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tendant a rendre le texte plus clair en remplagant les
mots « un Etat » et « un autre Etat » par « un Etat du
for » et « un Etat étranger », Il propose aussi de rema-
nier I"article comme suit :

« Les présents articles s’appliquent a I'immunité
d’un Etat et de ses biens (ci-aprés dénommé '« Etat
étranger ») de la juridiction des tribunaux d’un autre
Etat (ci-aprés dénomme I’« Etat du for »).

En précisant d’emblée les choses a I’article 1°*, on élimi-
nerait toutes les incertitudes et ambiguités dans les
autres articles, par exemple les articles 6, 7 et 11.

70. La proposition du Rapporteur speécial de faire des
articles 2 et 3 un seul nouvel article 2, intitulé « Expres-
sions employées » (A/CN.4/415, par. 29), est accep-
table. La définition du mot « tribunal », a I’alinéa a du
paragraphe 1, est assez large pour englober tous les
organes juridictionnels de I’Etat et définit trés large-
ment la compétence. Néanmoins, on pourrait I'interpré-
ter comme visant la compétence civile et la compétence
pénale. Le prince Ajibola propose donc d’en limiter la
portée aux affaires civiles en ajoutant les mots « en
matiére civile » a4 la fin de l'alinéa. Cette proposition
rejoint I'observation de la République démocratique
allemande (A/CN.4/410 et Add.1 a 5), pour qui la défi-
nition du mot « tribunal » devrait comporter une expli-
cation précise de I’expression « fonctions judiciaires ».

71. Pour ce qui est de la définition du « contrat com-
mercial », il n’y a pas eu d’observation sur le critére de
la « nature » du contrat, mais celui du « but » a suscité
des objections. Pour le prince Ajibola, il faut conserver
les deux critéres. Dans I’exemple des achats de ciment
quil vient de donner, le but n’était pas commercial,
mais était lié au bien de la nation, en d’autres termes a
I'intérét public. Il existe au Nigéria une entité qui
achéte des produits de base a I'étranger et obéit en par-
tie 4 des motifs commerciaux : la Nigerian National
Supply Company Limited. Le prince Ajibola souscrit
donc aux observations de I’Espagne et du Mexique
(ibid.) relatives a l'alinéa b du paragraphe 1 de l’ar-
ticle 2 adopté et au paragraphe 2 de l’article 3, ainsi
qu’a la recommandation du Rapporteur spécial tendant
a conserver la disposition qui figure au paragraphe 3
du nouvel article 2. De méme, la République fédérale
d’Allemagne a raison de dire (ibid.) que le projet
devrait contenir une disposition spéciale pour les Etats
fédéraux.

72. 11 est suggéré, notamment par le Royaume-Uni,
de mentionner expressément, a I'article 4, la Conven-
tion de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques,
la Convention de Vienne de 1963 sur les relations
consulaires et d’autres traités relatifs au droit diploma-
tique. Sur ce point, le prince Ajibola fait observer que
ces instruments n’ont pas tous été ratifies par tous les
Etats. En fait, les Conventions de 1961 et 1963, ainsi
que la Convention de 1969 sur les missions spéciales et
la Convention de Vienne de 1975 sur la représentation
des Etats dans leurs relations avec les organisations
internationales de caractére universel, prévoient expres-
sément 'immunité juridictionnelle des missions diplo-
matiques, des postes consulaires, des missions spéciales,
des organisations internationales et des conférences
internationales. Néanmoins, généralement parlant, le

prince Ajibola est satisfait du texte proposé par le Rap-
porteur spécial (A/CN.4/415, par. 50).

73. En outre, le prince Ajibola approuve l'article 5,
une disposition sur la non-rétroactivité qui est habi-
tuelle dans ce type de projet d’articles. Le Gouverne-
ment mexicain a néanmoins fait observer que certains
des articles devaient s’appliquer rétroactivement, parce
qu’ils énoncent des principes de droit international en
vigueur.

74. L’article 6 est une disposition cle du projet. Les
mots « et des régles pertinentes du droit international
général », placés entre crochets, devraient étre sup-
primés. Le prince Ajibola est opposé a tout ce qui
pourrait subordonner les projets d’articles aux « régles
du droit international général », car on risquerait ainsi
d’ouvrir la porte a des restrictions au principe de 'im-
munité des Etats. Aux termes de son mandat, la Com-
mission doit travailler au développement progressif et a
la codification du droit international. En I'occurrence,
elle doit veiller 4 ne pas affaiblir les projets d’articles en
les soumettant aux principes du droit international
général.

75. La révision apportée par le Rapporteur spécial au
paragraphe 1 de I'article 7 (ibid., par. 79) léve toutes les
ambiguités du texte adopté. Les paragraphes 2 et 3
devraient étre placés dans larticle sur les expressions
employées, de méme que les dispositions de I’article 11.
La troisiéme partie du projet devrait s’intituler « Excep-
tions 4 I'immunité des Etats », et non « Limitations de
I'immunité des Etats ».

76. ~ Enfin, pour les mémes raisons que celles données
par M. Al-Baharna (2118° et 2119° séances), le prince
Ajibola n’a pas d’idée arrétée sur le nouvel article 11 bis
proposé (ibid., par. 122).

77. Le PRESIDENT, répondant a une question de
M. BARSEGOV, dit que les articles 12 a 28 seront exa-
minés a la prochaine session.

La séance est levée a 13 h 5.

2121° SEANCE
Mardi 20 juin 1989, a 10 heures
Président : M. Bernhard GRAEFRATH

Présents : le prince Ajibola, M. Al-Baharna, M. Al-
Khasawneh, M. Al-Qaysi, M. Arangio-Ruiz, M. Bar-
boza, M. Barsegov, M. Beesley, M. Bennouna,
M. Calero Rodrigues, M. Diaz Gonzalez, M. Eiriksson,
M. Francis, M. Hayes, M. Koroma,” M. Mabhiou,
M. McCaffrey, M. Njenga, M. Ogiso, M. Pawlak,
M. Sreenivasa Rao, M. Razafindralambo, M. Reuter,
M. Roucounas, M. Shi, M. Solari Tudela, M. Thiam,
M. Tomuschat, M. Yankov.
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Responsabilité internationale pour les conséquences pré-
judiciables découlant d’activités qui ne sont pas inter-
dites par le droit international (fin*) [A/CN.4/384',
A/CN.4/413% A[CN.4/423%, A/CN.4/L.431, sect. B]*

[Point 7 de I’'ordre du jour]
CINQUIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (fin)
ArTICLES 1 A 17° (fin)

1. M. BARBOZA (Rapporteur spécial), résumant le
débat, dit, en réponse a la question posée par M. Reu-
ter (2110° séance) : « De quoi s’agit-il ? », qu’il s’agit,
premiérement, de s’acquitter du mandat que 1’Assem-
blée générale a confié a4 la Commission : élaborer des
projets d’articles sur la responsabilité internationale
pour les conséquences préjudiciables découlant d’acti-
vités qui ne sont pas interdites par le droit internatio-
nal. Deuxiémement, il s’agit de sortir de la situation
que M. Ouchakov définissait en 1982 ainsi :

[...] il n’existe aucune régle générale de droit international qui impose
a un Etat I'obligation de dédommager ses nationaux, un autre Etat

ou les nationaux de cet autre Etat au titre de préjudices subis du fait
d’une activité non interdite par le droit international qu’il a menée

[.1° ;

Cette observation reflétait peut-étre I’état du droit et le
sentiment des juristes a I’époque, mais aujourd’hui elle
parait dépassee.

2. S’agissant de la maniére dont il congoit la future
convention et son role, le Rapporteur spécial fait obser-
ver qu'il existe toute une série de conventions et de
régles s’appliquant a des activités particuliéres ou aux
zones dans lesquelles ces activités ont lieu, notamment
la Convention de Vienne de 1985 pour la protection de
la couche d’ozone’, la Convention de 1979 sur la pollu-
tion atmosphérique transfrontiére 4 longue distance?® et
la Convention de Béle de 1989 sur le contréle des mou-
vements transfrontiéres de déchets dangereux et de leur
élimination®. Les principes qui inspirent ces textes n’y
sont jamais explicites et, de plus, la question de la res-
ponsabilité n’y est qu'effleurée. Par exemple, la
Convention de Bale prévoit la signature d’un protocole
(art. 12); la Convention de 1988 sur la réglementation
des activités relatives aux ressources minérales de I’An-
tarctique!® contient des régles de responsabilité pour
Pexploitant (responsabilité objective) et, subsidiaire-
ment, pour I’Etat dont il est ressortissant, et prévoit
également un protocole ; la Convention de Vienne de
1985 n’énonce aucun principe, et ses protocoles ne font

Reprise des débats de la 2114° séance.

Reproduit dans Annuaire... 1985, vol. II (1™ partie)/Add.I.
Reproduit dans Annuaire... 1988, vol. II (17 partie).
Reproduit dans Annuaire... 1989, vol. II (17 partie).

L’examen du sujet se fonde en partie sur ’ébauche de plan pré-
sentée par le précédent Rapporteur spécial, R. Q. Quentin-Baxter, a
la trente-quatriéme session de la Commission ; le texte figure dans
Annuaire... 1982, vol. 11 (2¢ partie), p. 86, par. 109, et les modifica-
tions qui lui ont été apportées sont indiquées dans Annuaire... 1983,
vol. II (2° partie), p. 90, par. 294.

