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I ntroduction

1. Le 12 décembre 2000, I’ Assemblée générale a adopté la résolution 55/152, in-
titulée « Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa cin-
guante-deuxiéme session ». Au paragraphe 2 de cette résolution, I’ Assemblée a en-
gagé la Commission a achever ses travaux sur la question de la responsabilité des
Etats au cours de sa cinquante-troisiéme session, en tenant compte des vues expri-
mées par les Gouvernements au cours des débats de la Sixieme Commission a la
cinquante-cinquiéme session de I’ Assemblée générale et de toute observation écrite
susceptible d’ étre présentée avant le 31 janvier 2001, comme la Commission I’ avait
demandé.

2. Dans son Rapport, la Commission avait indiqué gu’elle souhaiterait recevoir
des Gouvernements des commentaires et observations sur I'intégralité du texte du
projet d’articles adopté a titre provisoire par le Comité de rédaction en deuxiéme
lecture, en 2000, en particulier sur tout aspect qu’elle pourrait avoir a examiner plus
avant en vue de terminer la deuxiéme lecture en 20011. Par une note datée du
21 ao(t 2000, le Secrétariat a invité les Gouvernements & soumettre leurs observa-
tions par écrit le 31 janvier 2001 au plus tard.

3. Au 16 mars 2001, des réponses avaient été recues des 10 pays suivants (aux
dates indiquées entre parenthéses) : Autriche (27 février 2001), Chine (17 janvier
2001), Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, Islande, Norvége, Suéde et
Danemark) (5 février 2001), Espagne (27 février 2001), Etats-Unis d’ Amérique
(2 mars 2001), Japon (9 février 2001), Pays-Bas (12 février 2001), République de
Corée (20 février 2001), Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’'Irlande du Nord
(1er mars 2001) et Slovaquie (14 février 2001). Ces réponses sont reproduites ci-
aprés dans la section |1, article par article. Les réponses qui seront recues par la suite
seront publiées dans des additifs au présent document.

Commentaires et observations regus des gouver nements
Observations générales
Autriche

L’ Autriche constate avec satisfaction que la Commission du droit international
a donné la priorité absolue au sujet de la responsabilité des Etats a sa session an-
nuelle de 2000 et ne doute pas qu’il sera possible, sur la base du dernier rapport du

Rapporteur spécial et des travaux récents de la Commission, de mener a bonne fin
les longs débats auxquels a donné lieu ce sujet difficile.

Chine

A sa cinquante-deuxiéme session, la Commission du droit international a ter-
miné |I’examen préliminaire des projets d’article sur la responsabilité des Etats tels

1 Documents officiels de 1’Assemblée générale, cinquante-cinquiéme session, Supplément No 10
(A/55/10), par. 23; le texte des projets d’ article provisoirement adoptés par le Comité de
rédaction en deuxiéme lecture figure dans I’ Appendice au chapitre IV.

n0129219.doc
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gu'ils avaient été adoptés en premiére lecture, et a approuvé a titre provisoire une
version révisée de ces projets. Le Gouvernement chinois félicite la Commission des
progres qu’elle a fait.

Les projets d article sur la responsabilité des Etats sont presque terminés. Nous
espérons que la Commission du droit international consacrera un maximum de
temps et d’ énergie lors de sa session prochaine a la question prioritaire de la respon-
sabilité des Etats et s efforcera d’ achever I’ examen des projets d’ article en deuxiéme
lecture en 2001, comme prévu, de facon a présenter le texte complet des projets
d’article et des commentaires a I’ Assembl ée générale.

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I1slande,
Norvege, Suéde et Danemar k)

Les pays nordiques attachent la plus haute importance a I’ aboutissement de cet
ambitieux projet, qui constitue le dernier grand module de I’ ordre juridique interna-
tional, a placer aux cotés du droit des traités et du réglement pacifique des diffé-
rends.

Au fil des ans, les pays nordiques ont engagé la Commission a mener a bien
ces travaux sur la question avant la fin du mandat en cours de ses membres, c’ est-a-
dire en 2001. Nous félicitons le Rapporteur spécial, M. James Crawford, des efforts
vigoureux qu'il a déployés depuis que la question lui a été confiée en 1997. Grace a
son action énergique et a celle du Comité de rédaction de la Commission, nous
sommes maintenant saisis des grandes lignes d'un ensemble complet de projets
d’article en seconde lecture. Et, de fagcon générale, nous sommes trés heureux des
résultats.

Pour ce qui est du texte actuel adopté par le Comité de rédaction en seconde
lecture, les pays nordiques jugent acceptable la nouvelle structure en quatre parties.
Le texte actuel représente une amélioration considérable par rapport au texte adopté
en premiére lecture en 1996. Le travail de réaménagement des projets d’article que
le Rapporteur spécial a entrepris a la lumiére des observations des Gouvernements,
de I’évolution de la pratique des Etats, des décisions judiciaires et des ouvrages sur
la question est vivement apprécié.

Les pays nordiques attendent avec intérét le texte définitif qu’élaborera la
Commission accompagné de ses recommandations sur |’examen ultérieur des arti-
cles. Ils sont certains que la Commission sera en mesure de terminer la seconde
lecture définitive du projet d’articles a sa session prochaine et de présenter un texte
définitif de ce vaste projet de codification. Nous I’ engageons vivement a tout faire
pour parvenir a ce résultat.

Espagne

Le Gouvernement espagnol réaffirme I’intérét qu'il porte au processus de codi-
fication de la responsabilité des Etats, que la Commission du droit international a
entamé dans les années 50 et qui a maintenant débouché sur |’adoption provisoire
d’un projet de texte comprenant 59 articles. 1l est convaincu que la codification du
droit de la responsabilité des Etats peut contribuer & assurer la stabilité et la paix
internationales grace a la mise en place d'une convention réglementant une partie

13
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des normes revétant une importance indéniable pour le bon fonctionnement de
I"ordre international .

Le Gouvernement espagnol se félicite par conséquent des travaux accomplis
par la Commission du droit international et, en particulier, par le Rapporteur spécial,
M. James Crawford, travaux qui ont abouti a un projet de texte plus clair et mieux
articulé que celui qui avait été présenté en premiére lecture en 1996.

Compte tenu de ce qui précede, et pour favoriser la conclusion rapide des tra-
vaux, le Gouvernement espagnol se bornera a quelques observations précises sur les
points les plus importants du texte sans faire un commentaire détaillé de I’ ensemble
du projet d’ articles.

Etats-Unisd’Amérique

Le Gouvernement des Etats-Unis d’ Amérique présente ci-aprés ses commen-
taires sur le texte présenté en deuxieme lecture du projet d’articles sur la responsa-
bilité des Etats, établi par la Commission du droit international. D’importants pro-
gres ont été fait par la Commission dans sa révision du projet d’articles; toutefois,
certaines dispositions s'éloignent toujours du droit coutumier international et de la
pratique des Etats. Les commentaires des Etats-Unis porteront tout d’abord sur les
dispositions qui suscitent les plus sérieuses préoccupations :

N

a) Contre-mesures. Nous persistons a penser que les projets d article
concernant les contre-mesures présentés en deuxiéme lecture contiennent des res-
trictions injustifiées quant al’ usage qui peut étre fait de ces contre-mesures;

b)  Violations graves d’obligations essentielles envers la communauté inter-
nationale. Si les Etats-Unis se félicitent que la Commission reconnaisse que le
concept de « crime international » n’a pas sa place dans le projet d'articles sur la
responsabilité des Etats, ils se demandent s'il est sage de faire une distinction entre
violations et « violations graves ». Nous sommes opposés en particulier a ce que ces
articles puissent, de quelque maniére que se soit, étre interprétés comme entrainant
le versement de dommages-intéréts a caractére punitif en réparation de violations
graves;

c) Etats lésés. Nous nous félicitons de la décision de la Commission
d’ établir une distinction entre les Etats qui sont ésés spécifiquement par les faits il-
licites d’ autres Etats, et les Etats qui ne sont pas directement Iésés, et nous pensons
méme que la définition que donne la Commission de « I’ Etat 1ésé » devrait étre plus
étroitement précisée pour renforcer cette distinction.

Nous espérons que ces commentaires faciliteront la poursuite des importants efforts
que fait la Commission pour parachever le projet d'articles sur la responsabilité des
Etats de telle sorte que ces articles correspondent plus étroitement au droit interna-
tional coutumier et ala pratique des Etats.

Les Etats-Unis se félicitent des importants progrés réalisés par la Commission
dans la révision du projet d'articles qui refléte mieux ainsi le droit international
coutumier. Cependant, ils estiment que les dispositions particuliéres qu’ils ont exa-
minées s’ écartent encore trop du droit international coutumier et de la pratique des
Etats. Afin d’ accroitre les chances que les travaux de la Commission recueillent un
appui plus large dans cet important domaine, il est indispensable que celle-ci en
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harmonise plus étroitement le produit avec le droit international coutumier dans les
domaines examinés ci-dessus ainsi que dans |es domaines examinés ci-apres.

Japon

De I'avis du Japon, les projets d’article devraient avoir deux fonctions. 1ls de-
vraient fournir des informations et des indications aux Etats au sujet de leurs droits
et de leurs obligations concernant |a responsabilité des Etats et contribuer ainsi a as-
surer la stabilité et la prévisibilité des relations juridiques internationales. Mais ils
devraient surtout constituer une norme générale a I'intention des tribunaux interna-
tionaux, qui pourraient s'y référer pour régler les différends internationaux réels.

Bien que I'on ait insisté récemment sur la fonction qui consiste a rétablir la 1é-
galité de I’ obligation violée, la fonction traditionnelle est toujours essentielle et la
responsabilité des Etats porte en premier lieu sur les conditions dans lesquelles les
Etats lésés peuvent invoquer la responsabilité des Etats et sur la nature des répara-
tions qu'ils peuvent demander. Méme si la premiére partie du projet d’articles tient
compte de |’ aspect de la responsabilité des Etats qui porte sur I’ obligation multilaté-
rale, I'invocation de la responsabilité des Etats est toujours essentiellement reconnue
dans |e contexte des relations bilatérales entre I’ Etat responsable et I’ Etat 1ésé.

Pays-Bas

A sa cinquante-deuxiéme session, la Commission du droit international a de-
mandé aux gouvernements de faire des observations concernant le projet d’articles
sur la responsabilité des Etats. Les observations des Pays-Bas portent sur le projet
d’articles ainsi que sur le chapitre que la Commission a consacré a |la responsabilité
des Etats dans son rapport sur les travaux de sa cinquante-deuxiéme session?2.

République de Cor ée

Le Gouvernement de la République de Corée souhaite rendre hommage a la
Commission du droit international, et en particulier au Rapporteur spécial, James
Crawford, pour le travail remarquable accompli dans le domaine de |la responsabilité
des Etats, matiére éminemment complexe et I’un des sujets les plus importants du
droit international contemporain.

Le Gouvernement coréen estime que les projets d’article adoptés a titre provi-
soire par le Comité de rédaction en deuxiéme lecture représentent un progres consi-
dérable par rapport a ceux adoptés en premiére lecture en 1996. Simplifiés, plus ho-
mogenes et cohérents, ils répondent mieux aux besoins de la communauté interna-
tionale et devraient étre plus largement appliqués dans la pratique des relations in-
ternationales.

Dans I’ ensemble, non seulement la Commission a rapproché le projet d’articles
du droit coutumier en vigueur mais elle a également réussi a instaurer un équilibre
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satisfaisant entre la codification et le développement progressif du droit dans le do-
maine de |a responsabilité des Etats.

A la lumiére des progrés accomplis jusqu’a présent, le Gouvernement coréen
veut croire qu'il sera possible d’ apporter des réponses a toutes les questions en sus-
pens a |’ occasion de la prochaine session de la Commission et que les efforts dé-
ployés pendant plusieurs décennies seront pleinement récompensés.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Le Royaume-Uni félicite la Commission du droit international pour les projets
d’article révisés sur la responsabilité des Etats adoptés a titre provisoire par le Co-
mité de rédaction. A bien des égards, ces projets d’article révisés représentent un
progres considérable par rapport aux projets adoptés en premiére lecture en 1996. La
décision de prévoir une seule catégorie de faits internationalement illicites, notam-
ment, a réduit |’ écart entre les projets d article et la pratique des Etats; et la décision
de mettre de c6té la troisieme partie (Reglement des différends) a rendu ces projets
nettement plus acceptables pour les Etats. Cela dit, il est clair que si de nombreuses
parties du texte reflétent des regles solidement établies du droit international,
d’autres ont trait a des domaines ou le droit est encore en formation et ou |a pratique
des Etats n’est guére, voire pas du tout, assurée. La difficulté que I’on éprouve tou-
jours a dégager des principes généraux dans ces domaines est encore aggravée, dans
le cas de la responsabilité des Etats, par I’ampleur du sujet et la diversité des situa-
tions susceptibles d’engager cette responsabilité. Dans ces conditions, il est de la
plus haute importance que les projets d’article ne prétendent pas trouver des régles
la ou elles n'existent pas, ou encore, la ou elles sont en train de se former, ne tentent
pas d’'en fixer définitivement les éléments quand de toute évidence ils ne se sont pas
encore solidifiés.

L’ exposeé dans lequel le Président du Comité de rédaction a présenté les projets
d’article donne des explications utiles sur la réflexion qui les a inspirés. |1 y est dit
en de nombreux endroits que les questions soulevées par un certain nombre de ces
projets seront traités dans le commentaire. Or ces questions sont nombreuses et im-
portantes. On ne pourra se former d’opinion définitive sur les projets d’article que
lorsque le commentaire sera prét.

Le Royaume-Uni a un certain nombre d'observations précises a formuler
concernant certains projets d' article. Il a aussi encore un certain nombre de préoccu-
pations de fond en ce qui concerne I’économie générale du projet d’articles et la fa-
con dont sont abordés certains sujets. Enfin, il maintient également — sans nécessai-
rement les répéter ici — les observations qu’il a présentées antérieurement par écrit
ou oralement, dans la mesure ou elles gardent leur pertinence a |I’égard des projets
d’article actuels.

Slovaquie

La République slovaque reconnait I'importance extréme de la codification du
droit international dans le domaine de la responsabilité des Etats. Définir et élaborer
une série de régles pour déterminer les faits internationalement illicites des Etats et
prévoir des mesures pour faire face aux conséguences qui en découlent, constituent
une entreprise trés difficile, exaltante, voire délicate.
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La Slovaquie félicite la Commission du droit international et en particulier son
Rapporteur spécial, M. James Crawford, pour les travaux réalisés sur la question.

Dispositionsrelatives au r églement des différends
Chine

Dans le texte révisé des projets d’article tels qu’ils ont été adoptés a titre pro-
visoire par la Commission, tous les articles relatifs au réglement des différends ont
été supprimés. Nous estimons que, compte tenu des dispositions de I’ Article 33 de la
Charte des Nations Unies, les parties a un différend devraient avoir le droit de choi-
sir librement les moyens par lesquels elles jugent bon de parvenir a une solution pa-
cifique. Il faut donc revoir les projets d’article qui figuraient dans I’ ancienne troi-
siéme partie. Cela dit, nous sommes contre la suppression pure et simple de tous les
articles concernant le réglement des différends. La question de la responsabilité des
Etats porte en effet sur les droits et les obligations entre Etats ainsi que sur leurs in-
téréts vitaux et constitue donc un domaine sensible du droit international facilement
sujet aux controverses. Pour apporter la réponse qui convient a cette question, il faut
prévoir des dispositions générales qui servent de principes en vue du réglement des
différends soulevés par la responsabilité des Etats et en particulier du strict respect
de I’obligation de régler les différends par des voies pacifiques que prévoient le pa-
ragraphe 3 de I’ Article 2 et I’ Article 33 de la Charte des Nations Unies. Nous suggé-
rons que la Commission du droit international poursuive I’examen des articles rela-
tifs au réglement des différends et revienne au texte antérieur des projets d’article
lors de leur adoption finale.

