-mesures du texte de l’alinéa a) du
paragraphe 1 de l’Article 12 arrêté par le Comité de rédaction en 1993 avec
certaines obligations de règlement des différends en vigueur. Nous pensons par
exemple à celles qui sont édictées à l’Article 33 de la Charte ou à celles qui
découlent, pour toutes les parties à une relation de responsabilité (réelle ou
supposée), de traités bilatéraux de règlement des différends ou de clauses
compromissoires. En ce qui concerne l’obligation générale énoncée au
paragraphe 3 de l’Article 2 de la Charte, on a du mal à souscrire à l’idée que
le fait de recourir à des contre-mesures avant de chercher à régler un différend
en ayant recours à l’un des moyens énumérés au paragraphe 1 de l’Article 33 est
conforme de lege lata , et devrait demeurer conforme de lege ferenda , à cette
disposition de la Charte 16.

65. La crédibilité et l’efficacité des traités ou de clauses compromissoires
qui prévoient l’arbitrage en cas de différends d’ordre juridique non réglés par
voie diplomatique (encore que l’on puisse difficilement accepter que les
contre-mesures relèvent de la diplomatie) pourraient s’en trouver encore plus
sérieusement compromises. De même, l’admissibilité du recours préalable à des
contre-mesures nuirait à la crédibilité et l’efficacité du lien juridictionnel
né entre les parties du fait qu’elles reconnaissent "comme obligatoire, de plein
droit et sans convention spéciale, [...] la juridiction (de la Cour
internationale de Justice) sur tous les différends d’ordre juridique ayant pour
objet [...] la réalité de tout fait qui, s’il était établi, constituerait la
violation d’un engagement international et la nature ou l’étendue de la
réparation due pour la rupture d’un engagement international" 17.

66. Il ne faut pas oublier non plus qu’en ne mentionnant que les traités
"pertinents", l’alinéa a) du paragraphe 1 du texte de l’article 12 établi par le
Comité de rédaction de 1993 ne remettrait pas en cause — s’il acquerrait force
de loi — la crédibilité et l’efficacité d’une partie seulement des instruments
conventionnels, existants ou futurs, consacrés au règlement amiable des
différends. Il jetterait également le doute sur "l’autorité" de toutes les
règles du droit international général existant sur la matière. Admettons, par
exemple, que le paragraphe 3 de l’Article 2 de la Charte des Nations Unies ait
acquis le statut de principe du droit coutumier international, la survie et le
développement de ce principe ne seraient-ils pas compromis par la présence, dans
une convention de codification, d’une disposition autorisant tout État
prétendument lésé à adopter des contre-mesures de plein droit, c’est-à-dire sans
avoir tenté au préalable de régler le différend à l’amiable? Ce principe ne

15 Cette réserve est prévue au paragraphe 3 du projet d’article 12 proposé
par le Rapporteur spécial.

16 Nul ne pourrait raisonnablement soutenir que, dans la mesure où le
paragraphe 1 de l’Article 33 vise tout différend "dont la prolongation est
susceptible de menacer le maintien de la paix et de la sécurité
internationales", nombre des différends relevant du domaine de la responsabilité
des États ne seraient pas susceptibles de tomber sous le coup de l’obligation
générale en question.

17 Art. 36, par. 2 du Statut de la Cour internationale de Justice.
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remplit-il que la fonction purement négative de condamner le recours à des
moyens non pacifiques ou fournit-il aussi — comme nous inclinons à penser — des
orientations "positives" de portée générale touchant la primauté des moyens
amiables, de la "justice" et du "droit international"? Le fait d’autoriser les
États à méconnaître les moyens de règlement amiable disponibles — moyens qui
sont énoncés expressément dans la Charte — ne risquerait-il pas de remettre en
cause la justesse de telle ou telle solution? À supposer même que la survie du
principe général ne soit pas menacée, l’alinéa a) du paragraphe 1 du texte à
l’examen n’en compromettrait-il pas le développement ultérieur?

67. Outre l’extrême complexité du sujet et le manque de temps, les lacunes
relevées dans le texte "en suspens" de l’article 12 de la deuxième partie
tiennent probablement au fait que le Comité de rédaction l’a établi avant
d’avoir examiné les propositions relatives aux procédures de règlement des
différends consécutifs à l’adoption de contre-mesures, c’est-à-dire les
dispositions de la troisième partie du projet. Celles-ci, qui ont été débattues
en plénière au cours de la même session de la Commission, ont été renvoyées
assez tardivement au Comité de rédaction, au moment où il débattait déjà de
l’article 12.