5 Pour le texte, voir 2108° séance, par. 1.

$ Annuaire... 1982, vol. 1, p. 248, 1739° séance, par. 47.
7 UNEP, Nairobi, 1985.

& Voir 2109° séance, note 12.

® Voir 2112° séance, note 6.

19 Voir 2111° séance, note 14.

*
1

2
3
4

pas mention de la responsabilité ; quant 4 la Conven-
tion de 1979, elle écarte expressément la question de la
responsabilité. Il importe donc de combler ces lacunes
en envisageant l’¢élaboration d’une convention trés
générale, ou seront énoncés des principes généraux et
une procédure applicables a toutes les activités visées
dans le projet d’article 1°", dans la mesure ou les dispo-
sitions de cet article ne seront pas incompatibles avec
celles des conventions ou protocoles particuliers, soit
que ces textes portent sur des activités spécifiques, soit
que, visant les mémes activites que Ilarticle 1°%, ils
contiennent des régles plus détaillées et aient une portée
territoriale plus limitée. Ce sera le cas, par exemple, si
cette convention comporte une liste d’activités aux-
quelles la convention-cadre a ’examen s’applique avec
certitude. L’étape procédurale nécessaire a la détermi-
nation de la nature d’une activité sera alors éliminée :
une activité figurant dans cette liste relévera de l’ar-
ticle 1°7, et un régime particulier devra lui étre appliqué.

3. Quant a la poursuite des travaux sur le sujet, le
Rapporteur spécial se propose d’abord de rédiger un
chapitre contenant des directives sur les négociations et
développant la notion de réparation en tant que moyen
de rétablir I’équilibre des intéréts, compte tenu de la
théorie de la répartition des cofits. Il entend aussi,
comme il I’a dit (2108° séance) en présentant son cin-
quiéme rapport (A/CN.4/423), s’attaquer aux cas de
risque ou de dommage 4 grande échelle, qui appellent
une procédure différente, parce que la notification doit
alors étre faite a plusieurs Etats affectés, qui ne sont
pas clairement identifiables, par des Etats d’origine qui
ne le sont pas non plus, et parce qu’il faut penser ici au
role des organisations internationales, aux intéréts
éventuels de la communauté internationale et 4 d’autres
questions similaires.

4. Enfin, le Rapporteur spécial a Pintention d’étudier
la question de la responsabilité du fait des activités qui
causent un dommage au patrimoine commun de I’hu-
manité et de faire rapport a la Commission sur ce
point. A I’évidence, cette question met en jeu des prin-
cipes de responsabilité trés similaires, et il faudra envi-
sager des obligations de prévention, et peut-étre de
réparation. De leur c6té, les mécanismes d’application
devront peut-étre étre adaptés, vu qu'en tel cas c’est
I’« ordre public » de la communauté internationale qui
se trouve affecté, que le dommage est causé a des zones
n’appartenant a aucun Etat en particulier et que, par
conséquent, le role de « I’Etat affecté » doit étre joué
par une entité qui n’est pas, elle, directement affectée,
par exemple une entité internationale, ou encore les
Etats en leur qualité de gardiens de I'intérét public de la
communauté. A priori, cette question fait partie du
sujet, car elle concerne la responsabilité pour les consé-
quences préjudiciables — dans le patrimoine commun
de ’'humanité — d’activités qui ne sont pas interdites
par le droit international : il ne s’agit pas seulement du
« droit de I’environnement ».

5. Passant au débat proprement dit, le Rapporteur
spécial estime que le texte révisé des projets d’articles 1
a 9, accompagné des commentaires figurant dans le
rapport et des observations faites lors du débat, peut
étre renvoyé au Comité de rédaction. Par contre,
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il ne demande pas que les nouveaux projets d’articles 10
a 17 soient soumis au Comité de rédaction, étant donné
leur caractére provisoire. Sur ces deux séries d’articles,
il se contentera de répondre a certaines des principales
questions qui ont été soulevées, sans aborder les obser-
vations de pure forme, dont cependant il tiendra le plus
grand compte.

6. Le Rapporteur spécial rappelle qu’il avait introduit
la notion de risque dans son quatriéme rapport
(A/CN.4/413), parce qu’il fallait un critére pour limiter
le champ d’application des projets d’articles : en
d’autres termes, le dommage justifiait la réparation,
mais celle-ci n’était due que si le dommage découlait
d’une activité a risque ; quant a la prévention, elle était
fondée sur la notion de « risque appréciable ». Cepen-
dant, de nombreux membres de la Commission et de
nombreux représentants a la Sixiéme Commission de
I’Assemblée générale ont vigoureusement réagi au role
ainsi attribué a cette notion de risque, et le Rapporteur
spécial, dans son cinquiéme rapport, a élargi le champ
d’application du projet en y faisant entrer, en plus des
activités pouvant causer un dommage, c’est-a-dire les
activités a risque, les activités causant un dommage
effectif. En d’autres termes, le dommage demeure ’élé-
ment qui justifie la réparation, mais il peut étre la
conséquence d’une activité a risque ou d’une activité
ayant des effets nocifs effectifs. La prévention, quant a
elle, est fondée sur la notion de « risque appréciable »
pour les activités a risque et sur la certitude ou la prévi-
sibilité du dommage pour les activités ayant des effets
nocifs.

7. A la présente session, un seul membre de la Com-
mission s’est déclaré en faveur de la notion de risque en
tant que critere du champ d’application. La position
contraire a été adoptée sans réserve par un grand
nombre de membres et avec réserves par quelques-uns,
qui voudraient, par exemple, que 1’'on se penche plus
particuliérement sur certains aspects des activités visées
a I'article 1°%, ou que I’on définisse mieux le champ
d’application en le limitant par d’autres moyens, tels
qu’une liste d’activités.

8. Parmi les membres qui n’acceptent pas de limiter le
champ d’application par la notion de risque, certains
préféreraient qu’il soit encore plus étendu et comprenne
les actes isolés — actes qui ne sont liés a aucune acti-
vité. Un membre a émis le souhait que I'on vise aussi
les actes périodiques. En fait, ils entrent déja dans les
deux types d’activité envisagés, puisqu’il n’est dit nulle
part que les actes constitutifs d’une activité doivent étre
continus.

9. Le Rapporteur speécial croit comprendre que la
Commission lui donne mandat de poursuivre ses tra-
vaux sur la base de la conception élargie du champ
d’application, mais il pense que la position de M. Bar-
segov (2113° séance) mérite qu’on s’y arréte.

10. Dr’aprés M. Barsegov, étendre les projets d’articles
aux activités ayant des effets transfrontiéres effective-
ment dommageables serait contraire a la logique, parce
que les activités de ce genre ne sauraient étre considé-
rées comme licites. Cela est vrai sur le plan des prin-
cipes, et il est exact que les principes qui découlent

des affaires du Détroit de Corfou'' et de la Fonderie de
Trail'? reposent sur I’hypothése qu’'un Etat n’a pas le
droit, en connaissance de cause, d’utiliser son territoire
ni de permettre qu’il soit utilis¢ pour causer un dom-
mage sur le territoire d’un autre Etat. Mais, dans la
réalité, on constate deux dérogations évidentes a ce
principe. La premiére dérogation est que I’Etat affecté
doit accepter le dommage si celui-ci n’est pas appré-
ciable ni important : c’est 1a notion de seuil ; la seconde
est que, dans le cas de certaines activités, une prohibi-
tion spéciale est nécessaire pour que le principe de base
puisse s’appliquer normalement; c’est le cas, par
exemple, des activités des industries chimiques ou pro-
ductrices d’énergie, des émissions de gaz dues a la cir-
culation automobile ou des émanations des appareils de
chauffage domestique. En I’absence d’une telle prohibi-
tion, il est douteux que le droit international accorde
un droit d’action, ce qui revient a dire que, en pratique,
il n’existe pas de prohibition générale. Peu a peu, les
effets transfrontiéres de ce type ont fini par étre consi-
dérés comme licites, et il serait aujourd’hui presque
impensable de les déclarer illicites. Il faudra, pour
résoudre le probléme que posent ces activités, convenir
pour chacune d’entre elles d’un régime spécial complé-
tant le régime général établi par 'instrument qu’élabore
la Commission.

11. En ce qui concerne la notion de « faute condition-
nelle », dont M. McCaffrey (2109° séance) et M. Al-
Khasawneh (2114° séance) ont critique la place qui lui
est faite dans le rapport (A/CN.4/423, par. 5 a 7), et
que M. Thiam (2113° séance) considére comme un aveu
que le sujet a ’examen reléve de la responsabilité pour
faute, le Rapporteur spécial dit que son intention
n’était pas d’introduire une quelconque théorie de la
faute dans le sujet 4 I'examen, et qu’il voulait seulement
mettre en lumiére I’opération intellectuelle qui, dans de
nombreux systémes juridiques, préside a la recherche
du responsable chaque fois qu’il y a dommage. Cest
précisément pour ne pas parler de « faute » qu’il a uti-
lisé I’expression « péché originel ».