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I1slande,
Norvége, Suede et Danemark)

Les pays nordiques soulignent a nouveau que la nouvelle économie proposée
pour le projet d'articles représente une amélioration considérable et que c’est sur
cette base que le projet devrait étre finalement présenté a I’ Assemblée générale a sa
cinquante-sixieme session. Nous pouvons donc accepter que le projet ne comporte
pas pour le moment de partie traitant expressément du réglement pacifique des diffé-
rends.

Espagne

Pour les raisons mentionnées plus haut (voir observations générales),
I’ Espagne estime aussi que la Commission doit mener a terme ses travaux et adopter
en seconde lecture un projet de convention internationale dans laquelle les normes
de la troisieme partie relatives au reglement des différends devraient occuper une
place de choix.

Or, en présentant le projet d’articles adopté par le Comité de rédaction en se-
conde lecture, par lesquels étaient sollicitées les observations des gouvernements, la
Commission a supprimeé tout ce qui avait trait au reglement des différends et il sem-
ble qu’elle soit favorable (comme I'indiquent les paragraphes 311 et 401 de son rap-
port) al'adoption du projet en tant que déclaration de I’ Assemblée générale. D’ autre
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part, malgré les progres notables enregistrés, la Commission ne semble pas envisa-
ger de poursuivre ses travaux au-dela de 2001, arguant du consensus. |l semble que
I’on ait ainsi préjugé du débat sur la forme que devrait prendre le projet d’articles et
amené de nombreux gouvernements a renoncer pour le moment a la mise en place
d’une convention internationale. Etant donné que de nombreuses normes du projet
d’articles restent vagues, sans qu’on mesure bien |I’ampleur des conséquences que
pourrait avoir leur application, en |'absence d'un organe tiers qui en arbitre
I"interprétation et I'application, I’Espagne estime qu’il conviendrait, notamment si
I’on ne s'accorde pas a adopter un instrument ayant force obligatoire, d'introduire
certaines regles concernant le reglement des différents qui définiraient des modéles
de comportement et des orientations & I’intention des Etats, les incitant ainsi a re-
courir aux voies judiciaires tout en leur laissant naturellement le libre choix des
moyens et la possibilité de faire appliquer des régimes spéciaux.

Japon

Il n"est pas nécessaire de prévoir une clause relative au reglement des diffé-
rends, car une telle clause tendrait a créer un nouveau mécanisme de reglement des
différends qui ferait concurrence a la Cour internationale de Justice, du fait que
presque tous les différends juridiques internationaux portent sur la responsabilité des
Etats.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

(Voir Observations générales)

Slovaquie

La Slovaquie est favorable a I'idée d’abandonner I’ancienne troisieéme partie
(reglement des différends). Elle appuie également la décision prise par la Commis-
sion de ne pas lier la prise de contre-mesures au mécanisme de reglement des diffé-
rends.

Formefinaledu projet d’ articles

Autriche

En ce qui concerne la forme juridique que prendra le projet d'articles sur la
responsabilité des Etats, on peut opter soit pour un instrument contraignant tel
gu’une convention multilatérale soit pour un instrument non contraignant, comme
une résolution de I’ Assemblée générale. Latendance qui se fait jour dans le domaine
du développement progressif du droit international semble privilégier I'adoption
d’annexes a des résolutions de I’ Assemblée générale plutét que d’instruments juri-
diques de forme classique. Selon la seconde option, I’ Assembl ée générale adopterait
une résolution dans laquelle elle prendrait acte du projet d’articles sur la responsa-
bilité des Etats en tant qu’ « énoncé de droit international ». Cette procédure présen-
terait I’ avantage de ne pas compromettre I’ équilibre délicat auquel est parvenue la
CDI par un exercice de rédaction au sein de I’ Assemblée générale. L’ Autriche est en
faveur de cette solution.
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Comme on a pu I'observer pour plusieurs autres conventions, le principal
avantage d'un instrument contraignant, a savoir la certitude juridique, peut facile-
ment se muer en inconvénient. La tenue d’'une conférence diplomatique chargée
d’apporter les derniéres touches au texte et de |’ adopter aboutirait, selon toute pro-
babilité, a la reprise, sinon a la répétition, d’ un débat des plus complexes, risquant
de compromettre I équilibre auquel est parvenue la CDI.

Chine

Quant a la forme définitive que devront prendre ces projets d'article, nous
sommes pour |’ adoption d’ une résolution et d’une déclaration de I’ Assemblée géné-
rale plutét que d’ une convention.

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I slande,
Norvege, Suéde et Danemar k)

Méme sous sa forme actuelle, le projet peut encore étre modifié, mais, dans
I’ensemble, il mérite d’étre examiné et, en fin de compte, adopté en tant que
convention juridiqguement contraignante au méme titre que d’ autres exercices de co-
dification tels que le droit des traités, le droit diplomatique et consulaire et le droit
de la mer. La récente adoption du Statut de Rome de la Cour pénale internationale,
établissant la responsabilité personnelle des individus coupables de crimes interna-
tionaux particuliérement graves, donne également a penser que |'heure est venue
d’ adopter un instrument de base concernant |a responsabilité des Etats.

Espagne

(Voir dispositions relatives au réglement des différends)

Etats-Unis d’Amérique

Enfin, en ce qui concerne la forme définitive que devrait revétir le projet
d’articles sur la responsabilité des Etats, les Etats-Unis pensent qu’il serait préféra-
ble que les travaux de la Commission ne revétent pas celle d’une convention, afin
que le texte produit soit plus facilement acceptable par un trés grand nombre
d’ Etats.

Les Etats-Unis estiment que le projet d’articles sur la responsabilité des Etats
ne devrait pas prendre la forme d’une convention. Etant donné qu’il porte sur des
régles secondaires du droit international, une convention n’est pas aussi nécessaire
que s'il s'agissait d’'un instrument établissant des régles primaires. En outre, faire du
projet d’articles un autre instrument gu’ une convention permettrait a la Commission
de mener ses travaux a terme et d’éviter les points litigieux, notamment les disposi-
tions relatives au reglement des différends qui font actuellement défaut dans le texte
adopté en deuxieme lecture. Les négociations sur le projet d’ articles pourraient ainsi
susciter un plus large accord.
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Japon

Compte tenu des fonctions que les projets d'article sont censés remplir, le Ja-
pon estime qu'ils ne devraient pas étre adoptés sous forme de principes directeurs
énoncés dans un esprit d’innovation ne reflétant pas la pratique des Etats et le droit
international reconnu. Congus de telle fagon, ils n’acquerraient pas la crédibilité né-
cessaire pour étre réellement utilisés en droit international. La tache de la CDI est
d’assurer la codification et le développement progressif du droit international. Le
Japon considére donc qu’ une déclaration non contraignante ou de simples principes
directeurs se préteraient mieux au sujet traité. En effet, si les projets d'article al-
laient au-dela du développement progressif du droit international, ils impliqueraient
un changement de politique et devraient donc étre étudiés et approuvés par les gou-
vernements.

Le Japon préfére un instrument non contraignant (a savoir une déclaration ou
des principes directeurs) a une convention.

Il convient d’établir des principes généraux de la responsabilité des Etats sur
lesquels les Etats peuvent aisément compter. Que le projet d’articles devienne une
déclaration ou une convention, voire une étude faisant autorité, le produit final de-
vrait étre un instrument sur lequel les Etats comptent et auquel les tribunaux se réfé-
rent.

Pays-Bas

Il se pose notamment la question de savoir si le projet d'articles devrait éven-
tuellement prendre la forme d'un traité international ou d'une déclaration de
I” Assemblée générale des Nations Unies (ou plutdt d’ une annexe a une telle décla-
ration). La CDI s'est fixé pour objectif de mener a terme ses travaux sur la respon-
sabilité des Etats a sa prochaine session en 2001. Les Pays-Bas souscrivent en prin-
cipe a cet objectif. Ce souhait présente toutefois un inconvénient : la tentation de ne
prendre aucun risque deviendra certainement de plus en plus forte. En d’ autres ter-
mes, les éléments du projet qui pourraient étre considérés comme relevant de lege
ferenda ou du développement progressif du droit (par exemple les contre-mesures et
les violations graves) seront en ligne de mire.

Etant donné que la CDI tient & terminer ses travaux dans les délais fixés, une
déclaration serait I’ option la plus évidente. Si la CDI optait pour un traité, elle cour-
rait le risque de voir la plupart des acquis étre remis encore une fois en question. Par
ailleurs, il faudrait voir dans une déclaration de I’ Assemblée générale a la fois une
codification du droit international coutumier et, dans la mesure ol les articles ne
sont encore que des régles naissantes de droit coutumier, une forme de pratique des
Etats qui contribuerait pour beaucoup au développement du droit coutumier dans ce
domaine. Par conséquent, une déclaration lierait les Etats presque autant qu’un trai-
té. Si le projet prenait la forme d’un traité, les Etats pourraient étre peu enclins a le
ratifier pour éviter d'étre liés par le régime juridique mondial qu’un traité est censé
établir. 11 ne faudrait pas non plus surestimer |’ avantage associé a un traité, a savoir
gu’'il créerait automatiquement le besoin de mettre en place un mécanisme de régle-
ment des différends. Un facteur susceptible de compliquer la situation serait la
question de savoir si e mécanisme en question devrait intervenir dans tout différend
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concernant des violations présumées de normes primaires ou s'il ne devrait s’ occu-
per que de I’interprétation et de I’ application du traité proprement dit.

Les Pays-Bas préconisent donc que les résultats des activités de la CDI pren-
nent la forme d'une annexe a une déclaration de I’ Assemblée générale. |Is ne sont
pas favorables a |’ établissement d’ un instrument de moindre portée.

République de Cor ée

Le Gouvernement de la République de Corée serait favorable a ce que le projet
d’articles prenne la forme d’un instrument juridique contraignant, a savoir une
convention multilatérale plutét que des principes directeurs non contraignants.
Compte tenu des efforts considérables qu’il a fallu pour codifier la responsabilité
des Etats, il serait dommage que |’ aboutissement de prés d’un demi-siécle de tra-
vaux soit un simple instrument non contraignant. Le régime de la responsabilité des
Etats joue un réle tellement important en droit international que, pour étre efficace,
il ne devra pas se limiter a de simples principes non contraignants ou a des lois types
qui risqueraient d’ étre source d’incertitude juridique.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Il semble largement admis que le projet d’articles ne devrait pas former le
point de départ d’une convention ou d’un autre document normatif; il devrait plutdt
étre possible de le recommander aux Etats par le biais d’une résolution de
I’ Assembl ée générale.

Le choix de la forme entraine des conséquences sur le plan du contenu. Dans
une convention, par exemple, il peut se révéler approprié de juxtaposer des disposi-
tions qui formalisent le droit international coutumier et d’ autres qui représentent un
développement du droit ou introduisent des régles entiérement nouvelles. De méme,
le poids et I’ autorité d’ une convention dépendent dans une large part du nombre de
ses parties contractantes. A |'opposé, un texte annexé & une résolution de
I’ Assemblée générale et recommandé aux Etats doit son autorité a la fidélité avec
laquelle il semble refléter e droit international coutumier. |l importe donc que les
projets d’ article soient fermement ancrés dans la pratique des Etats.

Slovaquie

Etant donné I’importance de la question, le systéme général du droit public
international et les travaux effectués sur la question au cours des 46 derniéres an-
nées, la Slovaquie est d’avis qu’un instrument juridiqguement contraignant, a savoir
une convention, serait le plus indiqué. L’ adoption d’une convention compléterait le
systéme des regles primaires du droit international et établirait une série de régles
secondaires dont on a grand besoin. L’instrument sur |a responsabilité des Etats de-
vrait étre, parallélement a la Convention de Vienne sur le droit des traités, I’un des
piliers du droit international.
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Premierepartie )
L esfaitsinternationalement illicites des Etats

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I1slande,
Norvege, Suéde et Danemar k)

La premiére partie ne semble pas poser de difficultés majeures.

Chapitrel|
Fait del’Etat d’aprésledroit international

Article4 )
Attribution a I’ Etat du comportement de sesorganes

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 4 prévoit que le comportement d’ organes de |’ Etat agissant
en cette qualité est considéré comme un fait de |’ Etat; et que lesdits organes com-
prennent toute personne ou entité qui a ce statut d’ aprés le droit interne de I’ Etat. I
n’est pas précisé dans le projet d’articles comment il est déterminé si un organe de
I’Etat agit « en cette qualité ». 11 n’est pas davantage précisé quels peuvent étre, le
cas échéant, les personnes ou organes n’ayant pas la qualité d’ organes de I’ Etat au
regard du droit interne, qui peuvent étre néanmoins considérés comme tels au regard
du droit international (et sur ce point la catégorisation des personnes et organes que
prévoit le droit interne ne saurait étre déterminante). Le probléme qui se pose ici
tient a I’absence d’ une conception universellement acceptée de I’ étendue réelle de
I" autorité gouvernementale.

Article5 )

Attribution al’ Etat du comportement d’autres entités
habilitées a |’ exercice de prérogatives de la puissance
publique

Japon

Nous proposons de supprimer |'expression «par le droit de cet Etat ».
L’ exercice des prérogatives de la « puissance publique » est le facteur qui permet de
déterminer si le comportement d’une entité est considéré comme un fait de I’ Etat.
L’ article 5 ne prévoit que le cas ol une entité est habilitée par le « droit » de |’ Etat &
exercer les prérogatives de la puissance publique. Cette référence au «droit » in-
terne peut toutefois étre de portée trop étroite. Ainsi, par exemple, si un Etat délégue
des fonctions publiques au secteur privé a la faveur d’un processus interne a carac-
tere non juridique, I'exercice de ces fonctions n’en doit pas moins étre considéré
comme constituant un fait de I’ Etat. Il convient de rappeler que la conformité avec
le droit interne n’est qu’'un des éléments susceptibles d’intervenir dans I’ attribution
al’Etat du comportement d’une entité. Le commentaire devrait étre clair & ce sujet.

n0129219.doc



A/CN.4/515

n0129219.doc

Pays-Bas

Les expressions « habilité par le droit » et « puissance publique » sont source
d’incertitude. La portée de I'expression « puissance publique », en particulier, est
discutable étant donné la tendance observée dans de nombreux pays, dont les Pays-
Bas, a privatiser entierement ou partiellement les services publics. En tout état de
cause, ce flou semble inévitable et le texte actuel peut sans doute mieux répondre
aux objections éventuelles que n’importe quelle autre option.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 5 suscite des questions semblables (voir art. 4). L’ absence
de critéres précis pour déterminer ce qu'il faut entendre par «autorité gouverne-
mentale » posera des difficultés dans la mise en oeuvre du projet d’ articles dans des
situations limites. Le Rapporteur spécial observe que le «droit international doit
adopter d’ une maniére générale les systémes existants adoptés par les Etats », et que
la réponse au probléme posé doit étre un « renvoi aux institutions publiques ou aux
organes en place dans les différents Etats » (voir A/CN.4/490/Add.5, par. 158). La
aussi on se heurte a une difficulté similaire, s'agissant de déterminer ce qu’'il faut
entendre par « institutions publiques ou organes » agissant en qualité d’organes de
I’ Etat.