68. Par ailleurs, en examinant ce sujet à sa quarante-huitième session, la CDI
ne devrait pas perdre de vue les poids respectifs des vues majoritaires et
minoritaires au sein du Comité de rédaction. Comme le Président du Comité de
rédaction l’a clairement indiqué dans son rapport de 1993, la majorité des
membres du Comité (et, nous semble-t-il, la majorité des membres de la
Commission) avaient souscrit à l’idée de consacrer dans l’article 12 le recours
préalable aux moyens de règlement comme condition du recours licite à des
contre-mesures. On est dès lors conduit à se demander pourquoi le libellé de
l’article ne rend-il pas compte de la position de la majorité. La composition
non limitée du Comité de rédaction et peut-être l’absentéisme expliqueraient-ils
ce résultat en contradiction flagrante avec l’opinion majoritaire reconnue? Il
serait peut-être bon que le groupe de planification revoie, à la lumière de
cette péripétie, les méthodes de rédaction de la Commission.

c) Obligation de règlement des différends consécutifs à l’adoption
de contre-mesures

(Troisième partie du projet)

69. En ce qui concerne les procédures de règlement des différends consécutifs à
l’adoption de contre-mesures, nous jugeons assez satisfaisante la disposition du
paragraphe 2 de l’article 5 de la troisième partie adopté en première lecture
l’année dernière. Cette disposition qui institue l’arbitrage obligatoire (dont
l’initiative peut en être prise unilatéralement) de tout différend consécutif à
l’adoption de contre-mesures, est quasiment identique à la deuxième parmi les
procédures que nous avions proposées dans les articles de la troisième partie du
projet d’articles. Nous déplorons cependant que l’on n’ait pas suivi la même
démarche s’agissant de la première procédure que nous avions proposée, à savoir
la conciliation.

70. (À notre sens), les articles premie r à 5 paragraphe 1 du texte adopté de la
troisième partie ne suppléent pas convenablement à ce "manque" en ce que les
procédures qu’ils envisagent ne sont pas vraiment obligatoires erga omnes . La
plupart de ces dispositions se bornent à suggérer aux parties de recourir à des
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procédures de règlement dont elles sont, au demeurant, parfaitement libres de se
prévaloir sans qu’il soit besoin de le stipuler dans un instrument international
comme une future convention sur la responsabilité des États.

71. Le régime adopté pourrait être amélioré sensiblement de deux manières.

72. Premièrement, on pourrait donner à la conciliation prévue à l’article 4 tel
qu’il a été adopté le caractère d’une procédure obligatoire à laquelle l’État
lésé serait tenu de se soumettre avant d’adopter des contre-mesures. Nous
proposons l’adoption, mutatis mutandis , d’un régime analogue à celui de la
Convention de Vienne sur le droit des traités (art. 65 et 66). Bien entendu, la
condition du recours préalable à la conciliation ne jouerait pas en cas de
mesures conservatoires urgentes.

73. Deuxièmement, on pourrait ajouter à l’article sur la conciliation tel qu’il
a été adopté, un paragraphe analogue au paragraphe 2 de l’article 5, mutatis
mutandis . Autrement dit, dans les cas où un État qui se prétend lésé aurait eu
recours à des contre-mesures, l’État visé serait en droit d’engager
unilatéralement la conciliation.

d) Questions relatives aux mesures conservatoires de protection

74. Il convient à ce stade de s’appesantir davantage — principalement mais non
exclusivement dans le cadre du problème du règlement des différends antérieurs à
l’adoption de contre-mesures — sur le rôle que les mesures conservatoires
urgentes pourraient ou devraient jouer. Il faut distinguer à cet égard entre
les mesures provisoires indiquées ou ordonnées par une instance tierce et les
mesures provisoires prises unilatéralement par l’État lésé. Ce sont ces
dernières qui nous intéressent 18.

75. Quant aux mesures conservatoires unilatérales, selon le projet d’article 12
proposé par le Rapporteur spécial en 1992, le fait pour l’État lésé d’y recourir
constitue une exception à l’obligation faite à celui-ci d’épuiser au préalable
toutes les procédures de règlement amiable disponibles. Le droit de l’État lésé
d’adopter des mesures conservatoires unilatérales était — d’après les alinéas a)
et b) du paragraphe 2 de l’article 12 — subordonné à deux conditions. La