12. Certains membres, notamment M. McCaffrey,
M. Hayes (2109° séance), M. Shi (2110° séance) et
M. Njenga (2112° séance), ont dit préférer le mot
« activités » a4 « actes », et la grande majorité des
membres ne semble pas s’opposer 4 ce qu’on retienne le
mot « activités ». M. Calero Rodrigues (ibid.), M. Al-
Khasawneh et, apparemment, M. Francis (2111°
séance) souhaiteraient que la responsabilité fat aussi
engagée par des actes isolés.

13. Plusieurs suggestions ont €té faites concernant les
termes « juridiction » et « contréle ». M. McCaffrey
préfére lexpression « contrdle effectif », et M. Ben-
nouna (2112° séance) n’est pas satisfait de la présence a
larticle 1°* des mots « ou en I'absence d’une telle juri-
diction, sous son contrdle », parce que juridiction et
contrdle peuvent se cumuler. M. Roucounas (ibid.) et
M. Francis se contenteraient de ’expression « juridic-
tion et contrdle », M. Razafindralambo (2113¢ séance)
est en faveur de « juridiction et controle effectif ».
M. Graefrath (2111° séance) voudrait donner de la

7 Voir 2108° séance, note 10.
12 Jbid., note 9.
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notion de juridiction une définition plus large que celle
qui se fonde exclusivement sur la territorialite. Le Rap-
porteur spécial répond a tous ces membres que la
convention envisagée n’est pas une convention sur la
juridiction, que I'utilisation de ces mots dans d’autres
conventions n’a pas posé de difficulté, et que le Comité
de rédaction dispose d’assez d’éléments pour trouver
une formule satisfaisante.

14. En ce qui concerne la possibilité d’appliquer un
régime de responsabilité objective & c6té d’un régime de
responsabilité pour faute, M. McCaffrey a raison de
dire que la coexistence de ces deux types de régime
dépendra de la fagon dont sera formulée la régle pri-
maire. Pour le Rapporteur spécial, cependant, les deux
exemples qu’a donnés M. McCaffrey (2109° séance,
par. 21) relévent de la responsabilité pour faute : que la
régle primaire soit « I’Etat A fait preuve de diligence
due pour empécher que I’Etat B ne subisse un dom-
mage » ou « ’Etat A veille 4 ce qu’aucun dommage ne
soit causé 4 I’Etat B », il y a toujours interdiction de
causer un dommage. En matiére de responsabilité
objective, la régle primaire devrait en fait étre énoncée
comme suit : « L’Etat A peut causer un certain dom-
mage a I’Etat B, a condition de I'indemniser en consé-
quence ».

15. En réponse 4 une observation de M. Calero
Rodrigues, le Rapporteur spécial indique que ses
conclusions en la matiére figurent dans son rapport
(A/CN.4/423, par. 47) : si deux Etats sont parties a la
future convention sur le droit relatif aux utilisations des
cours d’eau internationaux a des fins autres que la
navigation et 4 la future convention sur la responsabi-
lité internationale, et si I'article 16 [17] — sur la pollu-
tion — du projet d’articles sur les cours d’eau'?
conserve sa forme actuelle, alors, conformément au
projet d’article 4 4 ’examen, « les présents articles s’ap-
pliquent [...] sous réserve des dispositions de cet autre
accord international ». Ainsi, en cas de dommage
appréciable causé par la pollution d’un cours d’eau, la
prohibition prévue dans la convention sur les cours
d’eau s’appliquera si ce dommage résulte de I’exercice
normal de l’activité en cause; s’il découle d’un acci-
dent, c’est la convention sur la responsabilité interna-
tionale qui s’appliquera.

16. A propos de la réparation, le Rapporteur spécial
ne pense pas, comme M. Tomuschat (2110° séance),
que le projet d’article 9 énonce des régles secondaires.
Les obligations en question ici sont des obligations pri-
maires, la régle primaire pouvant étre formulée a peu
prés comme suit : « Ton activité sera autorisée si le
dommage qu’elle cause est réparé ». La régle secondaire
ne prend effet qu’en 'absence de réparation, c’est-a-dire
de manquement a I'obligation primaire de réparer.

17. M. McCaffrey, M. Reuter, M. Al-Qaysi,
M. Eiriksson, M. Francis, M. Yankov, M. Diaz Gon-
zalez et M. Al-Khasawneh préférent le mot « compen-
sation » & « réparation ». Dans son quatriéme rapport
(A/CN.4/413), le mot « compensation » se référait
exclusivement ou presque au paiement monétaire, et
c’est pourquoi le Rapporteur spécial a ensuite parlé de
« réparation », celle-ci pouvant prendre en partie la

B3 Annuaire... 1988, vol. 11 (2° partie), p. 28, note 73.

forme d’une aide apportée par I’Etat d’origine a I’Etat
affecté pour faire disparaitre ou pour réduire les consé-
quences du dommage — par exemple, si ’'Etat d’origine
posséde des moyens techniques que ne possede pas
I’Etat affecté. Les membres susmentionnés préférent
cependant le mot « compensation » parce que, dans un
domaine totalement différent de celui de la responsabi-
lit¢ pour faute, il convient d’utiliser des termes diffe-
rents. Le Rapporteur spécial se réjouit de cet argument,
car il montre que la majorité des membres considérent
aujourd’hui que la responsabilité causale est chose tout
a fait différente de la responsabilité pour faute, ce qui
n’était pas le cas il y a deux ans. M. Solari Tudela
(2112¢ séance) persiste a préférer le mot « réparation »,
qui, dit-il, a le mérite de rappeler que le sujet a I'exa-
men est un rejet du sujet de la responsabilité des Etats.

18. Quant au fond, la notion de réparation ou de
compensation, entendue comme étant le rétablissement
de I'équilibre des intéréts en cause, n’a pas suscité d’ob-
jections fondamentales, bien au contraire. M. Ben-
nouna voudrait que I’on mentionnét I’équité, mais c’est
1a un concept qui manque de formes propres. La notion
d’équilibre des intéréts sera précisée ultérieurement,
comme cela était déja annoncé dans le quatriéme rap-
port (A/CN.4/413, par. 49) et conformément aux sec-
tions 6 et 7 de I’ébauche de plan. La question de savoir
il s’agit d’un « rétablissement » ou d’un « réajuste-
ment » de cet équilibre, évoquée par M. Bennouna et
M. Al-Qaysi (2112° séance), sera abordée en temps
voulu.

19. Certains membres, notamment M. Hayes et
M. Bennouna, considérent que le projet d’article 2,
« Expressions employées », est un texte provisoire,
parce qu’il faudra peut-étre redéfinir certains de ces
termes ou en définir de nouveaux. D’autres membres —
M. Yankov (2113° séance)) M. Roucounas et
M. McCaffrey — trouvent inhabituels certains des
termes employés, en particulier le mot « lieu ». Pour-
tant, ce mot est utilisé exactement dans le méme sens a
l'article 1°° du Traité de 1963 interdisant les essais
d’armes nucléaires dans l’atmosphére, dans I'espace
extra-atmosphérique et sous I’eau' : « en tout lieu rele-
vant de sa juridiction ou de son contréle ».

20. Certains membres, tels M. Barsegov et M. Reuter,
s'opposent a utiliser 'expression « la victime inno-
cente »; d’autres membres — M. Hayes, M. Pawlak
(2111° séance) et M. Eiriksson (2112° séance) — y sont
favorables. Le Comité de rédaction trouvera sans doute
une solution satisfaisante.

21. Pour ce qui est des obligations de prévention, cer-
tains membres — comme M. Shi, M. Bennouna et
M. Solari Tudela — préféreraient que le manquement
d’'un Etat 4 ses obligations procédurales, et peut-étre
aussi 4 ses obligations de prévention, n’engageit pas sa
responsabilité pour faute. M. Francis insiste pour
qu’aucun mécanisme ne soit mis en route avant qu’il n’y
ait eu violation de I'obligation de réparer, conformé-
ment a la solution que le précédent Rapporteur spécial
avait retenue dans I’ébauche de plan. C’est précisément
I'une des solutions qui étaient proposées a la Commis-
sion & la fois dans le quatriéme et le cinquiéme rapport

14 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 480, p. 43.
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(A/CN.4/423, par. 48, 49 et 68), et qui n’a pas ren-
contré d’opposition expresse. On pourrait Iintroduire
dans le projet par le biais d’un article ou il serait dit
que le manquement aux obligations prévues dans les
articles correspondants ne donne pas droit d’action a
I'Etat affecté : seul le régime prévu dans les articles
relatifs a la compensation serait alors applicable. Le
Rapporteur spécial espére que cette solution satisfera
M. Calero Rodrigues, qui est opposé a toute obligation
rigoureuse en matiére de prévention.

22. Les opinions sont partagées pour qualifier le dom-
mage et le risque. De nombreux membres, tels
M. Ogiso (2110° séance), M. Njenga, M. Al-Qaysi,
M. Barsegov, M. Pawlak et M. Graefrath, préférent
plutot le terme « important » qu’« appréciable » pour
qualifier le dommage, et certains d’entre eux souhaitent
aussi que l'on utilise le terme « important » pour quali-
fier le risque. Selon M. Njenga, le risque devrait &tre
déterminé par un « examen raisonnable », alors que
M. Al-Khasawneh préférerait Iexpression « risque
décelable ». Par contre, M. Hayes et, semble-t-il,
M. McCaffrey sont favorables au mot « appréciable ».
En fait, le choix des termes est de peu de consé-
quence : I'important est qu’aujourd’hui plus personne
ne remet en question la nécessité d’un seuil pour définir
le dommage et le risque.