On pourra toujours se poser la question de savoir si une fonction donnée est
une fonction gouvernementale. Ainsi un Etat peut créer un organe indépendant
— c'est-a-dire indépendant de I’ exécutif et du judiciaire — pour remplir un role précis
au titre de I’administration ou de la réglementation d’une activité particuliere : par
exemple une commission de |’audiovisuel ayant faculté pour établir des directives
ou imposer des décisions concernant le contenu acceptable des programmes, ou un
organe administrant une loterie nationale. De telles fonctions peuvent n’étre rem-
plies par aucun organe dans de nombreux autres Etats. On se heurte & une autre dif-
ficulté s agissant d’organes exercant ce qui est indubitablement une fonction étati-
que, mais dont |’ autorité est fondée entiérement ou largement sur la reconnaissance
volontaire plutdt que sur une obligation légale : par exemple un tribunal religieux,
ou un organe ayant pour fonction de réglementer de fagcon autonome un secteur
d’activité particulier. La condition énoncée dans le projet d’article 5 que I’ organe en
question doit étre habilitée par e droit peut a cet égard étre de quelque utilité mais
ne résout pas le probléme, car la aussi peut se poser la question de savoir si ce a
quoi est spécifiquement habilité |’ entité concernée équivaut a |I’exercice d’une auto-
rité gouvernementale. La méme difficulté se pose également a propos des articles 7,
8eto.

Il serait utile que les commentaires fournissent des éclaircissements supplé-
mentaires quant a la maniére de déterminer le statut de tels organes. Les principes
élaborés aux fins de déterminer si des organes peuvent bénéficier de I'immunité de
I’ Etat ne sont pas nécessairement applicables aux fins de décider si I’ Etat est respon-
sable des actes et omissions de ces organes.
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Article 6 )
Attribution a I’ Etat d’un comportement mené en fait
sur sesinstructionsou bien sous sa direction ou son contr6le

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I slande,
Norvége, Suede et Danemark)

Au chapitre |1, qui définit les actes pouvant étre attribués a I’ Etat en vertu du
droit international, il pourrait étre envisagé de pousser plus loin la simplification,
par exemple en fusionnant les articles 6 et 7 et en plagant les articles 8 et 9 dans le
contexte des articles 4 et 5.

Pays-Bas

Les Pays-Bas notent avec satisfaction que les termes « direction ou contréle »
permettent d’ appliquer ala fois une norme stricte de « contréle effectif », commeI’a
fait la Cour internationale de Justice dans I’ affaire du Nicaragua, et une norme plus
souple comme I’a fait la Chambre d’ appel du Tribunal pénal international pour I’ex-
Yougoslavie dans I’ affaire Tadic. Cette ambiguité inhérente est un élément positif
qui ouvre le champ a un développement progressif des régles régissant |a responsa-
bilité des Etats.

Article7 )
Attribution al’Etat d’un certain comportement
mené en |’ absence des autorités officielles

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I1slande,
Norvége, Suede et Danemark)

(Voir art. 6)

Etats-Unis d’ Amérique

L’ article 7 permet d’ attribuer & un Etat le comportement de particuliers lorsque
ceux-ci exercent « des prérogatives de la puissance publique en cas de carence des
autorités officielles ou dans des circonstances qui requiérent |’ exercice de ces préro-
gatives ». Dans le commentaire de |’ article 8 b) du texte adopté en premiére lecture
(prédécesseur de I'article 7), la Commission a noté que la pratique internationale
dans ce domaine est trés limitée et reconnu par conséquent qu’il y a peu d’ éléments
pour étayer cet article3. 1l y est également indiqué que cet article ne s’ appliquera que
dans des circonstances exceptionnelles, notamment lorsque des organes de
I’administration font défaut du fait de guerre ou de catastrophes naturelles. Etant
donné que les personnes auxquelles cet article s'appliquerait n’ont «aucun ratta-
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Commission du droit international en premiére lecture », texte officieux établi par le Secrétariat,
janvier 1997.

n0129219.doc



A/CN.4/515

n0129219.doc

chement préexistant & I’ appareil de I’ Etat ou aI’une des autres entités auxquelles le
droit interne a confié I'exercice de prérogatives de la puissance publigue,
I”attribution & I’ Etat de leur comportement ne saurait étre admise que dans des cas
vraiment exceptionnels ». Idem. Les Etats-Unis estiment que |’ article 7 devrait étre
réaménageé pour traduire de fagcon plus explicite ce caractére exceptionnel.

Pays-Bas

Les Pays-Bas considérent que cet article est d’ une grande utilité. 1l se présente
parfois des situations, comme en Somalie par exemple, ou cet article pourrait étre

appliqué.
(Voir également art. 10)

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

(Voir art. 5)

Titre
République de Cor ée

Le titre de cet article serait plus explicite et rendrait mieux compte de son
contenu si I'on ajoutait les termes « ou en cas de défaut » apres I’ expression « en
I"absence ».

Article8 )
Attribution al’Etat du comportement d’organes
mis a sa disposition par un autre Etat

Danemark, au nom des pays nordiques
(Finlande, I slande, Norvege, Suede et Danemar k)

(Voir art. 6)

Pays-Bas

Les Pays-Bas estiment que le libellé actuel est trop restrictif. La responsabilité
conjointe peut étre engagée a tout moment. Deux solutions s’ offrent a ce probleme.
Premierement, la portée de la clause de sauvegarde de I'article 19 qui a trait au cha-
pitre IV de la premiéere partie pourrait étre étendue au chapitre Il également.
Deuxiemement, on pourrait ajouter a I’article 8 I’expression « sans préjudice de la
responsabilité internationale de I’ Etat tiers». Les Pays-Bas préférent la deuxiéme
solution.
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Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord
(Voir art. 5)

Article9 )

Attribution a I’ Etat du comportement d’ organes

agissant en dépassement de leur pouvoir
ou en contradiction avec leur sinstructions

Danemark, au nom des pays nordiques
(Finlande, I slande, Norvege, Suéde et Danemark)

(Voir art. 6)

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

(Voir art. 5)

Article 10
Comportement d’un mouvement insurrectionnel ou autre

Pays Bas

Cet article, pris concurremment avec I’ article 7, méne a la conclusion que tout
fait internationalement illicite d’un mouvement insurrectionnel qui ne réussit pas a
devenir le nouveau gouvernement sera immédiatement et directement imputable a
I’ Etat. Cette disposition est contraire al’alinéa 1 de I’ article 14 du projet précédent.
L es Pays-Bas doutent que cette disposition puisse étre étayée par lajurisprudence.

Articlell i
Comportement qui est entérinéou fait sien par I’ Etat

Pays-Bas
L’ expression « fait de cet Etat d’aprés le droit international » est utilisée dans

cet article au lieu de I’ expression « fait de cet Etat » qui apparait dans les autres ar-
ticles du projet. Il convient d’harmoniser le libellé.
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4 « N’ est pas considéré comme un fait de I’ Etat d’ aprés le droit international |e comportement
d’un organe d’un mouvement insurrectionnel établi sur le territoire de cet Etat ou sur tout autre
territoire sous son administration. »
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Chapitrelll
Violation d’une obligation inter nationale

Article 14
Extension dansletempsdelaviolation
d’une obligation inter nationale

Titre

République de Cor ée

Pour ce qui est du titre de cet article, il conviendrait de remplacer le membre
de phrase « extension dans le temps de la violation d’ une obligation international e »
par « le moment et la durée de la violation d'une obligation international e ».

Paragraphe 2
Pays-Bas

Si |le paragraphe 2 porte sur la durée de la violation, il n’indique pas a quel
moment la responsabilité est engagée. L'intention est claire mais le libellé laisse a
désirer. Toutefois, les Pays-Bas n’ont pas de texte de rechange a proposer.

Article 15
Violation constituée par un fait composé

Paragraphe 1
Etats-Unisd’Amérique

Les Etats-Unis félicitent la Commission d’avoir révisé fondamentalement et
rationalisé les articles concernant le moment et la durée de la violation. |Is notent en
particulier que, selon le paragraphe 1 de I'article 15, la violation d’'une obligation
internationale se produit dans le contexte d’une « série d’actions ou d’ omissions dé-
finie comme illicite dans son ensemble » lorsque une action ou une omission, conju-
guée aux autres actions ou omissions, suffit a constituer le fait illicite. C'est par
exemple le cas des procédures judiciaires. Une décision d'un tribunal de premiere
instance peut constituer la premiére action d’une série d’actions qui, prise dans son
ensemble, pourrait éventuellement étre définie comme étant internationalement illi-
cite. La décision du tribunal de premiére instance pourrait en soi étre imputable a
I’Etat en vertu de I’article 4; qu’ elle constitue ou non en soi un acte internationale-
ment illicite est une autre question, comme cela est reconnu a I’article 2. Sauf dans
des circonstances extraordinaires, on ne peut parler de violation d’une obligation
internationale tant que la décision du tribunal de premiére instance n’est pas deve-
nue la décision définitive de I’ensemble du systéeme judiciaire, ¢’ est-a-dire tant que
la plus haute juridiction ne s est pas prononcée sur I’ affaire. Pour les Etats-Unis,
conformément al’article 13, la série d’ actions ou d’ omissions définie comme illicite
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dans son ensemble ne peut comprendre les actions ou omissions intervenues avant
I’ existence de I’ obligation en question.

Paragraphe 2
Etats-Unis d’ Amérique

Si les Etats-Unis approuvent le paragraphe 1 de I’ article 15, ils estiment que le
paragraphe 2 doit faire I’ objet d’un examen plus poussé. En effet, le projet de texte
actuel ne fait pas de différence entre les catégories d’ actions qui peuvent clairement
étre considérées comme des faits composés, notamment |le génocide, et les autres
catégories d’actions qui ne le peuvent pas aussi clairement au regard du droit inter-
national coutumier. De ce fait, la responsabilité pourrait étre abusivement élargie
dans certaines situations.

Chapitre IV ) )
Responsabilité d’un Etat al’ égard du fait d’un autre Etat

Article 16
Aide ou assstance dansla commission d’un fait
inter nationalement illicite

Danemark, au nom des pays nordiques
(Finlande, I slande, Norvege, Suéde et Danemark)

Au chapitre IV, concernant |a responsabilité d’ un Etat s agissant des actes d’un
autre Etat, on peut se demander s'il y alieu d’introduire, dans les articles 16 a 18, la
notion de « connaissance des circonstances », qui n’est pas exigée — et a juste titre —
al’article 2 énoncant les éléments essentiels d’un fait internationalement illicite.

Etats-Unis d’ Amérique

Aux termes de I’article 16, un Etat qui aide ou assiste un autre Etat dans la
commission d’un fait internationalement illicite par ce dernier est responsable de cet
acte illicite dans le cas ol ledit Etat agit ainsi « en connaissance des circonstances
du fait internationalement illicite et dans le cas ou le fait serait internationalement
illicite s'il avait été commis par |’ Etat qui a apporté I’aide ». Les Etats-Unis se féli-
citent des améliorations apportées a I’ article 16 par rapport au texte adopté en pre-
miére lecture (art. 27), en particulier de I'introduction a I’article 16 a) du critére
d’'intention exprimé par la « connaissance des circonstances du fait internationale-
ment illicite ». Les Etats-Unis notent également avec satisfaction que la portée de
I"article 16 est « limitée al’aide ou I’ assistance a la violation d’obligations qui lient
I’ Etat fournissant |’ assistance lui-méme ». (Voir A/CN.4/498/Add.1, par. 186.)

Les Etats-Unis estiment qu’on peut améliorer encore I’article 16 en précisant
dans le commentaire y afférent la signification de |’ expression « connaissance des
circonstances » et le moment a partir duquel |’aide ou |’ assistance devient une parti-
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cipation active. Dans le commentaire sur I’article 27 du texte adopté en premiéere
lecture et dans I’analyse que le Rapporteur spécial a faite de cet article dans son
deuxiéme rapport, il est souligné que la notion d’intention devrait étre interprétée
dans un sens étroit. 11 faut que I'Etat qui préte son assistance soit conscient de ce
que cette assistance sera utilisée a des fins illicites et qu'il ait I'intention de la lais-
ser utiliser ainsi. Les Etats-Unis estiment que I’ article 16 ne devrait couvrir que les
cas ou « |’ assistance est clairement et sans la moindre équivoque liée al’acte illicite
qui suivra» (ibid., par. 178). L’emploi « des circonstances » pour qualifier le terme
« connaissance » ne devrait pas compromettre cette interprétation étroite de
I"élément intentionnel, ce que le commentaire de |'article 16 devrait clairement in-
diquer.

En ce qui concerne le point de départ de la participation qu’'impliquent néces-
sairement les termes « aide ou assiste », une distinction est faite dans le commen-
taire de I'article 27 du texte adopté en premiére lecture entre «I’incitation » et
« |"encouragement », distinction qui n’apparait pas a I’article 27, ou il est précisé
que |’aide ou I’ assistance doit avoir pour effet de rendre « matériellement plus aisé a
I’ Etat bénéficiaire de I’ aide ou assistance en question la perpétration d’un fait inter-
nationalement illicite » (voir commentaire de I'article 27, par. 17). Les Etats-Unis
prient instamment la Commission de développer pleinement ce qui constitue le point
de départ de la participation qu’impliquent les termes «aide ou assiste » dans le
commentaire de |’ article 16, le projet d’article actuel ne donnant guére de précision
sur la question.

République de Cor ée

Le sens de la phrase « en connaissance des circonstances du fait internationa-
lement illicite » est plutét vague et ne fournit apparemment aucune indication
concréte pour déterminer la « responsabilité d’un Etat a I’égard du fait d’un autre
Etat ».

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Si le libellé de cet article a été amélioré, il est nécessaire de clarifier encore et
le texte méme et le commentaire. Les expressions « dans la commission » et «en
connaissance de circonstances » doivent étre précisées de maniére a assurer que
I’aide ou |’ assistance apportée est nécessairement, clairement et sans doute possible,
liée al’acte internationalement illicite qui I’a suivie. En ce qui concerne I’intention,
il faut préciser que I’ Etat « qui assiste » doit étre conscient que |’ acte considéré est
prémédité et que |I'assistance qu'il fournit doit en outre viser a en faciliter la com-
mission. La distinction entre « aide » et « assistance » n’ est pas évidente.