18 S’agissant des premières mesures provisoires, les règles générales sur la
matière sont les dispositions bien connues de l’article 41 du Statut de la Cour
internationale de Justice et de l’Article 40 de la Charte des Nations Unies qui
retiennent tous deux l’expression "mesures provisoires". Dans ses propositions,
le Rapporteur spécial avait envisagé l’indication de mesures conservatoires par
une tierce partie principalement dans la troisième partie, à savoir dans le
cadre des obligations liées au règlement des différends consécutifs à l’adoption
de contre-mesures. Aux termes des projets d’articles proposés dans cette
partie, la partie tierce saisie d’un différend consécutif à l’adoption de
contre-mesures devrait être habilitée par la future convention à ordonner des
mesures provisoires. Il devrait en être ainsi de la commission de conciliation,
du tribunal arbitral ou de la Cour internationale de Justice. Les indications
de mesures conservatoires par une tierce partie ainsi que les mesures
conservatoires unilatérales sont envisagées aux alinéas a) et b) du paragraphe 2
du projet d’article 12 proposé en 1992.
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première condition était que les mesures devraient viser à assurer la protection
inhérente à la notion de mesures conservatoires. Elle serait satisfaite, par
exemple, par le gel — par opposition à la confiscation et à l’aliénation — d’une
partie des avoirs de l’État présumé fautif, ou par la suspension partielle des
obligations de l’État lésé vis-à-vis des droits de douane ou des quotas
d’importation en faveur de l’État présumé fautif. La seconde condition était
que l’État lésé ne pouvait exercer son droit d’adopter des mesures
conservatoires qu’à titre temporaire, c’est-à-dire "en attendant qu’un organe
international se soit prononcé sur l’admissibilité de ces mesures dans le cadre
d’une procédure de règlement par une tierce partie".

76. Comme la notion de mesures conservatoires pourrait se révéler trop vaste et
imprécise — ainsi que certains membres de la CDI l’ont fait remarquer à juste
titre (quoique sans esprit de suite) lors du débat tenu en 1992 — pour empêcher
que l’État lésé abuse de son droit, le Comité de rédaction aurait pu mieux
préciser le paragraphe en question. L’une des principales hypothèses — mais non
la seule — où l’adoption de mesures conservatoires serait justifiée serait bien
entendu celle d’une violation continue.

77. Quand bien même la future convention sur la responsabilité des États
parviendrait en définitive à définir les mesures conservatoires et les
conditions auxquelles on serait fondé en droi t à y recourir, l’État lésé
conserverait inévitablement une grande marge d’appréciation. Toutefois, trois
facteurs devraient aider à garantir une retenue raisonnable de la part des
autorités de l’État lésé. Le premier devrait être une appréciation exacte et en
toute bonne foi par l’État lésé de la réponse de l’État présumé fautif à sa
demande de cessation/réparation. Nous avons énoncé ce critérium à plus d’une
reprise au sujet des contre-mesures de toute nature dans les propositions que
nous avons faites en 1992. Il résidait dans la notion générale de "réponse
satisfaisante" de la part de l’État présumé fautif (projet d’article 11) et on
le retrouvait également à l’alinéa a) du paragraphe 2 de l’article 12 comme
exigence de bonne foi (de la part du même État) dans le choix et la mise en
oeuvre des procédures de règlement disponibles. On pourrait retenir comme
deuxième facteur — toujours dans le contexte des propositions de 1992 — la
prohibition du paragraphe 3 de l’article 12 à l’encontre de toute mesure
(y compris toute mesure conservatoire) "qui n’est pas conforme à l’obligation de
régler les différends de telle manière que la paix et la sécurité
internationales ainsi que la justice ne soient pas mises en danger". Le
troisième et principal facteur consisterait, dans le cadre des propositions
dites de 1992, dans le régime de règlement des différends consécutifs à
l’adoption de contre-mesures institué dans la troisième partie du projet. Toute
entité tierce saisie du différend en vertu de la troisième partie du projet
(commission de conciliation, tribunal arbitral ou Cour internationale de
Justice) devrait, bien entendu, être habilitée non seulement à ordonner des
mesures conservatoires mais également à suspendre toute mesure préalablement
adoptée par l’État présumé lésé.

78. Dans son libellé de 1993 et de 1994, l’article 12 ne prend pas en
considération les mesures conservatoires urgentes. Il est à notre avis
regrettable que l’on n’ait pas tenu compte de ces mesures. En reprenant son
travail d’élaboration de l’article 12 sur la base de son libellé de 1993-1994,
le Comité de rédaction en 1996 devrait, à notre sens, prendre dûment en
considération le fait que si, ainsi qu’il était proposé, on exemptait les
mesures conservatoires de protection de l’obligation du recours préalable aux
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moyens de règlement des différends, la prérogative de réaction unilatérale que
certains participants ont évoquée à l’occasion du débat consacré à l’article 12
en séance plénière ainsi qu’au sein du Comité de rédaction en 1992-1994, s’en
trouverait nettement plus étendue. Il faudrait donc consacrer une réflexion
plus poussée au rôle des mesures conservatoires de protection dans le droit de
la responsabilité des États. À notre avis, il serait malavisé de se
désintéresser de la question au seul motif que les mesures conservatoires sont
difficiles à définir.