23. Parlant du projet d’article 4, M. Reuter, M. To-
muschat et M. Bennouna ont insisté sur le caractére
supplétif de l’ensemble des projets d’articles. Selon
M. Bennouna, I'article 4 devrait affirmer clairement la
prééminence de la Jex specialis — le Rapporteur spécial
ne voit pas comment on peut €tre plus clair sur ce
point, mais, si M. Bennouna trouve une meilleure for-
mule, le Comité de rédaction lui en sera reconnaissant.
Toutefois, M. Al-Baharna (2113° séance) trouve I’ar-
ticle 4 inutile, estimant que la question est déja réglée
au paragraphe 3 de larticle 30 (Application de traités
successifs portant sur la méme matiére) de la Conven-
tion de Vienne de 1969 sur le droit des traités.

24. M. Graefrath estime que la Commission ne peut
conserver sans de solides raisons la présomption énon-
cée au paragraphe 2 du projet d’article 3. Qu’elles
soient solides ou non, le Rapporteur spécial donnait
des raisons 4 l'appui de cette présomption dans son
quatriéme rapport (A/CN.4/413, par. 62 a 70). Il recon-
naissait que le projet « [allait] plus loin que la régle du
Détroit de Corfou », mais en ajoutant que « cela se jus-
tififait] par la nature de la responsabilité causale, qui
implique un assouplissement des mécanismes du pro-
jet » (ibid., par. 68).

25. L’impératif des « moyens de savoir » apporte dé&ja
a cette présomption une restriction qui a pour but de
tenir compte de la situation des pays en développement.
Cependant, il ne semble pas raisonnable de faire sup-
porter la charge de la preuve a I'Etat affecté — qui peut
fort bien étre lui aussi un pays en développement —,
surtout si ’on songe aux dicta qui figurent dans la sen-
tence relative d I'fle de Palmas' et dans laffaire du
Détroit de Corfou, & savoir que la souveraineté territo-

!5 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. II (numéro
de vente : 1949.V.1), p. 829 ; texte francais dans Revue générale de
droit international public, Paris, vol. 42, 1935, p. 156.

riale de ’Etat d’origine peut empécher I’Etat affecté de
pénétrer sur le territoire de 'Etat d’origine pour ras-
sembler les preuves indispensables, qui sont nécessaire-
ment entre les mains de ce dernier. Dans I'affaire du
Deétroit de Corfou, la CIJ a jugé que « le contrdle terri-
torial exclusif exercé par I’Etat dans les limites de ses
frontiéres n’est pas sans influence sur le choix des
modes de preuve propres a démontrer cette connais-
sance »'6. Etant donné qu’il s’agissait d’une affaire rele-
vant de la responsabilité pour faute, domaine ou I'im-
putation de ’acte a I’Etat est nécessairement plus com-
plexe, et que la responsabilité causale appelle une
meéthode simple d’attribution des obligations, il semble
quil y ait 1a de bonnes raisons de conserver la pré-
somption énoncée dans le projet d’article 3.

26. M. Yankov a insisté sur les aspects internationaux
de la coopération et a proposé que ’on s’inspire de I’ar-
ticle 197 de la Convention des Nations Unies de 1982
sur le droit de la mer. Mais, tel qu’il est actuellement
rédigé, le projet d’article 7 va dans le méme sens que
l'article 197. Peut-étre faudrait-il parler de coopération
« régionale », pour que les textes des deux articles cor-
respondent plus étroitement.

27. M. Barsegov juge illogique de limiter le devoir de
coopération de I'Etat lésé avec I'Etat d’origine aux
« cas de dommage causé accidentellement » (art. 7), vu
qu’a son avis I'Etat d’origine peut également &tre inno-
cent en cas d’activités ayant des effets nocifs. Cepen-
dant, dans le second cas, ’Etat d’origine sait, par défi-
nition, que ses activités ont de tels effets. Son innocence
ne peut donc pas étre tenue pour allant de soi, et il
serait exagéré de demander a I’Etat 1ésé de coopérer en
raison du dommage que I’Etat d’origine a causé a sa
propre population, sur son propre territoire.

28. Le r6le éventuel des institutions internationales a
été en général bien accueilli par la Commission, et I'on
a fait a ce propos des recommandations trés utiles, dont
le Rapporteur spécial a pris bonne note.

29. Les nouveaux projets d’articles 10 & 17 ont suscité
de nombreuses remarques, dont il ressort surtout que la
Commission souhaite des procédures plus souples et
que la similitude sur ce point avec le régime proposé
pour les utilisations des cours d’eau internationaux a
des fins autres que la navigation est contestée. Le Rap-
porteur spécial proposera, dans son prochain rapport,
de nouveaux textes pour remplacer les projet d’ar-
ticles 10 a 17, mais on peut déja répondre a quelques-
unes de ces observations.

30. Trois solutions s’offrent en la matiere : une procé-
dure détaillée, comme celle que prévoient les projets
d’articles 10 a 17, avec des obligations et des mesures
bien définies ; une procédure souple, de caractére moins
péremptoire ; et pas de procédure du tout. Cette der-
niere solution a sa logique, qui repose sur |’effet dissua-
sif du devoir de réparer. Elle semble avoir la faveur de
M. Calero Rodrigues, qui souhaiterait éviter tout délai
de notification, ce qui entrainerait en effet 'impossibi-
lité de toute procédure plus ou moins obligatoire. Mais
il y a un inconvénient majeur : ne pas exiger la partici-
pation de ’Etat 1ésé — ce qui serait une conséquence de

16 C.1J. Recueil 1949, p. 18.
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I’absence de toute procédure — irait 4 'encontre de la
prévention. Or, ’Assemblée générale et la Commission
elle-méme ont trop insisté sur la prévention pour qu’il
paraisse possible de la négliger complétement. Dans ces
conditions, la meilleure solution semble étre celle d’une
procédure plus souple que celle qu’il a proposée.

31. Certains membres ont aussi fait remarquer que les
articles 10 a 17 ne faisaient pas de place au dommage
extensif (par exemple, la pollution a grande distance),
ni au risque d’un tel dommage, ni au dommage causé
au patrimoine commun de ’humanité. Autant de possi-
bilités qui seront étudiées dans le prochain rapport.

32. M. Al-Qaysi et M. Graefrath suggérent que ’on
traite a4 part des activités a risque et des activités cau-
sant un dommage effectif. Cette suggestion vaut d’étre
étudiée, mais diverses considérations, que le Rappor-
teur spécial ne présente qu’a titre préliminaire, inclinent
plutdt & n’établir qu’une séparation partielle entre les
articles qui traitent des unes et des autres. Premiére-
ment, le dommage a la méme source dans les deux
cas : ’Etat d’origine. Deuxiémement, la détermination
d’obligations (art. 3) s’applique dans I'un comme dans
lautre cas. Troisiémement, la disposition sur la préven-
tion vise aussi les activités ayant des effets nocifs, puis-
guwelle tend a maintenir ces effets au-dessous d’un seuil
« appréciable ». Quatriémement, c’est le dommage qui
dans les deux hypothéses donne naissance au devoir de
réparer. Cinquiémement, les Etats lésés le sont de la
méme maniere, et s’il y a doute sur leur identité, la
méme incertitude se retrouve dans les deux situations.
Sixiémement, les mémes principes s’appliquent appa-
remment aux activités d risque et aux activités causant
un dommage transfrontiére effectif, 4 savoir la liberté
d’action (art. 6) ; le devoir de coopérer (art. 7) ; la pré-
vention (art. 8) et le devoir de réparer (art. 9). Septié-
mement enfin, les obligations procédurales ne semblent
guére différer elles non plus. Pour ce qui est de I’évalua-
tion (art. 10), les exigences sont les mémes, sauf que
pour les activités a risque il faut prévoir aussi une éva-
luation du risque ; quant a la notification et a 1’infor-
mation, ces mesures s’appliquent dans les deux cas.

33. Selon M. Al-Khasawneh, les activités visées a 1’ar-
ticle 1°* ne devraient pas €tre entreprises tant que n’est
pas réglée la question du régime applicable. Mais il
semble que la majorité des membres accepte la solution
proposée dans le cinquiéme rapport (A/CN.4/423,
par. 114 a 116).

34. A propos de 'obligation de négocier, M. Grae-
frath a fait deux remarques : d’abord, que 'obligation,
telle qu’elle est formulée dans le projet d’article 16, est
en fait une obligation de conclure ; ensuite, que 1'obli-
gation de consultation serait plus conforme a la pra-
tique internationale. M. Bennouna estime qu’il ne serait
pas raisonnable d’obliger les Etats 4 négocier. La pre-
miére remarque de M. Graefrath n’est pas corroborée
par la pratique internationale : 'obligation de négocier,
qui ne se confond pas avec I’obligation de conclure un
accord, exige simplement que ’on délibére de bonne foi
en vue de s’entendre. C’est ce qui se passe lorsqu’on
négocie un tracé frontalier ou des droits de péche. Si
I'objet des négociations est ici un régime, c’est que, le
conflit d’intéréts a résoudre étant permanent, les Etats

doivent s’accorder sur une solution qui s’étende dans le
temps. Cela dit, il se peut que la voie des consultations
soit préférable a celle des négociations lorsqu’il s’agit
d’élaborer un régime : faute d’accord sur un régime
particulier, le régime prévu dans les articles s’applique-
rait. Il n’en reste pas moins que la procédure de répara-
tion suppose nécessairement une procédure de négocia-
tion et, par voie de conséquence, impose le devoir de
négocier. Pour sa part, le Rapporteur spécial reste per-
suadé que l'obligation de négocier est solidement fon-
dée en droit international. On pourrait méme se dispen-
ser de se référer au droit international général si un
article précis de la future convention énongait cette
obligation des parties, offrant ainsi une solution indé-
pendante du point de vue que 'on peut avoir sur le
probléme théorique lui-méme.