Alinéa a)
Pays-Bas

Les Pays-Bas proposent que I’alinéa a) de I'article 16 soit libellé comme suit :
« Ledit Etat agit ainsi lorsqu’il a connaissance ou devrait avoir connaissance des cir-
constances du fait internationalement illicite ».
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Article17
Direction et contr 6le exercés dansla commission
d’un fait inter nationalement illicite

Danemark, au nom des pays nordiques
(Finlande, I slande, Norvege, Suede et Danemar k)

(Voir art. 16)

Pays-Bas
Les Pays-Bas font observer que le développement progressif que laisse entre-
voir, a I'article 6, I’ambiguité de la norme fait défaut a I'article 17. L'expression

« une direction et un contrdle » est cumulative et devrait étre remplacée par « ... une
direction ou un contréle... ».

République de Cor ée

(Voir art. 16)

Article 18 )
Contrainte sur un autre Etat

Danemark, au nom des pays nordiques
(Finlande, I slande, Norvege, Suede et Danemar k)

(Voir art. 16)

Article 19
Effet du présent chapitre

Pays-Bas

(Voir art. 8)

ChapitreV
Circongtances excluant I'illicéité
Japon
Compte tenu du risque que les circonstances excluant I'illicéité servent abusi-

vement a justifier la commission d’actes internationalement illicites, la liste des cir-
constances prévues au titre du chapitre V devrait étre exhaustive. Le commentaire
devrait étre clair a ce sujet.
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Pays-Bas

En ce qui concerne ce chapitre, qui porte sur les circonstances excluant
I"illicéité, les Pays-Bas appelleraient |’ attention sur le débat en cours, notamment au
Conseil de sécurité, sur la notion d’intervention humanitaire. En effet, une interven-
tion humanitaire sans |’ autorisation préalable du Conseil de sécurité ni la permission
du gouvernement |égitime de I’ Etat sur le territoire duquel elle a lieu peut étre per-
gue, dans des situations exceptionnelles, en raison des violations massives des droits
de I’homme ou de la menace immédiate que posent ces violations, comme la justifi-
cation d'un fait internationalement illicite, & savoir le recours a la force ou la me-
nace du recours a la force, si cela s'avéere nécessaire a des fins humanitaires et si
certaines conditions sont satisfaites. Les Pays-Bas sont d’avis qu’il faudrait prévoir
un article qui justifierait I’intervention humanitaire dans de telles situations.

Article 20
Consentement

Espagne

En ce qui concerne la premiére partie, le texte constitue une amélioration ma-
nifeste par rapport au projet de 1996. Il est cependant regrettable que le paragra-
phe 2 de I'article 29 du projet de 1996 (nouvel art. 20), qui établit un lien entre le
consentement et les obligations découlant des normes impératives du droit interna-
tional, ne soit pas maintenu. La suppression de cet important principe du droit inter-
national ne semble pas justifiée.

Slovaquie

La Slovaquie appuie I'introduction, dans I'article 20 (Consentement) du cha-
pitre V de la premiére partie, d’ une exception découlant des normes impératives du
droit international, comme le stipule I’ article 29 du projet d’ articles de 1996.

Article 21
Respect de normesimpératives

Slovaquie

La Slovaquie est d'avis que I'article 21 (Respect de normes impératives) est
superflu car toute conduite (tout fait) exigée en droit est par définition autorisée en
droit et ne peut donc étreillicite.
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Article 22
L égitime défense

Japon

Nous proposons de supprimer le membre de phrase « prise en conformité avec
la Charte des Nations Unies.

Toute référence a la Charte des Nations Unies pourrait préter a confusion et est
donc inutile. Dans le commentaire sur les projets d’article adoptés en premiére lec-
ture (art. 34, « Légitime défense », par. 25), la CDI a expliqué qu’elle avait fait figu-
rer les mots « en conformité avec la Charte des Nations Unies » pour éviter les pro-
blémes de la définition de ce qui constitue une mesure licite de lIégitime défense car
cette question reléve des regles primaires relatives a la |égitime défense et non pas
des régles secondaires relatives a la responsabilité des Etats. Le Japon est tout a fait
d’accord avec le point de vue de la CDI. Toutefois, si I’article se référe a la Charte
des Nations Unies dans sa formulation actuelle, il risque de faire accuser a tort la
CDI d’adopter une certaine position quant a la relation entre la lIégitime défense au
sens ou |'entend la Charte et cette méme notion au regard du droit international, ce
qui n’était pas I'intention de la Commission. || est donc préférable d’ éviter toute ré-
férence au contenu de la licéité.

De toute facon, I'article 59 dit clairement que les projets d’article sont sans
préjudice de la Charte des Nations Unies. Il n'y a donc pas lieu de craindre que la
définition que donne I'article 22 de la légitime défense, avec la suppression propo-
sée par le Japon, affecte les régles primaires relatives a la | égitime défense.

Article 23
Contre-mesuresal’égard d’un fait
inter nationalement illicite

Etats-Unisd’Amérique

Par contre-mesures on entend les faits d’un Etat qui seraient normalement
considérés comme illicites au regard du droit international mais qui sont autorisés et
considérés comme licites pour permettre a I’ Etat |ésé d’amener I’ Etat en infraction a
respecter ses obligations internationales. L'article 23 définit les contre-mesures
comme des faits dont I’illicéité est exclue dans la mesure ou ces faits constituent une
contre-mesure répondant aux conditions énoncées aux articles 50 a 55. Avant tout
autre commentaire, les Etats-Unis notent qu’ aucun fait d’un Etat qui n’est pas inter-
dit en droit international ne tombe sous le coup des articles 23 et 50 a 55, étant don-
né que, par définition, il ne saurait constituer une contre-mesure.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

La disposition fondamentale énoncée au projet d' article 23 pourrait étre ampli-
fiée de fagon a établir clairement que les contre-mesures doivent étre proportion-
nelles au préjudice subi, que leur objectif doit &tre limité ainciter I’ Etat responsable
a s'acquitter de ses obligations, et qu’elles ne doivent pas viser des Etats tiers. Le
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projet d’article ou son commentaire pourraient aussi énoncer clairement qu’aucun
Etat n’est autorisé & imposer des contre-mesures violant des normes impératives du
droit international, d’autres obligations essentielles pour la protection des intéréts
fondamentaux de la communauté internationale des Etats dans son ensemble ou ses
obligations concernant la protection des droits fondamentaux de I"homme ou du
droit humanitaire.

Pour les raisons exposées par ailleurs (voir Deuxiéme partie bis, chap. I,
art. 51, 53 et 54, par. 2), il serait utile d'élaborer plus en détail |'article 23 s’ agissant
des contre-mesures, de maniére a ce que cette disposition corresponde plus étroite-
ment a |’ approche adoptée dans d’ autres projets d’ article du présent chapitre.

Article24
Force majeure

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

L e Rapporteur spécial dit ajuste titre (A/CN.4/498/Add.2, p. 20, par. 261) que
I’article 31 devrait disposer que la force majeure ne peut étre invoquée si |I'Etat a
produit ou contribué & produire la situation par son propre fait illicite (pas
d’italiques dans le texte original). Le libellé du paragraphe 2 a) est en outre mala-
droit. C’est au comportement de I’ Etat, plutdt qu’ a la force majeure que doit se rap-
porter le membre de phrase « soit uniquement soit en conjonction avec d’autres fac-
teurs ». Le paragraphe pourrait par conséquent étre relibellé comme suit :

« Le comportement illicite de I'Etat qui invoque la force majeure, soit
par lui-méme soit en conjonction avec d’ autres facteurs, est la cause de la force
irrésistible ou de I’ événement imprévu. »

Article 25
Détresse

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Le point soulevé a propos du projet d'article 24 vaut également pour le projet
d’article 25 2) a), qu'il vaudrait mieux également libeller comme suit :

« Si le comportement illicite de I’Etat qui invoque la situation de dé-
tresse, soit par lui-méme soit en conjonction avec d'autres facteurs, est la
cause de cette situation. »

Article 26
Etat de nécessité

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

L'argument de la nécessité peut donner lieu a de trés graves abus, a la diffé-
rence des autres circonstances excluant I’illicéité énoncées dans le projet d’article, a
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cause a la fois de I'extréme variété —a la vérité pratiquement illimitée — des cir-
constances dans lesquelles cet argument peut étre invoqué et du trés large éventail
d’intéréts dont on pourrait arguer qu'ils devaient étre protégés. Cet argument est a
I’extréme limite de ce qui peut étre invoqué en droit; il ne devrait pas figurer dans
une série d’articles définissant le cadre habituel de la responsabilité juridique entre
Etats. Sans préjudice de cette opinion, si I’on devait retenir une disposition incluant
un tel argument, il faudrait que le texte actuel en soit largement remanié.

Une disposition concernant I’argument de la nécessité pourrait étre acceptable
(quoique cela ne soit vraiment pas souhaitable) s'il était trés clairement précisé
qu’un tel argument ne pourrait valoir qu’aux fins de la protection d’intéréts telle-
ment essentiels qu’ en leur portant atteinte on compromettrait la stabilité économique
et sociale de I’ Etat, ou on causerait un grave préjudice personnel ou des dommages
massifs a I’ environnement. Il faudrait souligner en particulier que les intéréts proté-
gés sont ceux de I’ Etat, et non ceux du gouvernement ou d’aucun autre groupe au
sein de I’ Etat, et aussi que ¢ est au regard du droit international et non en en laissant
la faculté a chaque Etat, qu’il devrait étre déterminé si des circonstances données
justifient que I’ état de nécessité puisse étre invoqué.

La nature de ces intéréts « essentiels » devrait étre clairement précisée, dans le
projet d'article 26 et/ou dans le commentaire. |l serait utile, en particulier, de préci-
ser si un Etat peut arguer de la nécessité pour disculper un comportement visant a
sauvegarder des intéréts mondiaux, tels que les pécheries en haute mer ou
I’environnement, intéréts dans lesquels I’ Etat peut avoir un intérét particulier sans
avoir de droits précis et, dans I'affirmative, jusgu’a quel point. On s'est abstenu
dans le présent commentaire de définir la notion de « intérét essentiel », et I’on s'est
borné a dire que la mesure dans laguelle un intérét donné est « essentiel » dépend
naturellement de I’ ensemble des circonstances dans lesquelles se trouve I’ Etat dans
différentes situations; et que cette mesure doit par conséquent étre évaluée dans cha-
cun des cas particuliers dans lequel existe un tel intérét, plutdt que de la prédétermi-
ner in abstracto. On ne saurait dire qu'il y ait 1a une garantie appropriée contre le
risque d’ une interprétation excessivement large de |’ état de nécessité.

Il serait utile de préciser dans le commentaire la relation entre les concepts
d’intérét essentiel (projet d’article 26), d’intérét fondamental (projet d'article 41) et
d’intérét collectif (projet d'article 49).

Certaines autres modifications rédactionnelles seraient souhaitables, comme
indiqué ci-apres, si la clause de |’ état de nécessité devait étre retenue.

Laréférence al'article 26 1) b) a « la communauté internationale dans son en-
semble » n’est absolument pas claire. |1 faut employer d’autres termes. On pourrait
par exemple mentionner, ici et ailleurs, la « communauté internationale des Etats
dans son ensemble », qui est la terminologie usitée dans la Convention de Vienne
sur le droit des traités. Il serait tout a fait facheux qu’une distinction soit faite quant
a la portée exacte ou a I’ objet précis des expressions « communauté internationale
dans son ensemble » et « communauté international e des Etats dans son ensembl e ».

Le projet d’article 26 2) b) stipule expressément que |’ état de nécessité ne sau-
rait étre invoqué a propos d'obligations qui excluent la possibilité de le faire. Si la
clause de I’ état de nécessité devait étre retenue, il faudrait préciser clairement aux
endroits appropriés que la méme exception peut valoir a propos d’ autres circonstan-
ces excluant I'illicéité, notamment la force majeure.

n0129219.doc



A/CN.4/515

n0129219.doc

Le projet d’article 26 2) c) devrait étre reformulé de maniére a ce qu'il corres-
ponde aux projets d'article 24 2) a) et 25 2) a). |l pourrait étre libellé comme suit :

« Le comportement illicite de I’ Etat, soit par lui-méme soit en conjonc-
tion avec d’ autres facteurs, est la cause de |’ état de nécessité. »

Article 27
Conséquences del’invocation d’une circonstance
excluant I'illicéte

Japon

Conformément au commentaire adopté en premiére lecture, |'exclusion de
I"illicéité du fait de I’ Etat commis dans les conditions prévues par le projet d’ article
devrait étre entendue sans préjudice de la possibilité que I’ Etat ayant commis le fait
en question encourt, a d’autres titres que celui d’une responsabilité pour fait illicite,
certaines obligations — comme, par exemple, celle d’indemniser les dommages
éventuellement causés par ce fait. Contrairement a I’ancien article 35, |'article 27
actuel ne précise pas dans quelles circonstances excluant I’illicéité un Etat peut en-
courir I’obligation d’indemniser les dommages causés. Nous soutenons une telle in-
terprétation. Toutefois, comme les travaux relatifs a la responsabilité internationale
ne semblent pas en voie de progresser rapidement, le commentaire devrait expliquer
dans quelles circonstances excluant I'illicéité I'obligation d’indemniser ne
s'applique pas. L’article 21 sur le respect de normes impératives tend notamment a
créer une catégorie nouvelle qui exige certains éclaircissements.

De méme, il devrait apparaitre clairement dans le commentaire que la légitime
défense et les contre-mesures n’excluent pas I'illicéité d’un dommage indirect que
pourrait avoir subi un Etat tiers du fait de mesures de |égitime défense ou de contre-
mesures prises contre un Etat.

Alinéa a)
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

L'alinéa a) serait plus précis s'il se lisait «du devoir de respecter
I’obligation... ».

Alinéa b)
Pays-Bas
Les Pays-Bas estiment que I'alinéa b) de I'article 27 devrait étre lié non au

chapitre V dans son ensemble mais seulement, comme |'a proposé le Rapporteur
spécial, aux articles 24 a 26 (voir A/CN.4/L.600).
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Deuxieme partie
Contenu de la responsabilité internationale
des Etats

Chapitre premier
Principes généraux

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, 1slande,
Norvege, Suéde et Danemar k)

Dans la deuxiéme partie, sur le champ de la responsabilité d’un Etat, les cha-
pitres premier et |1 concernant les principes généraux et les diverses formes de répa-
ration sont particuliérement clairs, concis et bien structurés.

Slovaquie

D’une maniére générale, la Slovaquie est satisfaite des modifications structu-
relles apportées a la deuxiéme partie du projet d’articles. Elle accueille favorable-
ment et appuie I’'introduction de la nouvelle deuxiéme partie bis (Mise en oeuvre de
la responsabilité des Etats).

Article 29
Maintien du devoir d’exécuter I’ obligation

Pays-Bas

En réponse au paragraphe 76 du commentaire consacré a |'article 36 bis
(correspondant aux actuels articles 29 et 30) dans le rapport de la CDI, les Pays-Bas
appellent I’ attention sur la phrase « Quant a son emplacement, le principal général
de la cessation devrait logiquement précéder le principe de réparation, parce qu'il
pourrait se trouver qu’ une violation soit portée a la connaissance de I’ Etat responsa-
ble, que celui-ci mette fin immédiatement au comportement incriminé et que
I'affaire en reste la». Les Pays-Bas considérent que le membre de phrase « et que
I’affaire en reste la» n’est pas correct car, méme si |’ Etat responsable mettait fin
immeédiatement au comportement incriming, les autres conséquences juridiques du
fait internationalement illicite subsisteraient.