79. Il est en droit international beaucoup de notions vagues ou difficiles à
définir que seule la pratique des États et des tribunaux internationaux permet
de préciser. Quoiqu’il en soit, le caractère vague de la notion de mesures
conservatoires urgentes n’était guère un bon argument contre le recours
préalable aux moyens de règlement à l’amiable que nous proposions de prescrire.
Les États présumés lésés auraient d’autant plus de latitude pour recourir à des
contre-mesures que la notion serait vague. Il est à espérer que l’on ne
renoncera pas de nouveau à examiner la question en 1996.

iii) Proportionnalité

80. Ainsi que nous le disions dans notre septième rapport, la formulation de
l’article 13 telle qu’elle a été adoptée en première lecture ne nous satisfait
pas. Tout en partageant pleinement la responsabilité de la présence dans cet
article d’une partie de la clause relative aux "effets sur l’État lésé", nous
estimons que la CDI devrait examiner plus avant cette clause et peut-être la
supprimer.

81. Ainsi que nous l’expliquions aux paragraphes 47 à 54 du même rapport, le
degré de gravité d’un fait internationalement illicite — qu’il s’agisse d’un
"délit" ou d’un "crime" — dépend d’un certain nombre de facteurs ou éléments
dont la référence aux seuls effets — et en particulier aux effets sur l’État
lésé — ne rend pas compte de la diversité. Est-il bon de parler des seuls
effets — et des effets sur l’État ou les États lésé(s) — sans mentionner des
éléments comm e : — l’importance de la règle violée; l’existence éventuelle d’une
faute plus ou moins grave (allant de la culpa levissima à l’intention délibérée
ou dolus ); et les effets sur "l’objet protégé" (êtres humains, groupes,
populations ou environnement)? En retenant les seuls effets sur l’État lésé,
n’adresserait-on pas à l’interprète (aux États avant tout) un message trompeur
qui pourrait compromettre la juste appréciation du degré de gravité en vue de
déterminer la proportionnalité?

82. La question se pose en particulier s’agissant des "délits" erga omnes et de
tous les "crimes". Dans les deux cas, on est en présence de bien plus d’un État
lésé. Elle se pose avec encore plus d’acuité dans le cas de "délits" ou de
"crimes" commis au préjudice "d’objets protégés" (êtres humains, groupes,
population ou environnement) dont l’effet sur un ou plusieurs États lésés
pourrait fort bien se révéler inexistant ou très difficile à déterminer. Nous
comptons qu’une réflexion plus poussée sera consacrée à un stade ou à un autre
aux développements qui figurent aux paragraphes 50 à 54 de notre septième
rapport. Le débat tenu en 1995 s’est tellement — et à juste titre — axé sur la
question fondamentale des conséquences des faits internationalement illicites
qualifiés "crimes" aux termes de l’article 19 de la première partie du projet
que cette considération importante concernant l’article 13 n’a pas, à notre
sens, reçu l’attention qu’elle mérite.
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83. Le fait que les considérations susmentionnées n’ont pas reçu l’attention
voulue semblerait confirmé par ceci que les arguments invoqués à l’appui de la
suppression de la clause relative aux "effets sur l’État lésé" ont été
uniquement résumés au paragraphe 300 du rapport que la CDI a présenté à
l’Assemblée générale en 1995. Après avoir à tort circonscrit au "cas des
crimes" la proposition tendant à la suppression de cette clause qui a été
critiquée, la CDI déclare ce qui suit dans ce paragraphe : "on a souligné qu’il
y avait des précédents militant en faveur du maintien de cette clause dans le
cas des délits, comme l’affaire de l’Accord relatif aux services aériens , et que
l’absence de précédents dans celui des "crimes" — notion inventée de fraîche
date (sic) — était en soi révélatrice d’un manque d’intérêt (sic) de la part des
États.

84. Au-delà du fait que nous proposions la suppression de cette clause dans le
cas des délits comme de celui des crimes, ces arguments éludent la question.
Ils semblent méconnaître complètement : i) le fait que loin de chercher à
éliminer le facteur de gravité représenté par l’effet sur l’État lésé, nous
voulions uniquement ainsi éviter, en insistant sur ce seul facteur, de négliger
un certain nombre de facteurs objectifs et subjectifs, ces derniers comprenant
la culpa et le dolus en particulier; ii) le fait que en proposant la suppression
de cette clause nous entendions notamment prendre en considération en
particulier les délits erga omnes ainsi que tous les crimes auquel cas nous
pourrions difficilement prendre pour exemple l’affaire de l’Accord relatif aux
services aériens; iii) le fait qu’il s’agissait par ailleurs, à travers la
suppression de cette clause, de régler le cas des délits ou crimes dont la
victime ne serait pas — ou ne serait pas tant — l’État ou les États lésés mais
— que — quelque "objet protégé" comme la propre population de l’État fautif ou
quelque objet ou intérêt commun à tous les États.
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