35. M. FRANCIS est préoccupé par la question des
rapports entre l'attribution de responsabilité et la négo-
ciation. Si, en effet, un Etat A refuse de négocier avec
un Etat B, il s’ensuit nécessairement qu’il y aura viola-
tion d’une obligation internationale aux termes du pro-
jet d’articles. Sans doute la position du Rapporteur spé-
cial sur ce point dépend-elle de ce qu’il pense de la non-
attribution de responsabilité avant le moment ou il y a
déni de réparation.

36. La question du patrimoine commun de ’humanité
reste en suspens. La Commission doit-elle la faire
entrer dans le champ d’application du projet ? C’est la
un probléme briilant, beaucoup plus pressant qu’en
1982. Sans préjuger de la décision finale, on pourrait se
pencher sur cet aspect du sujet afin de se prononcer sur
son sort. Pour sa part, M. Francis est d’avis d’ouvrir
un débat pour faire le point sur ce que recouvre cette
notion.

37. M. Barsegov (2113° séance), se référant a
M. Ouchakov, a rappelé que, dans la matiére a I’exa-
men, le droit était inexistant. Cette observation de
M. Ouchakov reste vraie. Il conviendrait donc de
reporter la question de la responsabilité a plus tard, en
gardant a I'esprit que la notion d'illicéité n’entre pas en
jeu ici. I1 est vrai que, si un Etat cause un dommage
transfrontiére et poursuit délibérément ’activité qui en
est 'origine, il se met en situation d’illicéité ; mais ce
n’est pas le cas le plus courant.

38. M. BARSEGOV rappelle que, pour sa part, il n’a
pas recommandé de renvoyer les projets d’articles au
Comité de rédaction. S’il a donné son accord, c’est
pour les anciens projets d’articles 1 4 10. Or, le Rappor-
teur spécial a proposé de nouveaux textes, qui reposent
sur des bases totalement différentes. M. Barsegov lui a
demandé quelle était sa position, et notamment si les
dispositions antérieures, plus proches des idées de
M. Ouchakov, étaient dépassées — et, dans I'affirma-
tive, & quel point de vue. Le Rapporteur spécial a
répondu qu’il s’agissait en ’espece de développer le
droit international, faute d’éléments de codification.

39. Puisque la Commission est saisie de textes inédits,
fondés sur des notions tout a fait nouvelles, M. Barse-
gov proposera, au moment du débat sur le rapport,
qu’il soit demandé a la Sixiéme Commission de 1’As-
semblée générale de s’interroger sur l'utilité de cette
évolution et de la poursuite des travaux sur la base de
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la responsabilité « objective » ou « absolue » pour
chaque dommage transfrontiére résultant d’une activité
licite, sans tenir compte de la notion de risque.

40. Cela dit, on ne sait toujours pas de quelles acti-
vités il s’agit. Le Rapporteur spécial a parlé de la circu-
lation automobile et du chauffage domestique. D’autres
activités viennent & lesprit : I'abattage des arbres en
Sibérie et en Amazonie, 'agriculture africaine, qui
entraine la désertification, etc. Si c’est bien de cela que
I’on parle, la Sixieme Commission doit en étre claire-
ment informée.

41. M. FRANCIS regrette que le terme « situation »
ait été €liminé du projet d’article 1°°. Le Rapporteur
spécial pourrait-il s’expliquer davantage sur ce point ?

42. A propos du patrimoine commun de ’humanité,
on constate qu’il est question, a I’article 1°*, de dom-
mages transfrontiéres, sans qu’aucune limite soit préci-
sée : c’est donc que le champ d’application du projet
peut s’étendre 4 ce patrimoine. Dans ces conditions,
M. Francis propose a la Commission, qui semble d’ac-
cord sur ce point, de décider en principe de se pencher
sur le probléme du patrimoine commun.

43. Comme I'a encore fait ressortir M. Barsegov, I’ar-
ticle 1°7 n’est pas miir pour &tre examiné au sein du
Comité de rédaction. Puisque les activités a risque
visées dans cet article peuvent causer un dommage, il
n’est pas nécessaire d’y parler du risque : on pourrait
tres bien en traiter ailleurs, comme d’un autre aspect du
sujet.

44, M. BEESLEY dit qu’il serait utile de distribuer le
texte des commentaires du Rapporteur spécial résu-
mant le débat. I1 s’inquiéte de voir la Commission rou-
vrir un débat ancien, au risque de reprendre des argu-
ments déja avancés, notamment sur le point de savoir
s’il s’agit de codifier des régles existantes ou de travail-
ler au développement progressif du droit international.
En fait, il existe bel et bien des régles en la matiére, et
M. Beesley se dit las de citer décisions de justice, traités
et conventions, sans compter le principe 21 de la Décla-
ration de Stockholm'’, adopté par consensus il y a dix-
sept ans déja. De méme pour la notion de patrimoine
commun de l'humanité, & propos de laquelle la
Convention des Nations Unies de 1982 sur le droit de
la mer a développé des idées qui, bien que récentes, ne
sont pas tout a fait neuves.

45. Plagant ses espoirs dans I’esprit d’accommode-
ment des membres de la Commission, M. Beesley a
tenu a indiquer, a la 2111° séance (par. 68), un ouvrage
ou l'on trouve une analyse trés pertinente de ce qu’il
faut entendre par responsabilité « objective » et respon-
sabilité « absolue », dont il maintient qu’elles ne sont
pas superposables.

46. Il existe beaucoup d’activités non illicites au regard
du droit international, mais qui causent des dommages,
et les tribunaux ont déja eu a se prononcer a cet égard
sur toute une série d’obligations, devoir de réparer com-
pris. Il y a donc une pratique des Etats, et les diver-
gences de vues entre les membres de la Commission ne
doivent pas empécher de faire des progrés en la

7 Voir 2108° séance, note 6.

matiére. La Commission s’est vu confier un mandat
spécifique, qui lui permet d’apporter une contribution
majeure a I'étude de la question du patrimoine com-
mun et de ’ensemble du sujet.

47. Quant a savoir §’il faut renvoyer les projets d’ar-
ticles au Comité de rédaction en dépit des réserves de
certains, c’est un probléme de méthode. Cela s’est déja
fait, par exemple, dans le cas du projet de code des
crimes contre la paix et la sécurité de ’humanité. Il ne
faut pas espérer I'unanimité des membres de la Com-
mission ; elle est si rare qu’on peut la dire miraculeuse.

48. Le PRESIDENT indique que, si la Commission
veut reprendre le débat sur la portée du sujet, elle devra
modifier le calendrier de ses travaux. Le Rapporteur
spécial a effectivement présenté 4 la Commission un
texte révisé des projets d’articles, donnant ainsi aux
membres une occasion supplémentaire de discuter de la
portée du sujet, mais il aurait tout aussi bien pu le faire
devant le Comité de rédaction. De toute fagon, le
Comité sera confronté tét ou tard au probleme, méme
si la Commission, revenant sur la décision prise a sa
précédente session, ne lui renvoie pas maintenant les
projets d’articles révisés. Par ailleurs, il va de soi que la
question pourra étre & nouveau soulevée tant a la
Sixiéme Commission de I’Assemblée générale qu’a la
prochaine session de la Commission.

49. Le prince AJIBOLA partage le point de vue du
Président, méme s’il est naturel que les membres de la
Commission aspirent tous 4 commenter le résumé du
débat que vient de faire le Rapporteur spécial. Au cas
cependant ou la Commission déciderait de rouvrir le
débat sur la portée du sujet, il se réserverait d’intervenir
longuement sur la question.

50. M. AL-KHASAWNEH dit que, méme si la Com-
mission renvoie les projets d’articles au Comité de
rédaction, rien ne ’empéche d’interroger la Sixiéme
Commission de I’Assemblée générale sur les notions de
responsabilité objective et de responsabilité absolue,
pourvu qu’elle les situe dans leur contexte. Conforme-
ment a la devise latine fatum nomen est, ces deux
notions souffrent du qualificatif — objective et absolue
— qui leur a été donné. Du fait que M. Al-Khasawneh
est le seul a avoir évoqué la question de I’ajournement
d’une activité jusqu’a I’établissement d’'un régime adeé-
quat, cest a tort que le Rapporteur spécial conclut
(supra par. 33) qu’il s’est dégagé une sorte d’accord a la
Commission sur ce point. En outre, a la 2114° séance
(par. 16), M. Al-Khasawneh ne s’est pas référé unique-
ment au droit islamique, mais aussi a certaines déci-
sions de mesures conservatoires de la CIJ, et a puisé des
exemples dans des articles récents parus dans le Nether-
lands Yearbook of International Law.

51. Le PRESIDENT suggére de consigner la question
posée par M. Barsegov dans le rapport de la Commis-
sion, de fagon 4 appeler P'attention de la Sixiéeme Com-
mission sur le sujet.