Article 30
Cessation et non-r épétition

Pays-Bas

Le paragraphe 91 du rapport de la CDI établit un lien entre « les assurances et
garanties de non-répétition » et, notamment, la « gravité de la violation ». De I'avis
des Pays-Bas, I'article 30 devrait lui aussi comporter une référence a la « gravité de
la violation », comme c’est le cas de I'article 42. Quant a I'article 42 3), il devrait
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aussi renvoyer au chapitre premier et pas seulement au chapitre II, comme c’est le
cas actuellement.

(Voir aussi art. 29)
Alinéa b)
Etats-Unis d’ Amérique

En dehors de ces questions, les Etats-Unis voudraient attirer |’ attention de la
Commission sur d’autres dispositions, notamment sur |’article 30 b) concernant les
assurances et garanties de non-répétition, qui, pensons-nous, devraient étre suppri-
mées car elles ne reflétent pas plus le droit international coutumier que la pratique.

L’article 30 b) stipule que I’ Etat responsable du fait internationalement illicite
est tenu « d’ offrir des assurances et des garanties de non-répétition appropriées si les
circonstances I’ exigent ». Les Etats-Unis demandent |a suppression de cette disposi-
tion parce qu’elle ne codifie pas le droit international coutumier et qu’il se dégage, y
compris au sein de la Commission, un profond scepticisme, quant a la question de
savoir si I’on peut étre juridiqguement tenu de fournir des assurances et garanties de
non-répétitions. Il n’ existe pas de cas ou des tribunaux ont ordonné a un Etat d’ offrir
de telles assurances et garanties (idem). Dans la pratique des Etats, |es assurances et
garanties de non-répétition semblent étre un héritage direct de la diplomatie du
X1Xesiécle, et si les gouvernements peuvent offrir des assurances en matiere di-
plomatique, il est douteux que ces engagements politiques puissent étre considérés
comme ayant un caractére juridique (idem). En fait, I'emploi du terme
« appropriées » pour qualifier ces «assurances et garanties» indique bien que
I"article 30 b) ne refléte pas une régle de droit mais plutét une pratique diplomati-
que. La question de savoir s'il convient de formuler les assurances et les garanties
comme des obligations est méme posée dans le troisiéme rapport de |’ actuel Rap-
porteur spécial (A/CN.4/507). Les Etats-Unis sont d’avis que les assurances et ga-
ranties de non-répétition ne peuvent étre formulées comme des obligations juridi-
ques, qu’elles ne doivent pas figurer dans le projet d’articles sur la responsabilité
des Etats et qu’ elles devraient demeurer un aspect de la pratique diplomatique.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

L’alinéa b) serait plus précis s'il se lisait « de donner des assurances et des ga-
ranties de non-répétition appropriée ».
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5 Voir Documents officiels de I’Assemblée générale, cinquante-cinquiéme session, Supplément
No 10 (A/55/10), par. 88.
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Article 31
Répar ation

Espagne

Le Gouvernement espagnol est favorable au maintien de la limitation imposée
au paragraphe 3 de I’ article 42 du projet de 1996 selon laquelle « en aucun cas laré-
paration n'a pour effet de priver une population de ses propres moyens de subsis-
tance ».

Japon

(Voir art. 43)

Pays-Bas

Le paragraphe 93 du rapport de la CDI (commentaire relatif a1’ article 37 bis :
partie de I'actuel article 31 et de I’article 35) porte sur les éléments « intention » et
« négligence », affirmant que la distinction entre ces deux termes est pertinente pour
la question de la réparation. Cela ne ressort pas du texte des articles 31 et 35 (ni, de
facon générale, du chapitre |1 de la deuxiéme partie). Les Pays-Bas proposent d’ axer
le chapitre Il sur le role de I'intention et de la négligence, en ajoutant, par exemple,
la phrase suivante al’article 35 : « Pour déterminer laréparation, il seratenu compte
de la nature (et de la gravité) du fait internationalement illicite ».

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Le paragraphe 1) traite du préjudice « causé » par le fait illicite; et le paragra-
phe 2) du dommage « subi en conséquence du » fait illicite. Le Président du Comité
de rédaction a fait observer que la nécessité d’un lien de cause a effet est générale-
ment considérée dans les regles primaires. Quoi qu'il en soit, il est souhaitable que
la question complexe de la causalité ne soit pas abordée dans ce projet d'article, et
que cela soit clairement précisé dans le commentaire.

Le paragraphe 2 stipule, sans qu'y soient définis les termes « préjudice » ni
« dommage », que le préjudice comprend |es dommages non matériels. Le Président
du Comité de rédaction a dit que le dommage « moral » pouvait étre considéré
comme recouvrant non seulement la notion de peine et de souffrance mais égale-
ment celle plus large, a laquelle se référent parfois certains, de « préjudice juridi-
que » infligé aux Etats. Ce que I’on entend par |a n’ est pas trés clair, mais cela pour-
rait signifier le préjudice juridique subi par chacune des parties a un traité du seul
fait que ce traité est violé par une autre partie. Une telle interprétation entrainerait
une confusion de catégories entre Etat «lésé» (projet d'article 43) et Etat
« intéressé » (projet d'article 49). Il serait en réalité plus conforme a la pratique des
Etats, et donc souhaitable, que le projet d’ article ne se fonde pas sur une distinction
entre Etats « |ésés » et Etats « intéressés » mais que I'on se base, & la place, sur la
distinction entre les recours qui peuvent s offrir dans différentes circonstances aux
différents Etats auxquels est due une obligation qui n’a pas été respectée. Quoiqu’il
en soit, si la distinction entre Etat |ésé et Etat intéressé devait étre retenue, le projet
d’article 31 devrait étre réexaminé a la lumiére de la définition qui est donnée de
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« I’ Etat |ésé » au projet d’ article 41, ainsi que de la définition implicite du dommage
qui ressort de I article 37.

Paragraphe 2
Autriche

On lit souvent dans les livres de droit qu'en droit international, la notion
d’indemnisation pour préjudice moral subi par les Etats n’existe pas et que la répa-
ration prend alors la forme de la « satisfaction ». Or, si on considére en particulier le
paragraphe 2 de |'article 31, I’article 37 et le paragraphe 1 de |'article 38, on pour-
rait parvenir a une conclusion différente. Le paragraphe 2 de |'article 37 parle de
« dommage susceptible d’ évaluation financiére », dommage qui, de toute facon, se-
rait couvert par n'importe quel type d’'indemnisation. La question qui se pose est de
savoir si le préudice moral doit nécessairement étre susceptible d’évaluation finan-
ciére ou si d'autres critéres jouent également. La réponse a cette question varie en
fonction de la tradition juridique considérée et des lois propres a chaque systéeme
interne. Il convient toutefois de faire remarquer qu’au niveau municipal, il n’est pas
rare que les préjudices moraux soient considérés comme susceptibles d’ évaluation
financiére. Il se pourrait donc que les juristes de certains Etats interprétent le projet
d’articles comme stipulant I’ obligation d’indemniser, méme en cas de préjudice mo-
ral, interprétation étayée par le paragraphe 1 de I’ article 38, qui n’envisage la satis-
faction que « dans la mesure ou le dommage n’a pas été réparé par la restitution ou
I"indemnisation ».

Une telle interprétation marquerait un tournant dans la pratique du droit inter-
national, dont I’ Autriche n’est pas convaincue qu’il soit souhaitable ou pratique.

Etats-Unis d’ Amérique

Les Etats-Unis font observer que le dommage moral est pris en compte dans
I’ obligation faite au paragraphe 2 de I’ article 31 a |’ Etat responsable de réparer inté-
gralement le préjudice, qui comprend « tout dommage, matériel ou moral ».

Article 33
Autres conséquences d’un fait inter nationalement illicite

Pays-Bas

L es Pays-Bas souscrivent a la proposition qui figure au paragraphe 108 du rap-
port de la CDI selon laquelle I'article 38 (I’ actuel article 33) devrait étre incorporé
aux dispositions générales de la quatrieme partie. Dans ce cas, il faudrait en rendre
le libellé plus général, de fagon a ce qu'il s'applique non seulement aux conséquen-
ces de faits internationalement illicites mais s'inscrive dans le régime juridique de la
responsabilité des Etats.
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Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

On sait que le projet d'articles a pour objet de délimiter un cadre global, cou-
vrant tous les aspects de la responsabilité de I’ Etat en plus ou moins grand détail. On
peut par conséquent supposer que toutes les conséquences juridiques de faitsillicites
(autres que celles résultant d’une lex specialis telle que le droit des traités) qui ne
sont pas énoncées dans le projet d’ articles, en sont intentionnellement exclues. |l se-
rait donc utile de préciser clairement dans le commentaire quelles sont les regles
supplémentaires du droit international coutumier concernant la responsabilité des
Etats que le projet d’ article 33 entend préserver. S'il N’y en a aucune, cette disposi-
tion devrait étre supprimée. Si elle est retenue, il n’est pas évident qu’elle doive étre
placée a I’endroit ou elle se trouve et étre limitée aux conséquences juridiques d'un
fait internationalement illicite. Elle pourrait étre maintenue a titre de disposition gé-
nérale.

Chapitrell
Lesformesdelaréparation

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I slande,
Norvege, Suéde et Danemar k)

(Voir deuxiéme partie, chap. premier)

Pays-Bas
Les Pays-Bas se félicitent de ce que les articles figurant dans le chapitre Il

portent sur les obligations de I’ Etat responsable et non, comme ¢’ était le cas de la
mouture précédente, des droits de |’ Etat 1ésé.

Article 35
Formes delaréparation

Japon

(Voir art. 43)

Pays-Bas

(Voir art. 31)
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Article 36
Restitution

Espagne

Le Gouvernement espagnol se félicite que I’on ait supprimé du projet de texte
adopté en 1996 quelques dispositions dont le libellé manquait de clarté comme
I’alinéa d) de I’ancien article 43, qui contenait une exception a la restitution en na-
ture dont la vérification semblait trés problématique en pratique (« Ne menace pas
sérieusement |’indépendance politique ou la stabilité économique de I'Etat qui a
commis le fait internationalement illicite, alors que I’ Etat 1ésé ne serait pas affecté
dans la méme mesure s'il n’obtenait pas la restitution en nature »). Les dispositions
du nouvel article 36 sont plus adaptées a |la pratique international e actuelle.

Pays-Bas

Il ressort clairement du paragraphe 172 du rapport de la CDI que, selon le
Rapporteur spécial, il n’existait aucune prescription selon laquelle toutes les tentati-
ves d’obtenir restitution devraient d’ abord étre épuisées et que, dans les cas ol I’ Etat
lésé avait la possibilité de choisir I'indemnisation, le fait qu'il opte pour celle-ci
plutét que pour la restitution était juridiquement valable. Cette opinion ne ressort
pas du libellé de I'article 36. Les Pays-Bas n’ont pas d’ objection concernant le li-
bellé actuel de I'article 36 et ne sont pas opposés a I’'idée d'incorporer I'avis du
Rapporteur spécial dans I’ article, mais ils considérent que si |’ Etat responsable opte
pour la restitution, il devrait avoir le droit de le faire sans que I’ Etat 1ésé puisse le
priver de ce droit.

Les paragraphes 182 et 184 du rapport de la CDI montrent que la Commission
s'est demandée si I'impossibilité «juridique » était visée par le membre de phrase
« matériellement impossible » et si une « impossibilité juridique » pouvait exonérer
I’ Etat responsable de son obligation de restitution. La seule fagon de considérer que
I”expression « matériellement impossible » inclut la notion d’«impossibilité juridi-
que » serait les cas ou la restitution entrainerait une violation d’une obligation au
regard du droit international .

Alinéa b)
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Le principe énoncé au projet d'article 36 b) est accepté. On peut toutefois se
demander quels sont les facteurs qu’il convient de peser pour décider si la charge
qui dériverait de la restitution est disproportionnée. C'est |a une question
d’importance pratique qui pourrait se poser, par exemple lorsque la responsabilité
résulte d’un manquement d’un Etat & exercer son autorité, s’ agissant par exemple de
I’adoption de mesures de réglementation de droits de propriété étrangers ou
d’ expropriation. Par exemple, si le bien concerné devient |a propriété de I’ Etat dans
le cadre d’un programme de nationalisation qui est juridiquement vicié du fait uni-
guement du retard ou de I’inadéquation de I'indemnisation, le retour au statu quo
ante pourrait étre possible, sans que la charge imposée a I’ Etat pour ce faire soit
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énorme. Il apparait que la restitution puisse étre le remede approprié. D'un autre
cOté, on pourrait arguer qu’il n’y a guére d' utilité & exiger la restitution, car I’ Etat
pourrait immédiatement prendre une nouvelle mesure d’expropriation ou décréter
une réglementation, accompagnée cette fois des dispositions appropriées concernant
I"indemnisation. La situation pourrait se compliquer au cas ou de tierces parties au-
raient acquis des droits sur le bien en question. Il serait utile que ces questions,
d’une importance pratique considérable, soient pleinement traitées dans le com-
mentaire.

Article 37
| ndemnisation

Pays-Bas

Les Pays-Bas souscrivent au libellé de [I'article37, qui traite de
I"indemnisation en termes généraux et non dans le détail.

Le commentaire devrait exposer de fagon plus claire les différences existant
entre I’article 37 et I'article 38 s'agissant de la distinction entre « dommages maté-
riels » et « dommages immatériels », et en ce qui concerne les dégats causés par un
individu ou par un Etat.

En réponse au paragraphe 212 du rapport de la CDI, qui porte sur le texte pour
les articles 44 et 45 (correspondant aux actuels articles 37 et 38) proposé par le Rap-
porteur spécial, les Pays-Bas font observer que I’ expression « gravité du préjudice »
pouvait en effet étre interprétée comme visant, soit la « gravité du fait illicite » , soit
la « gravité du dommage encouru ».

République de Cor ée

Cet article est formulé de fagon a établir un équilibre satisfaisant entre le souci
d’établir des critéres détaillés relatifs au montant de I’indemnisation et la souplesse
nécessaire pour permettre a ces critéres d’ évoluer dans le temps.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

La question de savoir si une forme particuliére de dommage est financiérement
évaluable n’'est pas abordée de la méme maniére dans tous les systémes juridiques.
Si la meilleure fagon de déterminer |a position a adopter en droit international est de
se référer aux décisions qui ont été prises dans des cas concrets, il pourrait étre utile
de préciser dans le commentaire que cette question reléve du droit international et
non du droit interne.
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Paragraphe 1
République de Cor ée

Au paragraphe 1, il serait préférable de remplacer les mots « dans la mesure
ol » par « Si et pour autant que », ce qui n’altérerait en aucune facon la teneur de la
disposition.

Paragraphe 2
Autriche

(Voir art. 31, par. 2)

Etats-Unisd’ Amérique

Les Etats-Unis souhaitent vivement que la Commission précise que les dom-
mages moraux sont compris dans les dommages susceptibles d’ évaluation financiere
aux termes de |’ article 37 2) concernant I'indemnisation.

Les Etats-Unis demandent & la Commission de préciser que le dommage moral
est également pris en compte dans I’obligation faite a I'Etat responsable
d’indemniser le dommage causé a I'Etat lésé en précisant au paragraphe2 de
I'article 37 que le dommage moral est « susceptible d’ évaluations financieres ». Les
Etats-Unis estiment également qu’il importe de préciser dans cet article que le
dommage moral est limité aux dommages causés par le préjudice psychologique ou
moral et ne comprend pas de « dommages-intéréts punitifs ».

Article 38
Satisfaction

Espagne

En ce qui concerne la satisfaction, qui reléve du nouvel article 38, il faut se fé-
liciter qu'il n'y soit plus fait mention du chatiment des responsables du fait illicite
comme |’ une des formes de satisfaction, mesure qui a ce jour ne semble pas confir-
mée par la pratique des Etats. Il en est de méme des « dommages-intéréts punitifs »,
tels qu'ils sont définis dans I’article 45 du projet de 1996. Cette disposition qui, au
demeurant est confirmée par la pratique, ne semble pas nécessaire étant donné que
I"article 35 établit le principe de |a réparation intégrale et que I'article 37 stipule que
I’'indemnité couvre « le dommage causé par ce fait dans la mesure ou ce dommage
n’est pas réparé par la restitution ». On pourrait seulement retenir la clause figurant
au paragraphe 1 de I’ article 42 visant « I’ obligation de verser des dommages-intéréts
correspondants a la gravité de la violation », dans |le contexte du régime de respon-
sabilité aggravée découlant de violations d’ obligations envers la communauté inter-
nationale dans son ensemble.
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Etats-Unisd’Amérique

Les Etats-Unis se félicitent du fait que la Commission ait supprimé le dom-
mage moral del’article 38 relatif ala satisfaction.

Japon

(Voir art. 43)

Pays-Bas

(Voir art. 37)

Paragraphe 1
Autriche

(Voir art. 31, par. 2)

République de Cor ée

Au paragraphe 1, I’ expression « dans la mesure ou » devrait étre remplacée par
les termes « si et pour autant que », comme indiqué ci-dessus pour |’ article 37.

Paragraphe 3
Espagne

Le Gouvernement espagnol a des doutes concernant le libellé du paragraphe 3
de I’article 38, selon lequel la satisfaction ne peut pas prendre «une forme humi-
liante pour I’ Etat responsable ». |1 s'agit d’une notion indéfinie comme I était celle
de « dignité de I’ Etat » mentionnée a |’ article 45 du projet de 1996, qui n’a jamais
été appliquée dans la pratique internationale récente. A cet égard, il suffirait de se
limiter a la disposition du paragraphe 3 de I'article 38 du projet de 2000 selon la-
quelle « la satisfaction ne doit pas étre hors de proportion avec le préjudice ».

République de Cor ée

Au paragraphe 3, il faudrait améliorer le libellé de I’article en remplacant le
membre de phrase « humiliante pour I’ Etat responsable » par « portant atteinte a la
dignité de I’ Etat responsable », la précédente formulation ne semblant pas corres-
pondre alaterminologie juridique en vigueur.
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Article39
I ntér éts

République de Cor ée

Cette disposition serait mieux a sa place a la rubrique portant sur
I"indemnisation, en tant que paragraphes 3 et 4 de I’article 37, étant donné que les
intéréts ne constituent pas une forme automatique de réparation. |ls relévent essen-
tiellement de I’indemnisation, bien que la question des intéréts puisse aussi se poser
pour ce qui est des autres formes de la réparation.

Article40
Contribution au dommage

République de Cor ée

Tout en étant pleinement conscient de I'importance que revét cet article, le
Gouvernement de la République de Corée estime qu’il s'applique a toutes les formes
de la réparation et devrait donc étre incorporé dans I'article 31 relatif au principe
général de laréparation.

Slovaquie

La Slovaquie propose de transférer I’article 40 actuel (Contribution au dom-
mage) du chapitre Il au chapitre premier. Le principe de la « contribution au dom-
mage » ne releve pas des « formes de la réparation »; il pourrait plut6t étre incorporé
au chapitre premier (Principes généraux). |l serait peut-étre plus indiqué
d’'incorporer |'article 40 a I’actuel article 31 (Réparation) en en faisant le paragra-
phe 3. La notion de « contribution au dommage » faisait ainsi partie de |'article 42
relatif alaréparation dans le projet d’ articles de 1996.

Chapitrelll
Violations graves d’ obligations essentielles
enversla communautéinternationale

Autriche

L’ Autriche approuve le changement d’orientation que le Rapporteur spécial a
introduit, en écartant toute référence aux « crimes internationaux » et en optant pour
la catégorie plus circonscrite d’obligations erga omnes. Cette approche permet
d’éviter le difficile débat sur la signification exacte de « crimes internationaux ».
L’ Autriche a toujours considéré que cette notion ne devrait pas figurer dans le texte.
Elle est donc favorable a la nouvelle solution proposée par e Rapporteur spécial.
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Danemark, au nom des pays nordiques
(Finlande, I slande, Norvege, Suéde et Danemark)

Le chapitreIll, concernant les violations graves des obligations essentielles
envers la communauté internationale, constitue un compromis acceptable qui permet
de résoudre I’ ancienne distinction entre « délits » et « crimes ». L’ essentiel n’est pas
la terminologie, bien que, dans le contexte de la responsabilité des Etats, |e terme
« crime » risgque de créer une impression fausse. L’ essentiel est que certaines viola-
tions, comme I’ agression et le génocide sont un tel affront a la communauté interna-
tionale dans son ensemble qu’il convient de les distinguer d’autres violations — tout
comme les lois de |a guerre distinguent entre « violations » et «violations graves »
de ces regles. Les pays nordiques continuent donc a appuyer cette distinction dans le
contexte de la responsabilité des Etats et nous souscrivons a la solution maintenant
présentée au chapitre |11 de la deuxiéme partie.

Espagne

Comme I’ ont déja exprimé a maintes occasions les représentants de |’ Espagne
a la Sixieme Commission, le Gouvernement espagnol est favorable a I’introduction
dans le projet d’articles de régles régissant |a responsabilité internationale des Etats
en cas de violations graves. La pratique internationale montre que les conséquences
juridiques qui découlent par exemple de la violation d’un traité douanier différent
aussi bien quantitativement que qualitativement de celles qui découlent d’ une agres-
sion d’un Etat contre un autre ou d’ actes de génocide.

L’intitulé de ce régime renforcé de la responsabilité internationale des Etats
n'est pas aussi important que son contenu juridique. L'Espagne ne voit pas
d’inconvénients a ce qu’'on utilise I’ expression « violations graves d’ obligations es-
sentielles envers la communauté internationale dans son ensemble » comme le pro-
pose le Comité de rédaction dans I'intitulé du chapitre Il de la deuxiéme partie
du projet d’ articles.

Pays-Bas

Les Pays-Bas sont favorables a la suppression de I'article 19 tel qu'il figure
dans le projet adopté par la Commission en premiéere lecture. Dans cet article,
I’expression « crime international » de I’ Etat était définie comme étant « un fait in-
ternationalement illicite qui résulte d’ une violation par un Etat d’une obligation in-
ternationale si essentielle pour la sauvegarde d’intéréts fondamentaux de la commu-
nauté internationale que sa violation est reconnue comme un crime par cette com-
munauté dans son ensemble ». L’expression « crime international de I’ Etat » étant
sujette a controverse tant a la Commission du droit international qu’a la Sixieme
Commission de I’ Assembl ée générale des Nations Unies, il ne semble pas indiqué de
la maintenir. 1l ne faudrait pas, en insistant pour maintenir I’ expression « crime in-
ternational de I’ Etat », risquer de compromettre les résultats obtenus jusqu’ici par la
CDI en matiére de codification et de développement progressif de la doctrine de la
responsabilité des Etats. Les Pays-Bas sont d’avis que les dispositions relatives aux
conséquences juridiques d’une « violation grave par un Etat d’une obligation due a
la communauté internationale dans son ensemble » (art. 41 et 42) proposées par le
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Rapporteur spécial de la CDI et adoptées par le Comité de rédaction constituent un
bon compromis; qui plus est, Ie libellé proposé ne remet pas en question ce qui a été
convenu. Les Pays-Bas sont toutefois d’avis qu’il faudrait examiner plus avant la
définition de « violations graves » dans les articles 41 et 42, dans le texte introductif
de ces articles ainsi que dans I’intitulé du chapitre Il de la deuxiéme partie, qui re-
groupe les articles pertinents. La CDI devrait harmoniser les différentes définitions.
Les Pays-Bas notent également que les exemples donnés dans la version précédente
de I’article 19 pour illustrer la notion de « crime international » n’ont pas été utilisés
pour illustrer celle de «violations graves». On ne peut que le déplorer, car les
exemples illustraient clairement I’ expression « crime international », qui a été main-
tenant abandonnée. |l ne reste plus, par conséquent, qu'un cadre, ce qui laisse un
vaste champ a combler par la jurisprudence et le développement du droit en général.
Cela étant, les Pays-Bas croient comprendre que le Rapporteur spécial souhaite sup-
primer tous les éléments du texte qui n’ont pas de rapport avec les normes secondai-
res et les incorporer dans le commentaire.

(Voir également art. 41)

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord

Les projets d'article 41 et 42 tentent de dégager un compromis qui pourrait
étre accepté au sein de la Commission tant par les partisans que par les détracteurs
de la notion de crimes internationaux telle qu’elle ressort des projets d’ article adop-
tés en premiére lecture. Dans un contexte comme celui-ci, toutefois, les solutions de
compromis posent probleme. En effet, dans la mesure ou |'autorité d'un projet
d’articles annexé a une résolution de I’Assemblée générale dépend du « poids »
prété a ces articles en tant qu’ils codifient la pratique des Etats, un compromis inno-
vant qui ne serait pas ancré dans cette pratique saperait nécessairement |’ autorité de
I'ensemble du projet. Or les dispositions relatives aux violations graves
d’obligations essentielles vont tres au-dela de la codification du droit international
coutumier. A cela s ajoute un certain nombre de difficultés tenant a la formulation
de ces dispositions.

La premiere difficulté réside dans ce qu'il faut entendre par «grave viola-
tion ». Méme si I’on convient que le droit international reconnait une catégorie
d’obligations erga omnes, dues a tous les Etats et a I’ exécution desquelles tous les
Etats ont un intérét juridique (affaire de la Barcelona Traction), la question de savoir
ce que couvre cette catégorie est loin d’étre résolue. Or cette question a des effets
pratiques tout a fait considérables vu I'importance de cette catégorie des obligations
erga omnes dans le contexte des contre-mesures.

L’accumulation de critéres supplémentaires dans le projet d'article 41 ne fait
rien pour résoudre cette incertitude. La condition selon laquelle la violation doit étre
« grave » (C'est-a-dire dénoter un manquement «flagrant ou systématique ») est
compréhensible; il n'en reste pas moins que toutes les violations graves
n’ appartiennent pas a cette catégorie. La violation grave doit aussi risquer de causer
« une atteinte substantielle » aux « intéréts fondamentaux » protégés par |’ obligation
erga omnes, lesquels intéréts fondamentaux doivent étre des intéréts fondamentaux
« de la communauté internationale dans son ensemble »; et I’ obligation violée doit
étre « essentielle » pour la protection de ces intéréts. Chacune de ces conditions in-
troduit un nouvel élément d’incertitude dans la mise en oeuvre des dispositions. Il
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est bien entendu que toute définition fait naitre des doutes sur ses cas limites, mais
dans le cas présent ces doutes sont si exhaustifs qu’ils 6tent quasiment toute portée
pratique a I'article 41 en tant qu’'il définit la catégorie de violations a laquelle se
rapportent les importantes conséquences énoncées en d'autres endroits du projet
d’articles. A cause de cette incertitude, on peut mettre en doute I utilité de ce méca-
nisme novateur en tant qu’ instrument pratique.

Selon le projet d' articles, la constatation qu’ une violation particuliére constitue
une « grave violation » au sens de |’ article 41 entrainerait les conséquences suivan-
tes: a) les dommages-intéréts éventuellement accordés peuvent correspondre a la
gravité de la violation (projet d’article 42); b) des obligations de non-reconnaissance
et de non-assistance sont imposées aux Etats tiers (projet d’ article 41); et c) tout Etat
peut prendre des contre-mesures « dans I'intérét des bénéficiaires de I’ obligation
violée » [projet d’ article 54 2)].

S'agissant de la premiére conséquence, on peut douter que des dommages-
intéréts punitifs soient appropriés, sauf dans des cas tres rares. En regle générale, il
n’ appartient pas a un Etat, & un groupe d’ Etats ou & un tribunal de punir un Etat en
tant que tel. La responsabilité des Etats a pour objet de réparer des torts et non pas
de punir des méfaits. Une disposition autorisant des dommages-intéréts non punitifs
correspondant a la gravité de la violation serait acceptable; maisil est clair que toute
disposition de ce genre devrait permettre dans tous les cas de tenir compte de la gra-
vité de la violation, que celle-ci reléve ou non de la sous-catégorie des violations
graves de certaines obligations erga omnes répondant aux critéres cumulatifs prévus
au projet d'article 41. 1l n'y a aucune raison pour que les dommages-intéréts liés a la
violation d’ une obligation due & un Etat ou & un groupe d’ Etats (ou & la communauté
internationale des Etats dans son ensemble, mais non essentielle a la protection de
ses intéréts fondamentaux) soient régis par des principes différents de ceux qui ré-
gissent les dommages-intéréts liés a des «violations graves» au sens du projet
d’article 41. On fera en outre observer que méme dans sa formulation actuelle le
projet d'article permet d'attribuer des dommages-intéréts pour préjudice moral en
sus de I'indemnisation du préjudice matériel. Cela crée un moyen limité mais res-
pectueux des principes de prendre en compte des violations particulierement fla-
grantes des obligations internationales. Si |’ on devait maintenir une disposition révi-
sée sur |"attribution de dommages-intéréts correspondant a la gravité de la violation,
il serait plus approprié de la placer au chapitre premier de la deuxiéme partie ou au
chapitre 11 de la deuxiéme partie.

S'agissant de la deuxieme conséquence, il est clair que dans certaines circons-
tances les Etats ne devraient pas reconnaitre comme licites des situations créées par
des violations du droit international ou préter aide a |’ Etat responsable pour mainte-
nir la situation ainsi créée, et que les Etats devraient coopérer pour mettre fin a cer-
taines violations. Le paragraphe 2 du projet d’ article 42 suscite cependant un certain
nombre de difficultés. Contrairement a I’impression créée par le projet d’ article 42,
les obligations qui y sont énoncées peuvent s appliquer tout autant a des violations
qui ne s’inscrivent pas dans le cadre étroit défini par le projet d’article41. A cela
s'gjoute que les circonstances dans lesquelles les violations interviennent sont tres
variables et que tous les Etats ne sont pas toujours affectés de la méme fagon. Qui
plus est, I’élément temporel ne saurait étre ignoré. Or le projet d’article 42 2) pres-
crit une régle unique que chaque Etat doit observer, sans aucune limite de temps,
dans tous les cas de violation grave. Le projet dans son ensemble gagnerait beau-
coup en souplesse et en utilité pratique si I'on modifiait le projet d'article 42 2) de
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facon a établir que le projet d’articles dans son ensemble ne préuge en rien des
obligations supplémentaires qui pourraient, en droit international, découler de vio-
lations graves. Les obligations particulieres énoncées dans le projet d'article 42 2)
pourraient étres jointes a titre d’exemples. On conserverait ainsi le sens profond du
projet d'article 42 2) tout en évitant et de créer une regle inflexible imposant
I"application d’un schéma identique a tous les cas imaginables susceptibles de se
produire et de laisser croire implicitement que des violations différentes de celles
définies au projet d’article 41 ne feraient pas naitre d’obligations similaires. La troi-
sieme conséquence, qui concerne les contre-mesures, est examinée ci-apres (voir
art. 54, par. 2).