52. M. EIRIKSSON partage pour une bonne part le
point de vue du Président et, le moment venu, la Com-
mission pourra se pencher sur la question a poser dans
son rapport. Le Rapporteur spécial avait déja donné un
aper¢u de ses conclusions avant que 'ancien texte des
projets d’articles 1 4 10 ne fiit renvoyé au Comité de
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rédaction. En 1988, la Sixiéme Commission de I’ Assem-
blée générale a fait siennes ses conclusions, qui ont
d’ailleurs regu un trés large appui & la Commission.
Mais, comme M. Barsegov a évoqué la question de la
responsabilité objective, peut-étre faudrait-il en I’état
actuel des choses parler d’une solution provisoire, puis-
quil reste a élaborer les directives a suivre pour les
négociations sur la réparation ou la compensation. Le
Rapporteur spécial devrait se préoccuper au plus tot de
ces questions.

53. M. BEESLEY, approuvant M. Eiriksson, rappelle
que, lorsque la Commission a renvoyé les anciens pro-
jets d’articles 1 a 10 au Comité de rédaction, plusieurs
membres de la Commission ont bien précisé que ces
textes étaient transmis, €tant entendu qu’ils seraient
remaniés pour tenir compte des trois principes fonda-
mentaux évoqués par le Rapporteur spécial'® et repris
de I'étude de son prédécesseur. Ces mémes membres
ont souligné qu’il fallait tout particuliérement tenir
compte du principe qui veut que la victime innocente
ne soit pas tenue de supporter les dommages subis.
M. Beesley se félicite de la fagon dont le Rapporteur
spécial a résumé le débat, mais I'idée de choisir un pro-
bléme particulier & soumettre a la Sixiéme Comimission
suscite de sa part une réserve. Pour étre bien accueillie,
il faudrait en effet que la question soit accompagnée
d’explications raisonnées et documentées sur la distinc-
tion a faire entre la responsabilite absolue — notion
présente dans un large éventail de conventions interna-
tionales en vigueur — et la responsabilité objective,
moins lourde, qui découle de la pratique des Etats. En
définitive, mieux vaut ne pas poser la question.
M. Beesley aurait, pour sa part, une dizaine de ques-
tions 4 poser a la Sixiéme Commission, mais il pense
que les membres devraient se consulter au préalable
avant d’opter pour telle question plutét que pour telle
autre, parmi toutes celles qui pourraient étre adressées
a la Sixiéme Commission.

54. Le PRESIDENT, ayant consulté plusieurs
membres de la Commission, dit que, s’il n’y a pas d’ob-
jection, il considérera que la Commission accepte de
renvoyer le texte révisé des projets d’articles 1 4 9 au
Comité de rédaction.

Il en est ainsi décideé.

55. Le PRESIDENT propose d’inviter le Rapporteur
spécial a rédiger des questions a Dintention de la
Sixieme Commission de 1’Assemblée générale, afin
d’appeler son attention sur certains des principaux pro-
blémes a propos desquels son avis serait le bienvenu.
La Commission se penchera sur ces questions lors de
I’examen de son projet de rapport, dans lequel il sera
aussi fait état des observations de M. Barsegov et de
M. Francis.

Il en est ainsi décide.

8 Voir Annuaire... 1987, vol. 11 (2° partie), p. 51, par. 194, al. d.

Immunités juridictionnelles des Etats et de leurs biens
(suite) [AJCN.4/410 et Add.1 4 5'°, AJCN.4/415%°,
A[CN.4/422 et Add.1>', A/CN.4/1.431, sect. F]

[Point 3 de ’ordre du jour]
DEUXIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (suile)

EXAMEN DU PROJET D’ARTICLES??> EN DEUXIEME LECTURE
(suite)

56. M. OGISO (Rapporteur spécial), résumant le débat
sur ses deux premiers rapports, dit que, faute de disposer
de tous les comptes rendus de séance sur le sujet, il risque,
a son corps défendant, de passer sous silence certaines des
questions soulevées au cours du débat. Par ailleurs, pour
gagner du temps, il ne citera pas systématiquement par
leur nom les intervenants sur tel ou tel point.

57. Le Rapporteur spécial a expliqué, dans son '
deuxiéme rapport (A/CN.4/422 et Add.l), la tendance
récente, de la part de certains Etats qui adhéraient jus-
que-la au principe de I'immunité souveraine absolue, a
revoir leur position en faveur d’une immunité restreinte,
tendance qui ressort des décisions judiciaires ainsi que
de nouveaux textes de lois internes et d’accords interna-
tionaux. Plusieurs membres se sont élevés contre le rap-
pel fait a ce sujet de I'idée de sir Ian Sinclair que '« cn
ne saurait plus affirmer que la doctrine de 'immunité
absolue est une norme universellement obligatoire du
droit international coutumier » (ébid., par. 10). Pour le
Rapporteur spécial, dont le point de vue ne s’écarte pas
fondamentalement de celui de sir Ian Sinclair, « il
n’existe [...] pas de consensus général en faveur de I'im-
munité absolue » (ibid.). 11 veut dire par la que, en
matiére d’immunité des Etats, aucun consensus théo-
rique ne s’est dégagé sur la question de savoir si la régle
est celle de I'immunité absolue ou celle de I'immunité
restreinte, et qu’il faut par conséquent s’efforcer de par-
venir a un accord sur les domaines d’activité de ’Etat
auxquels I'immunité ne s’applique pas.

58. Dans cette optique, le Rapporteur spécial constate
avec plaisir que plusieurs membres ont affirme la néces-
sité d’une approche pragmatique et que cette opinion ne
s’est heurtée a aucune objection. Il semble donc, a ce
stade du moins, que la méthode a suivre pour la suite de
I’examen du sujet fasse I'objet d’un consensus général.

59. M. Koroma (2115° séance) ayant relevé que 1’ana-
lyse historique faite par le Rapporteur spécial se limi-
tait 4 la pratique des pays développés occidentaux, ce
dernier signale que son prédécesseur avait rencontré les
mémes critiques. Or, dans le cas des pays africains par
exemple, il est trés difficile de trouver des exemples de
décisions judiciaires en la matiére, et, exception faite de
I'Afrique du Sud, il n’existe pas de lois nationales sur ce
sujet. Etant donné, cependant, le caractére essentielle-
ment juridique et technique du sujet, il lui a paru préfé-
rable de se fonder sur des décisions judiciaires ou des
textes de lois, lorsqu’il en existait, plutét que sur des
déclarations de caractére politique. Le Rapporteur spé-
cial attendait beaucoup des observations écrites des
gouvernements. Malheureusement, parmi les pays

19 Reproduit dans Annuaire... 1988, vol. 11 (17 partie).
20 1bid.

2! Reproduit dans Annuaire.., 1989, vol. 11 (1™ partie).
22 Pour le texte, voir 2114° séance, par. 31.
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africains, seul le Gouvernement camerounais a répondu
a I'appel lancé par 1’Assemblée générale. Le Rapporteur
spécial a diiment tenu compte de son point de vue, mais
ne saurait en déduire qu’il représente I’avis de la majo-
rité des pays de cette partie du monde.

60. M. Njenga (2117° séance) a formulé une critique du
méme ordre a propos de I'idée que le Comité juridique
consultatif africano-asiatique serait partisan de la théorie
restrictive de I'immunité des Etats. Pourtant, il ressort du
paragraphe 32 du commentaire relatif a I’article 11
(ancien article 12), concernant les contrats commerciaux,
que le Comité juridique consultatif africano-asiatique a
adopté en 1960 le rapport final de son comité sur 'immu-
nité des Etats relatif aux transactions commerciales et
autres transactions de caractére prive, ou il était indiqué
qu’d I’exception de la délégation indonésienne toutes les
délégations estimaient que « I'immunité ne devrait pas
étre accordée aux Etats étrangers pour celles de leurs acti-
vités qui peuvent €tre considérées comme commerciales
ou de caractére privé »**. De méme, dans la déclaration
qu’il a faite en qualité d’observateur a la trente-huitiéme
session de la Commission, M. Sen, alors secrétaire géné-
ral du Comité juridique consultatif africano-asiatique, a
dit que : « Personnellement, il estime que, du fait de I’élar-
gissement actuel du champ d’activité des autorités pu-
bliques, une doctrine restrictive s'impose peut-étre. Reste
la question de savoir sur quoi et jusqu’ou devraient rai-
sonnablement porter ces restrictions?*, » Cette déclara-
tion, sans représenter pour autant I'avis officiel du
Comité juridique consultatif africano-asiatique, ne sau-
rait étre interprétée comme étant en faveur d’une immu-
nité absolue. Le Rapporteur spécial invite donc
M. Njenga a lui communiquer les autres documents perti-
nents dont il pourrait avoir besoin.

61. Passant aux observations auxquelles ont donné
lieu les projets d’articles eux-mémes, le Rapporteur spé-
cial note que Darticle 1° parait généralement accep-
table. On a dit que I'article 6, qui exprimait I'idée de
base de I’ensemble du texte, devait suivre immédiate-
ment Particle 1°°. On a méme dit que l'article 6 devait
faire partie intégrante de I'article 1°". Il est disposé a
soumettre ces suggestions au Comité de rédaction, mais
il preférerait conserver 'ordre actuel des articles, de
fagon que le principe général consacré dans I’article 6 et
les limitations et exceptions prévues dans les articles 11
a 19 ne soient pas trop éloignés les uns des autres.