Slovaquie

S'agissant du chapitre |11 de la deuxieéme partie (Conséquences des violations
graves d’obligations dues a la communauté internationale dans son ensemble), la
Slovaquie se félicite de I’abandon de la dichotomie entre les crimes internationaux
et les délits. La distinction entre crimes et délits, et en particulier le concept de
crime international, a suscité des réactions controversées des Etats membres et
d’universitaires a |I'échelle internationale. La Slovaquie estime également que la
suppression de I'article 19 témoigne éloquemment de I’ évolution du droit interna-
tional au cours de la derniére décennie, avec notamment |’introduction du concept
de responsabilité pénale individuelle internationale défini dans le Statut de Rome de
la Cour pénale internationale de 1998 ainsi que dans les statuts des tribunaux pénaux
internationaux créés par le Conseil de sécurité des Nations Unies. Le concept précé-
dent de « crime des Etats » allait au-dela du champ d’ application du projet d’ articles
quant au contenu de la responsabilité des Etats. S'il est vrai que I’ Etat responsable
du fait internationalement illicite est tenu d'y mettre fin et de consentir une répara-
tion intégrale, la notion de « crime international des Etats» pourrait conduire a la
conclusion que des mesures punitives ou des sanctions étaient prévues a |’ encontre
de I’ Etat responsable, ce qui n’est manifestement pas I’ intention de la Commission.

La Slovaquie considére certes le nouveau chapitre Il comme un pas encoura-
geant dans la bonne direction, mais certaines questions continuent d’ étre sources de
préoccupation. En premier lieu, la notion de « communauté internationale dans son
ensemble » est quelque peu ambigué et engendre une certaine confusion. L’ éventail
des sujets visés (a I’ exception des Etats) n’est pas clairement défini. On ne sait pas
si les organisations internationales, les entités privées ou les particuliers sont visés.
La Slovaquie estime que des précisions s'imposent. On pourrait par exemple, pour y
remédier, recourir a la notion de « communauté internationale des Etats dans son en-
semble », comme dans |’ article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des trai-
tés.

Article4l
Application du présent chapitre
Autriche

La nouvelle solution présente toutefois un inconvénient : elle repose sur la no-
tion de « violation grave par un Etat d’ une obligation envers la communauté inter-
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nationale dans son ensemble et essentielle pour la protection de ses intéréts fonda-
mentaux », définie au paragraphe 1 de |’ article 41. Le paragraphe 2 du méme article
définit les « violations graves » comme dénotant que « |’ Etat responsable s est abs-
tenu de facon flagrante ou systématique d’ exécuter I’ obligation en question ». Dans
certains cas exceptionnels, il est facile de déterminer si on est en présence d'une
violation « flagrante ou systématique », (et donc «grave ») mais, en général, il
n’existe pas de fagcon objective de faire le départ entre les violations « flagrantes et
systématiques », (et donc « graves ») et les autres violations. Etablir une telle dis-
tinction, en particulier dans les deux domaines ou elle revét la plus haute impor-
tance, a savoir les droits de I"homme et la protection de I’ environnement, ne sera pas
aisé. Comme tous les Etats auront le droit d’invoquer la responsabilité pour
« violations graves », on peut s’ attendre a ce que cette notion soit utilisée de fagon
différente selon les Etats, sauf si I’on prévoit une procédure obligatoire de réglement
des différends par une tierce partie.

Chine

Le Gouvernement chinois, jugeant peu judicieux d’introduire la notion de
« crimes d’Etat » dans le droit international, a soutenu la proposition tendant a ce
que la formulation concernant ces crimes qui figure dans le projet d'article 19 tel
gu'il a été adopté en premiére lecture, ainsi que les dispositions relatives a leurs
conséquences juridiques formulées dans la deuxiéme partie du texte soient modi-
fiées comme il se doit.

La version révisée de |'article 19 a été tres remaniée. Elle préféere a la notion
de « crimes d’Etat » celle de « violations graves des obligations essentielles dues a
la communauté internationale », ce qui lui évite de se référer a cette notion contro-
versée. Elle fait aussi une distinction entre les différents degrés de gravité d’un acte
internationalement illicite. Nous nous félicitons de cette approche. Dans sa version
actuelle, le texte continue de soulever certaines questions fondamentales comme
celle qui consiste a se demander « ce qu’ est une obligation due a la communauté in-
ternationale dans son ensemble et essentielle pour la protection de ses intéréts fon-
damentaux ». Parler de conségquences sans préciser le sens de ce terme pourrait dans
la pratique étre a |’ origine de nombreuses controverses.

Espagne

La définition de ces faits illicites doit se fonder sur I’accord des Etats tel qu'il
se concrétise dans la pratique internationale. Cette définition, comme le stipule
I"article 41 proposé par |le Comité de rédaction, ne peut que traduire le consensus qui
se dégage au niveau de la communauté internationale. Encore qu'il convienne de
préciser cette expression en mentionnant les Etats qui la comparent, conformément &
I"article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969. Une telle dé-
finition est assurément tautologique mais, au stade actuel de I’ évolution de I’ ordre
international, aucune autre option ne semble possible. Pour cette raison, il serait pré-
férable de supprimer la liste des exemples de crimes internationaux figurant au pa-
ragraphe 3 de I'article 19 du projet de 1996. Néanmoins, il existe, dans la pratique
internationale certaines violations de normes internationales qui entrent manifeste-
ment dans le cadre de la définition de I'article 41, notamment lorsqu’il s agit
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d’agression ou de génocide, violations sur lesquelles la Commission du droit inter-
national pourrait se prononcer dans son commentaire.

Etats-Unisd’Amérique

Les Etats-Unis se félicitent de la suppression de la notion de « crimes interna-
tionaux » du projet d’ articles. Les articles 41 et 42 portant sur les « violations graves
d’'obligations essentielles envers la communauté internationale» ont remplacé
I"article 19 du texte adopté en premiére lecture, qui portait sur les « crimes interna-
tionaux ». Le remplacement de « crimes internationaux » par «violations graves »
constitue certainement une importante amélioration. Toutefois, les Etats-Unis
s'interrogent sur le bien-fondé de la distinction établie entre les « violations graves »
et les autres violations.

Il n'y a pas de distinction qualitative entre les actes illicites, et il existe déja
des institutions et des régimes a I’échelle internationale pour répondre aux viola-
tions d’ obligations que la Commission jugerait « graves ». Ainsi, les efforts visant a
créer une Cour pénale internationale permanente et les Tribunaux pénaux internatio-
naux pour |'ex-Yougoslavie et le Rwanda créés par le Conseil de sécurité constituent
des exemples de régimes spéciaux plus aptes a répondre aux violations graves du
droit humanitaire que le droit de la responsabilité des Etats. En effet, il vaut mieux
laisser au Conseil de sécurité plutdt qu’ au droit de la responsabilité des Etats le soin
de traiter des violations d'obligations internationales que la Commission considere
comme étant des violations graves. En outre, le fait de présenter certaines violations
comme étant « graves » amoindrit le statut et I’importance des autres obligations
violées. Ce n’est pas dans les articles sur la responsabilité des Etats qu’il convient
d’ établir de telles distinctions. Enfin, le projet d’articles n’a d’ autre objet que les re-
gles secondaires. Or, tentant de définir les « violations graves », les articles 41 et 42
contreviennent a la distinction entre regles primaires et régles secondaires, étant
donné qu’il faut se référer aux regles primaires pour déterminer ce qui constitue une
«violation grave ».

Les Etats-Unis notent également que les violations graves sont définies au pa-
ragraphe 2 de I’ article 41 de fagon tellement large qu’il est pratiquement impossible
d’établir une distinction entre ces violations et les autres violations. Un Etat |ésé
pourrait quasiment présenter n’importe quelle violation d'une obligation internatio-
nale comme répondant aux criteres de « violation grave » et, étant donné les recours
supplémentaires que le projet d'articles prévoit pour cette catégorie de violations,
les Etats | ésés pourraient étre tentés de soutenir qu’ une violation ordinaire est en fait
une « violation grave ». || n'y a guére de consensus, en droit international, quant ala
signification précise des expressions utilisées pour définir les « violations graves »,
notamment les expressions « intéréts fondamentaux » et « atteinte substantielle ». |l
est donc presque impossible pour la Commission de proposer une définition des
violations graves qui soit largement acceptée. La difficulté de parvenir a une défini-
tion acceptable apporte un argument supplémentaire de poids en faveur de la sup-
pression des articles concernés.

Les Etats-Unis demandent instamment & la Commission de supprimer les arti-
cles41 et 42.
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Japon

Le Japon propose la suppression des articles 41 et 42 et du paragraphe 2 de
I"article 54.

Le Gouvernement japonais s’ est toujours opposé a I’introduction de la notion
ambigué de « crime international », qui n’est pas établie par le droit international. Il
se félicite donc du fait que I’expression « crime international » soit supprimée du
texte.

Néanmoins, un examen minutieux démontre que I’ombre du « crime interna-
tional » plane toujours sur le texte. A I’ article 41, le nouveau texte crée une nouvelle
catégorie de « violations graves d’ obligations essentielles dues a la communauté in-
ternationale ». Toute violation d’une obligation relevant de cette catégorie fait naitre
des conséquences spécifiques au titre de I’ article 42. Elle peut entrainer pour I’ Etat
responsable le versement de dommages-intéréts correspondant a la « gravité » de la
violation. Il est fait obligation a tout Etat de ne pas reconnaitre comme licite la si-
tuation créée par la violation, de ne pas préter aide ou assistance a |’ Etat responsable
pour maintenir la situation ainsi créée et de coopérer autant que possible pour mettre
fin & la violation. En outre, au titre du paragraphe 2 de I’article 54, tout Etat peut
prendre des contre-mesures « dans I'intérét des bénéficiaires de I’ obligation vio-
lée », qu’il existe ou non un Etat Iésé ou quelle que soit I’intention de I’ Etat 1ésé,
voire des bénéficiaires.

Ainsi, les « violations graves » au titre de I’article 41 ne sont que I’ égquivalent
a peine voilé de la notion de «crime international ». On semble accorder a
I"obligation au titre de I’ article 41 une valeur relativement plus élevée qu’aux autres
obligations. La question essentielle qui se pose est de savoir si les obligations inter-
nationales sont hiérarchisées et, dans |’ affirmative, si |e régime de responsabilité des
Etats appliqué différe suivant que les violations sont plus ou moins graves. Cette
question renvoie aux notions de jus cogens et d’obligations erga omnes; cependant,
leur contenu matériel n'est pas encore suffisamment précisé. En outre, la relation
entre ces notions et les « violations graves » au titre de I’article 41 n'est pas claire-
ment établie.

Par conséquent, ce serait faire preuve de trop d’optimisme que de supposer
qgu’al’heure actuelle, le droit international a atteint un stade de développement suffi-
sant pour déterminer le type d'obligations qui relévent de cette catégorie de
« violations graves d’ obligations essentielles dues a la communauté international e ».

Du point de vue de la structure du texte, le bien-fondé de I’ article sur les vio-
lations graves tient au fait qu'il permet de prévoir des conséquences en cas de viola-
tions graves a |’ article 42. En d’autres termes, si les conségquences prescrites spécifi-
guement en cas de violations graves ne sont ni appropriées ni nécessaires, il n'y a
pas lieu de définir cette catégorie spéciale d’ obligations supérieures aux obligations
habituelles. Lorsqu’on examine ce qu'on peut qualifier de « conséquences spécia-
les » prévues a I’ article 42, on peut dire, au moins, que |’ obligation de ne pas recon-
naitre comme licite la situation créée par la violation, |’ obligation de ne pas préter
aide ou assistance a I’'Etat responsable pour maintenir la situation ainsi créée et
I’ obligation de coopérer autant que possible pour mettre fin a la violation, ne résul-
tent pas exclusivement de « violations graves ». || est évident qu’aucun fait interna-
tionalement illicite ne devrait étre reconnu comme licite, ni bénéficier d'une assis-
tance. En outre, I’obligation de coopérer n’est pas logiquement limitée aux cas de
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violations graves mais peut découler de violations d’obligations multilatérales ou
d’ obligations dues a la communauté international e dans son ensembl e.

L es dommages-intéréts correspondant a la gravité de la violation ne sont guéere
différents des « dommages-intéréts punitifs», notion qui n'est pas établie par le
droit international reconnu. On a manifestement tenté d’ éviter ce probléme en insé-
rant le mot « peut » dans le paragraphe 1 de I'article 42, qui se lit comme suit :
« Une violation grave au sens de I’article 41 peut entrainer pour |’Etat qui en est
responsable |’ obligation de verser des dommages-intéréts correspondant a la gravité
de la violation ». On ne sait toutefois pas qui déterminera si une obligation « peut »
entrainer le versement de dommages-intéréts correspondant a la gravité de la viola-
tion.

L’examen des différents éléments des conséquences particuliéres découlant de
I"article 42, raison d’ étre de la catégorie des violations graves au titre de I' article 41,
meéne ala conclusion que celles-ci ne sont ni particulieres ni appropriées.

Le Gouvernement japonais reconnait qu’'il puisse exister des violations qui
soient plus graves que les violations habituelles. Toutefois, au regard du droit, on ne
peut dire gqu’'il se dégage un consensus quant aux obligations pouvant faire I’ objet de
violations graves ou si ces violations graves existent réellement, quant aux mesures
spéciales a prendre et a leur contenu éventuel. Bref, il n’existe pas de consensus
concernant la définition d’ une norme préalable en matiére d'obligations et de son
contenu, méme selon les régles primaires du droit.

Etant donné le statu quo, on devrait s abstenir de créer une norme établissant
des obligations supérieures et des conséquences particuliéres dans le projet actuel
qui doit servir de régle secondaire générale du droit international général. Créer une
obligation spéciale et les conséquences spécial es correspondantes reléve non pas des
régles secondaires générales mais des régles primaires du droit. Le Japon estime que
les articles 41 et 42 ne se démarquent pas de la notion de « crime international » et
n’ ont donc pas de place dans le texte.

En guise de solution éventuelle, comme I'a proposé le Royaume-Uni a la
Sixieme Commission, il serait indiqué de prévoir une clause de sauvegarde sur
I"existence d'une catégorie d'obligations assorties de conséquences particulieres dé-
coulant de la responsabilité des Etats.

Pays-Bas

Se référant aux observations tendant a remplacer le terme « crimes internatio-
naux » par « violations graves » dans la deuxieme partie du projet (voir deuxieme
partie, chap. 111), les Pays-Bas considerent qu'il y a lieu d’inclure une définition de
« violations graves » dans la deuxiéme partie. Cela permettrait de clarifier la dis-
tinction entre « faits internationalement illicites » et « violations graves ». Les prin-
cipes généraux de la premiere partie s'appliquent également a la catégorie des
«violations graves ».