62. Pour ce qui concerne le nouvel article 2 proposé
(A/CN.4/415, par. 29), le Rapporteur spécial constate
que la plupart des membres de la Commission sont
favorables a la fusion des anciens articles 2 et 3, et que
le nouveau texte n’a pas soulevé d’objection. Rappelant
a propos de l'alinéa a du paragraphe 1 que, dans ses
observations écrites, le Gouvernement de la République
démocratique allemande indiquait que la définition du
terme « tribunal » devrait comporter une explication
précise de I'expression « fonctions judiciaires », et que
M. Njenga a proposé a cet égard de s’inspirer de I’ar-
ticle 3 du Foreign States Immunities Act 1985 de I’Aus-
tralie, il dit qu’il lui parait difficile de donner, dans le
texte méme de larticle, une définition de cette expres-
sion, d’abord parce qu’elle serait tautologique, et

B Annuaire... 1983, vol. II (2° partie), p. 35, par. 32.
¥ Annuaire... 1986, vol. 1, p. 105, 1958° séance, par. 37.

ensuite en raison des différences entre les systémes natio-
naux. Il préférerait donc expliquer cette expression dans
le commentaire, étant entendu que de toute maniére la
question devra étre soumise au Comité de rédaction.

63. A propos de l'alinéa b, ii, du paragraphe 1, qui
inclut, au nombre des organismes d’Etat pouvant béneé-
ficier de I'immunité, les subdivisions politiques de I'Etat
qui sont habilitées a exercer les prérogatives de la puis-
sance publique de I'Etat, le Rapporteur spécial reléve
que, selon M. Tomuschat (2115° séance) et certains
autres membres, les Etats constitutifs d’'un Etat fédéral
devraient bénéficier de I'immunité, méme s’ils n’agissent
pas au nom ou pour le compte du gouvernement cen-
tral, et que, selon eux, ’équivalent en anglais de I'ex-
pression « prérogatives de la puissance publique »
devrait donc étre governmental authority. Le Rappor-
teur spécial renvoie sur ce point au paragraphe 3 du
commentaire relatif a ’article 3, ou il est dit que les
subdivisions politiques de ’Etat englobent « dans le cas
des Etats fedéraux ou des Etats possédant des régions
autonomes, les subdivisions politiques qui sont habili-
tées a exercer les prérogatives de la puissance publique
de I’Etat », et que I’équivalent anglais le plus rapproché
de P’expression « prérogatives de la puissance publique »
est 'expression sovereign authority®. 11 renvoie aussi au
paragraphe 12 du commentaire relatif a ’article 7, ou il
est indiqué qu’il

n'est pas impossible que ces entités autonomes [subdivisions poli-
tiques d’un Etat] soient érigées en organes du gouvernement central,
ou agissent en tant que tels, ou en organismes d’Etat accomplissant
des actes souverains de I'Etat étranger. Un Etat membre d’une union
fédérale ne bénéficie normalement d’aucune immunité en tant qu’Etat
souverain, 4 moins qu'il ne puisse établir que 1’action intentée contre
lui met en fait en cause I’Etat étranger®. [...]

Etant donné que, aux termes du paragraphe 3 du com-
mentaire relatif a ’article 3, « les subdivisions administra-
tives a 1’échelon local ou municipal n’exercent pas habi-
tuellement les prérogatives de la souveraineté de I'Etat et,
a ce titre, ne jouissent pas des immunités d’Etat » (par. 3
du commentaire), le Rapporteur spécial estime que la
modification de forme proposée par ces membres équi-
vaudrait a une modification de fond. Le Comité de rédac-
tion devra y réfléchir lorsqu’il se penchera sur ce texte.

64. -M. Thiam et M. Bennouna (2117° séance) sug-
gérent de supprimer l'alinéa b, iv, du paragraphe 1 du
nouvel article 2. Comme, cependant, une action intentée
contre un ambassadeur, un agent diplomatique ou
consulaire ou un autre mandataire du gouvernement
risque de mettre en cause 1'Etat étranger, et que ces per-
sonnes ne sont pas visées aux alinéas b, i 4 iii, du para-
graphe 1, il parait nécessaire de les faire figurer parmi
les personnes bénéficiaires des immunités de I’Etat sous
I'appellation « représentants de I’Etat ». Quant a la cor-
rélation entre le projet d’articles a I’étude et les Conven-
tions de Vienne pertinentes, elle est régie par I’article 4.

65. A propos de la définition de 'expression « contrat
commercial », d I'alinéa ¢ du paragraphe 1 du nouvel
article 2, le Rapporteur spécial considére qu’il appar-
tiendra au Comité de rédaction de se prononcer sur les
deux modifications de forme proposées. Cependant, il
serait souhaitable de garder a l'alinéa ¢, iii, du méme

2 Annuaire... 1986, vol. II (2° partie), p. 14.
26 Annuaire... 1982, vol. 11 (2 partie), p. 108.
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paragraphe, le mot « commercial », qui vise des
contrats ou des accords portant sur un large éventail
d’activités, comme les activités extractives ou les inves-
tissements, a l’exclusion des contrats de travail, qui
sont souvent cités comme étant le type méme de contrat
non commercial devant étre soumis a la juridiction de
I’Etat du for. M. McCaffrey (ibid.) et M. Tomuschat
ont proposé de remplacer l'expression « contrat com-
mercial » par « activité commerciale ». Le Rapporteur
spécial rappelle que, a cet égard, son prédécesseur avait
utilise 'expression « transactions commerciales » dans
son rapport préliminaire?’, dans ses deuxiéme et qua-
triéme rapports®® l'expression « activités commer-
ciales » et que la disposition adoptée en 1983 comme
article 12 (& présent I’article 11) a pour titre « Contrats
commerciaux ». Le Rapporteur spécial suppose que
cette modification a été décidée au cours des délibéra-
tions du Comité de rédaction a la trente-cinquiéme ses-
sion, mais il ne saurait dire pourquoi ni comment. Si,
malgré tout, la majorité des membres de la Commission
préfére reconsidérer le titre « Contrats commerciaux »,
il est prét a accéder a ce souhait.

66. Pour ce qui est du texte qu’il a proposé pour le
paragraphe 3 du nouvel article 2, le Rapporteur spécial
note que 11 membres de la Commission ont déclaré
accepter cette proposition, que 3 autres se sont déclarés
neutres, tout en se disant d’accord pour tenir compte et
de la nature et du but du contrat, et que 4 autres
encore ont formulé des critiques, tenant essentiellement
a lextréme rigidité de ce libellé, qui ne permettrait pas,
selon eux, de tenir compte des circonstances imprévues.
Cette critique mérite que ’on s’y arréte. Tout en esti-
mant que c’est au Comité de rédaction qu’il reviendra
de mettre au point le texte, le Rapporteur spécial pense
qu’il serait souhaitable d’ajouter, 4 la fin du para-
graphe, le membre de phrase suivant : « étant entendu
que le tribunal de ’Etat du for peut, dans des situations
imprévues, décider que le contrat est un contrat d’inté-
rét public ». 1l propose aussi, compte tenu de I’observa-
tion faite par M. McCaffrey, de modifier comme suit le
début du paragraphe : « Pour déterminer si un contrat
au sens de I'alinéa ¢ du paragraphe 1 ci-dessus est un
contrat commercial ». Mais c’est 1a encore un point qui
reléve du Comité de rédaction.

67. Le Rapporteur spécial constate que l'article 4 a
soulevé peu de critiques, et que la plupart des membres
de la Commission qui se sont exprimés sur ce texte
acceptent sa proposition tendant a insérer au para-
graphe 1 Pexpression « en vertu du droit internatio-
nal ». 1l reléve aussi que certains, tout en se déclarant
d’accord en général avec cet article, ont demandé des
précisions sur le lien juridique entre les immunités pré-
vues dans les articles 4 ’examen et les immunités confé-
rées par les Conventions de Vienne pertinentes, tandis
que d’autres membres faisaient valoir que ces conven-
tions et les articles étaient de nature tout a fait diffé-
rente, M. Thiam allant jusqu’a dire que cette différence
entre les deux régimes était évidente au point de rendre
inutile I'article 4. Bien que ne partageant pas cette der-

2 Annuaire... 1979, vol. T (1™ partie), p. 243, doc. A/CN.4/323.

8 Annuaire... 1980, vol. II (17 partie), p. 195, doc. A/CN.4/331 et
Add.1; et Annuaire... 1982, vol. 11 (1" partie), p. 243, doc.
A/CN.4/357.

niére observation, le Rapporteur spécial convient que,
de facon générale, les deux régimes peuvent étre appli-
qués séparément. Certains membres ont aussi proposé
d’étendre les priviléges et immunités reconnus aux chefs
d’Etat ratione personage a d’autres personnalités, telles
que les chefs de gouvernement, les ministres des affaires
étrangéres et autres personnalités de haut rang. A cet
égard, il souligne que les priviléges et immunités des
agents diplomatiques et personnels assimilés relévent du
régime spécial des Conventions de Vienne, alors que
ceux des chefs d’Etat ratione personae relévent des
régles du droit international coutumier ; quant aux pri-
viléges et immunités des familles des chefs d’Etat et
autres personnalités de haut rang, ils sont accordés a
titre de courtoisie. Tout en n’y étant pas particuliére-
ment favorable, le Rapporteur, spécial ne s’opposera
pas a ce que mention soit faite au paragraphe 2 de ces
catégories de personnes dont les priviléges et immunités
ne sont pas a strictement parler prévus par le droit
international ; mais il est convaincu que le Comité de
rédaction tiendra compte en temps voulu de la diffé-
rence subtile qui existe en la matiére entre le droit inter-
national et la courtoisie.

68. L’article 5 n’a fait 'objet d’aucune observation
particuliére. Au sujet de l'article 6, le Rapporteur spé-
cial note que de nombreux membres ont appuyé sa pro-
position de supprimer le membre de phrase entre cro-
chets « et des régles pertinentes du droit international
général », que 10 gouvernements se sont prononcés
pour cette suppression, et 10 autres contre. Il précise
que, s’il a proposé de supprimer ces mots, c’est essen-
tiellement par crainte que les tribunaux de I'Etat du for
ne s’en prévalent pour interpréter les articles de facon
unilatérale, notamment ceux qui concernent les limita-
tions ou exceptions, mais il remarque que certains
membres ont avancé d’autres raisons. 11 reléve, par ail-
leurs, que seul M. McCaffrey s’est catégoriquement
opposé a la suppression en question, tandis que deux
autres membres faisaient part de leurs hésitations. Cela
étant, il lui parait possible d’autoriser le Comité de
rédaction a travailler a partir du texte adopté en pre-
miére lecture, en prenant pour hypothése que le
membre de phrase placé entre crochets pourra étre en
fin de compte supprimé. Le Rapporteur spécial rappelle
en effet que, les gouvernements étant divisés sur ce
point et la suppression du membre de phrase entre cro-
chets étant un gros sacrifice & demander aux Etats par-
tisans de I'immunité restreinte, il avait proposé a la
Commission deux autres solutions possibles — en par-
tie pour compenser ce sacrifice, et en partie pour tenir
compte de la situation des pays qui ont adopté des lois
sur I'immunité des Etats, mais aussi du fait que cer-
taines des limitations ou exceptions prévues dans ces
textes n’apparaissent pas dans le projet d’articles.

69. La premiére solution consistait a ajouter, dans le
préambule de la future convention, le paragraphe
suggéré par I’Espagne (A/CN.4/410 et Add.l1 & 35).
Quelques membres se sont dits préts a4 accepter cette
démarche, mais plus nombreux sont ceux qui s’y sont
déclarés hostiles. D’ailleurs, la tradition veut que le
texte du préambule soit confié a la conférence diploma-
tique. La seconde solution était d’inclure le nouvel
article 6 bis proposé (A/CN.4/422 et Add.l, par. 17),
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dont le texte était congu de maniére & viser les excep-
tions qui pourraient naitre, & ’avenir, des modifications
ou de I'’évolution du droit international coutumier, et
aussi 4 tenir compte des écarts éventuels entre les
articles a ’examen et le droit interne. La seconde solu-
tion n’a été acceptée par personne. Aucune des deux
solutions proposées ne peut donc servir de base de tra-
vail. Le Rapporteur spécial n’a pas retenu la proposi-
tion de I'Australie de reformuler la phrase entre cro-
chets a I’article 6 (A/CN.4/410 et Add.1 a 5), parce que,
quant au fond, elle semblait peu différente de la phrase
elle-méme. Il espére que le Comité de rédaction s’atta-
chera a trouver une formule qui comblera, ne fit-ce
que pour le moment, les écarts entre le projet d’articles
et les législations nationales, en utilisant, par exemple,
un protocole additionnel.

70. La plupart des membres qui ont pris la parole sur
l'article 7 approuvent le nouveau texte proposé

(A/CN.4/415, par. 79), mises & part certaines réserves

de forme ou Ia suppression éventuelle du paragraphe 3.
Ce paragraphe a déja été simplifi€ par rapport au texte
adopté, mais le Rapporteur spécial ne voit pas d’incon-
vénient a ce que le Comité de rédaction le simplifie
encore.

71. Le Rapporteur spécial note, a propos de I'article §,
que plusieurs membres appuient sa proposition relative
a ’alinéa ¢ (ibid., par. 93), mais d’autres proposent de
le remanier, par exemple en assouplissant la procédure
envisagée de manicre & admettre le consentement expres
par la voie diplomatique. Bien que l'alinéa a lui
paraisse suffisant a4 cet égard, il ne s’oppose pas a ce
que la question soit soumise au Comité de rédaction.
M. Koroma (2118° séance) n’a pas accepté les explica-
tions concernant 'alinéa b données dans le rapport pré-
liminaire (A/CN.4/415, par. 89) et a dit qu’il fallait pré-
voir les changements fondamentaux de circonstances en
cas de force majeure. Le Rapporteur spécial n’est pas
trés favorable a cette théorie, parce qu’elle fait beau-
coup dépendre de I’appréciation unilatérale d’une partie
et parce que historiquement elle a été invoquée de
fagon abusive avant ou pendant la seconde guerre mon-
diale — dans un contexte différent, il est vrai. Il s’en
tient donc 4 ce qu’il disait sur ce point dans son rap-
port préliminaire.

72. En ce qui concerne, enfin, I'article 9, le Rappor-
teur spécial précise que la réserve qu’il recommandait
d’ajouter au paragraphe 1 (#bid., par. 100), 4 savoir
« Cependant, si I'Etat prouve au tribunal [...] & condi-
tion de le faire sans retard », ne vise que 1’alinéa b dudit
paragraphe, et il note qu’elle a été acceptée par plu-
sieurs membres. Plusieurs membres ont également
accepté le nouveau paragraphe 3 proposé, relatif a Ief-
fet de la comparution comme témoin d’un représentant
d’un Etat devant le tribunal d’un autre Etat. Quelques
membres s’y sont déclarés opposés, mais sans que les
motifs de cette opposition apparaissent clairement.
Pour sa part, il persiste & trouver nécessaire ce nouveau
paragraphe. Quant aux modifications de forme qui ont
éteé faites a propos de cet article, elles pourront étre exa-
minées par le Comité de rédaction.

La séance est levée a 13 heures.

2122¢ SEANCE
Mercredi 21 juin 1989, a 10 heures
Président - M. Bernhard GRAEFRATH

Présents : le prince Ajibola, M. Al-Baharna, M. Al-
Khasawneh, M. Al-Qaysi, M. Arangio-Ruiz, M. Bar-
boza, M. Barsegov, M. Beesley, M. Bennouna,
M. Calero Rodrigues, M. Diaz Gonzalez, M. Eiriksson,
M. Francis, M. Hayes, M. Koroma, M. Mahiou,
M. McCaffrey, M. Njenga, M. Ogiso, M. Pawlak,
M. Sreenivasa Rao, M. Razafindralambo, M. Reuter,
M. Roucounas, M. Shi, M. Solari Tudela, M. Thiam,
M. Tomuschat, M. Yankov.

Immunités juridictionmelles des Etats et de leurs biens
(fin) [AJCN.4/410 et Add1l & 5') A/CN.4/415%,
AJCN.4[422 et Add.1?, AJCN.4/L.431, sect. F]

[Point 3 de I'ordre du jour]
DEUXIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (fin)
EXAMEN DU PROJET D’ARTICLES* EN DEUXIEME LECTURE

(fin)
1. M. OGISO (Rapporteur spécial), poursuivant le
résumeé du débat, note qu'un membre a appuyé la sug-
gestion de I"Australie (A/CN.4/410 et Add.l1 a 5) de
combiner les paragraphes 1 et 2 de l'article 10. Cette
question est d’ordre rédactionnel et le mieux est de la
renvoyer au Comité de rédaction.

2. Certains membres ont exprimé des doutes quant a
lapplicabilité du nouveau paragraphe 4 (A/CN.4/415,
par. 107) que le Rapporteur spécial recommande
d’ajouter pour tenir compte d’une suggestion du Gou-
vernement thailandais. Ce paragraphe a pour objet de
limiter I’effet d’'une demande reconventionnelle formée
contre un Etat étranger. L’article 10 tel qu’adopté s’ap-
plique aux demandes reconventionnelles formées contre
un Etat étranger qui a intenté une action devant un tri-
bunal d’un autre Etat ou est intervenu dans cette
action. Les paragraphes 1 et 2 disposent que, si un Etat
étranger, qui est lui-méme en droit d’invoquer I'immu-
nité, engage une procédure dans I’Etat du for ou y
intervient, et qu'une demande reconventionnelle est for-_
mée contre lui, cet Etat ne jouira pas de 'immunité a
I’égard de cette demande reconventionnelle si celle-ci
est fondée sur le méme rapport de droit ou sur les
mémes faits que la demande principale. En vertu du
paragraphe 4 proposé, la demande reconventionnelle
formée contre un Etat étranger n’aura d’effet juridique
que pour autant qu’elle aura un objet dont le quantum
ne dépassera pas celui de la demande principale. Si le
quantum de Pobjet visé par la demande reconvention-

! Reproduit dans Annuaire... 1988, vol. I (1™ partie).
2 Ibid.

3 Reproduit dans Annugire... 1989, vol. II (1% partie).
4 Pour le texte, voir 2114° séance, par. 31.