Certains voudraient remplacer le terme « communauté internationale dans son
ensemble » par «communauté internationale des Etats», pour s aligner sur la
Convention de Vienne sur le droit des traités. Tout en reconnaissant que |’ analogie
est valable, les Pays-Bas craignent que cela pourrait mener a une interprétation res-
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trictive du terme « communauté internationale ». C'est pourquoi les Pays-Bas préfe-
rent que I’on maintienne le libellé existant.

Bien que la liste d’exemples qui figurait al'article 19 3)¢ de la version précé-
dente ait été omise, I’ adjectif « grave » apparait maintenant dans la définition et non
plus simplement dans les exemples (voir également deuxiéme partie, chap. I11). Le
mot « grave » fait partie intégrante de la définition et constitue un obstacle de plus a
I"application de I’article 42. Cependant, il n’est pas sr qu’un tel obstacle soit tou-
jours nécessaire. Par exemple, I'agression sous toutes ses formes constitue une
« violation grave » en soi. Les Pays-Bas considerent par ailleurs que |’ obstacle sup-
plémentaire a la responsabilité pour «violation grave », représenté par les mots
« s'est abstenu de fagon flagrante ou systématique d’exécuter I’ obligation, risquant
de causer une attente substantielle » (par opposition & «en causant une attente
substantielle »), est approprié.

République de Cor ée

Le Gouvernement de la République de Corée souscrit pleinement a la décision
de la Commission d’abandonner la distinction entre «crimes internationaux » et
« délits internationaux ». La controverse relative a I’ existence de crimes internatio-
naux et le type de régime qui serait alors nécessaire n’a fait qu’ entraver la progres-
sion des travaux de la Commission sur la responsabilité des Etats.

Selon le Gouvernement de la République de Corée, la notion de crime interna-
tional n’'a pas été suffisamment développée pour étre codifiée a ce stade. Une meil-
leure solution consisterait & codifier le droit de la responsabilité des Etats en tant
que régle générale et a attendre que la notion de crime international évolue. Toute-
fois, la République de Corée est convaincue que les obligations erga omnes et les
normes impératives du droit international général méritent un traitement particulier
et que la violation de ces normes devrait étre réprimée de fagon plus sévere que la
violation d’obligations moins essentielles. Son gouvernement est donc satisfait de
constater que la Commission a tenu compte de cet avis dans le projet d’articles en
faisant référence a des « violations graves d'obligations envers la communauté in-
ternationale dans son ensemble ».

Bien que le Gouvernement de la République de Corée se félicite de cet article,
il estime que le libellé n’en est pas assez explicite en raison de I’ utilisation fréquente
de qualificatifs tels que «graves», «essentielle », «flagrante et systématique »,
« substantielle » et « fondamentaux ». En outre, il est nécessaire de mieux préciser
en quoi |I'expression « obligations essentielles envers la communauté internationale
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Sous réserve des dispositions du paragraphe 2 et d' apreés les regles du droit international en
vigueur, un crime international peut notamment résulter : a) d’ une violation grave d’une
obligation internationale d’importance essentielle pour e maintien de lapaix et de la sécurité
internationales, comme celle interdisant I’ agression; b) d’une violation grave d’ une obligation
international e d’importance essentielle pour la sauvegarde du droit des peuples a disposer
d’eux-mémes, comme celle interdisant |’ établissement ou le maintien par laforce d’ une
domination coloniale; c) d’une violation grave et a une large échelle d’ une obligation
internationale d’importance essentielle pour la sauvegarde de |’ é&re humain, comme celles
interdisant I’ esclavage, le génocide, |’ apartheid; d) d'une violation grave d’une obligation
internationale d’importance essentielle pour la sauvegarde et la préservation de I’ environnement
humain, comme celles interdisant |a pollution massive de I’ atmosphére ou des mers.
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dans son ensemble » différe des obligations ordinaires erga omnes ou des normes
impératives du droit international général.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Les principales questions de principe qui nous préoccupent ont été abordées
plus haut (voir deuxieéme partie, chap. I11). Restent a éclaircir certains points de dé-
tail.

Il importe d’ expliquer dans le commentaire comment |’ on va déterminer si une
obligation est due erga omnes ou & «la communauté internationale des Etats dans
son ensemble » (formule qui est préférable a celle utilisée dans le projet d'article 41
— voir article 26); si I’obligation protége les « intéréts essentiels » de la communauté
internationale des Etats dans son ensemble; et si elle est « essentielle » aux fins de
protection visées. La formule utilisée dans le projet d'article 41 differe de celle qui
est utilisée dans le projet d’article 49 1) a), qui exige que |I'obligation soit établie
aux fins de la protection de certains intéréts. || n’apparait pas clairement si I’on en-
tend al’article 49 établir cette obligation a des fins déterminées mais pas ici. Il faut
aussi expliquer en quoi consistent ces intéréts fondamentaux par rapport a « I’ intérét
essentiel » (projet d’ article 26) et a « I'intérét collectif » (projet d’ article 49).

Il faudrait également que I’on expligue dans |le commentaire comment le risque
d'une atteinte substantielle aux intéréts fondamentaux, mentionnée au projet
d’article 41 2) devrait étre évalué. On suppose que |I'on ne veut pas dire la que le
seul fait de ne pas respecter une obligation suffit a démontrer |’ existence d'un risque
d’ atteinte substantielle.

Article 42
Conséguences des violations graves d’obligations
enversla communauté inter nationale dans son ensemble

Espagne

La mise en place d'un régime renforcé de responsabilité internationale en cas
de « violations graves d’ une obligation essentielle envers la communauté internatio-
nale dans son ensemble » se heurte a d’ énormes difficultés. Comme le prévoit en des
termes plutét généraux I’ article 59 du projet de texte adopté par le Comité de rédac-
tion, ce régime viendra compléter le role joué par le Conseil de sécurité, méme si
cette disposition n’ apparaissait pas nécessaire eu égard al’ Article 103 de la Charte.

Pour le Gouvernement espagnol, ce régime renforcé de la responsabilité inter-
nationale se fonderait sur les éléments ci-aprées. |l faudrait d’abord qu'y figure un
renvoi expres aux normes internationale relatives a la responsabilité pénale indivi-
duelle (Statut de Rome de la Cour pénale internationale, tribunaux ad hoc, etc.); la
Commission n’a pas a s occuper de cette question dans son projet d'articles sur la
responsabilité des Etats. L’ article 58 du projet fait bien référence d’ une maniére gé-
nérale a la responsabilité individuelle de quicongue agit en tant qu’ organe ou agent
de I’Etat, mais il faudrait aussi qu’il en soit fait expressément mention dans le cha-
pitre I11 de la deuxiéme partie.
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Il faudrait ensuite remanier la proposition figurant a |’ article 54 selon laquelle
«dans les cas visés a I'article 41, tout Etat peut prendre des contre-mesures,
conformément au présent chapitre, dans I'intérét des bénéficiaires de I’ obligation
violée ». Lorsque I'une des violations définies a I'article 41 est commise, tous les
Etats sont habilités & adopter des contre-mesures en fonction des circonstances a
I"origine de la violation de la norme primaire et pour autant que les limites fixées
dans le projet d’ articles soient respectées.

En ce qui concerne les conséquences importantes découlant pour les Etats des
violations graves visées a l'article 41, elles sont, selon la proposition faite a
I"article 42, trés peu précises. La Commission devra examiner plus avant et préciser
autant que possible les obligations faites a tous les Etats telles que prévues a
I'article 42, soit dans le libellé, soit dans le commentaire. Elle devra, en particulier,
préciser le contenu de I’ obligation de ne pas reconnaitre la situation découlant de la
violation et de prendre toutes dispositions utiles pour ne pas préter aide a |’ Etat res-
ponsable pour maintenir la situation ainsi créée. De méme, a I’alinéac du paragra-
phe 2, I’obligation faite & tous les Etats de coopérer « pour mettre fin alaviolation »
pose probléme car il n’est pas précisé s'il s'agit d’une obligation autonome ou si
celle-ci est liée a |’ adoption de contre-mesures au titre de I’ article 54, auquel cas il
faudrait indiquer expressément les limites qui s'imposent.

Tout cela devant naturellement s’ entendre sans préjudice de ce qui est dit au
paragraphe 3 de I’ article 42, a savoir que c’est en fonction de I’ évolution propre de
I"ordre international que va se développer le régime juridique des « violations gra-
ves d’obligations essentielles envers la communauté internationale dans son ensem-
ble ».

Etats-Unisd’Amérique

Le plus génant dans ces articles sur les «violations graves » est qu'ils pré-
voient contre les Etats réputés avoir commis de telles violations des voies de recours
supplémentaires allant bien au-dela de celles prévues pour les violations ordinaires.
Les Etats-Unis sont particuliérement préoccupés par le paragraphe 1 de I’ article 42
qui comporte des termes (« dommages-intéréts correspondant a la gravité de la vio-
lation ») susceptibles d’étre interprétés comme ouvrant la voie a des dommages-
intéréts punitifs en cas de violations graves. |l n'y a guére d’ éléments en droit inter-
national coutumier (par opposition au droit interne des Etats) pour étayer
I"application de dommages-intéréts punitifs en réaction a une violation grave. Aussi,
les Etats-Unis estiment-ils essentiel de supprimer ce paragraphe. Le Rapporteur spé-
cial areconnu que I'imposition de dommages-intéréts punitifs n’était pas fondée en
droit international coutumier lorsqu’'il a noté que «il n’existe pas de précédent, et
tres peu de justifications, pour I'attribution de véritables dommages-intéréts punitifs
dans les hypothéses de responsabilité des Etats, en I’ absence de régimes spéciaux
permettant leur imposition ». Voir Troisiéme rapport sur la responsabilité des Etats,
Commission du droit international, cinquante-deuxiéme session, paragraphe 190 et
n.157, document des Nations Unies A/CN.4/507/Add.1 (2000); voir aussi Premier
rapport sur la responsabilité des Etats, Commission du droit international, cinquan-
tieme session, paragraphe 63, document des Nations Unies A/CN.4/490/Add.2
(1998), ou sont mentionnés les cas de rejet des réclamations de dommages-intéréts
punitifs au titre du droit international.
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Les Etats-Unis font observer que les propositions détaillées concernant les
conséquences que devraient subir les Etats responsables de crimes internationaux
ont été rejetées par la Commission en 1995 et en 1996 (A/CN.4/507/Add.1, par. 190
et note 157; voir aussi A/CN.4/490/Add.2, par. 63). Aussi devrait-elle s’ opposer pa-
reillement a cette tentative tardive d’introduire dans le projet d’articles ce qui
s'apparente a un régime spécial visant I'imposition de dommages-intéréts punitifs
comme recours potentiel contre les « violations graves ». Les Etats-Unis demandent
instamment a la Commission de supprimer les articles 41 et 42.

(Voir aussi art. 41)

Japon

Le Japon propose la suppression des articles 41 et 42 et du paragraphe 2 de
I"article 54.

(Voir aussi art. 41)

Pays-Bas

Les conséquences juridiques spécifiques d'un « crime international » (c’est-a-
dire les conséquences juridiques pour |’ Etat responsable, qui ne sont pas soumises
aux restrictions appliquées aux conséquences des faits internationalement illicites),
qui figuraient a I'article 52 du précédent projet, ont disparu avec |’expression
« crime international ». L’ expression « dommages-intéréts correspondant a la gravité
de la violation » est le seul élément retenu au titre des conséquences spécifiques
d’une violation grave pour I’Etat responsable dans I’article 42, I'article corres-
pondant du projet actuel. Les Pays-Bas estiment que le projet devrait étre plus précis
sur ce point; en d’autres termes, il faudrait indiquer (peut-étre dans le commentaire)
gu’en cas de violations graves, des dommages-intéréts sont dus en sus de I’indemni-
sation pour le préudice matériel subi. Les dommages-intéréts punitifs devraient étre
une forme de réparation appropriée pour les violations graves. Toutefois, les Pays-
Bas sont conscients que I’une des conséquences de la suppression de |I’expression
« crime international » est qu'il est devenu impossible d’'imposer des dommages-
intéréts punitifs. Néanmoins, le projet d’ articles devrait indiquer qu’en cas de viola-
tions graves, |les conséquences juridiques pour |’ Etat responsable devraient étre pro-
portionnées a la mesure de la gravité des violations. Outre la réparation intégrale et
la satisfaction, d’autres options pourraient étre la compensation financiére en sus de
I’indemnisation pour le préjudice matériel ou I’adoption de mesures institutionnelles
telles que la mise sous contrdle ou la restriction des droits découlant de la qualité de
membre d’ une organisation internationale.

Paragraphe 1

Espagne

(Voir art. 38)
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Pays-Bas

L es conséquences spécifiques qui figuraient a I’article 52 de la version précé-
dente du projet” ont disparu avec la suppression du terme « crime international ».
L’expression « dommages-intéréts correspondant a la gravité de la violation » est la
seule qui subsiste dans I'article 42 de la version actuelle pour indiquer les consé-
quences juridiques spécifiques des « violations graves ». De |'avis des Pays-Bas, il
est peu probable que ce soit la une forme suffisamment efficace de réparation. Bien
gu’il ne soit pas question d'introduire la notion de dommages-intéréts punitifs a ce
stade, le texte (ou le commentaire) devrait étre plus précis sur ce point. Le projet
d'article devrait faire apparaitre qu’en cas de violations graves, des dommages-
intéréts sont dus en sus de I'indemnisation pour le préudice matériel subi (voir
deuxiéme partie, chap. 111).

Les Pays-Bas ont des réserves a propos de I'utilisation du mot « peut ». La
souplesse relative du mot ne peut s expliquer que si la violation grave en question
n'a causé aucun dégat en soi, ou si ce paragraphe anticipe les effets juridiques défi-
nis dans le reste de I’article 42. Une autre explication de I' utilisation de ce terme
pourrait étre que |’ Etat 1ésé a le pouvoir discrétionnaire de réclamer des dommages-
intéréts. Cependant, les Pays-Bas considérent que cette interprétation est en contra-
diction avec I'obligation expresse faite & I’Etat responsable de réparer ou
d’indemniser les dégats occasionnés, comme |’énoncent les articles 36 et 37, bien
gue ces articles ne portent que sur les «faits internationalement illicites ». Enfin,
I'utilisation de « peut » pourrait s'expliquer par |I’observation du Comité de rédac-
tion selon laquelle des situations pourraient se présenter ou la gravité de la violation
est telle qu’elle entraine de lourdes conséquences financiéeres. Les Pays-Bas propo-
sent néanmoins de remplacer « peut entrainer » par « entraine ».

République de Cor ée

Lasignification de la phrase « dommages-intéréts correspondant ala gravité de
la violation » est trop vague. Si cette phrase est interprétée comme ayant le sens de
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« Lorsqu’un fait internationalement illicite commis par un Etat est un crime international :

a) Ledroit d’ un Etat |ésé a obtenir la restitution en nature n’ est pas soumis aux
limitations énoncées aux alinéas c) et d) del’article 43;

b) Ledroit d’ un Etat |ésé & obtenir satisfaction n’ est pas soumis a la restriction prévue
au paragraphe 3 de I’ article 45.

Lesalinéasc) et d) del’article 43 se lisent comme suit :

« L’ Etat |ésé est en droit d obtenir de I’ Etat qui a commis un fait internationalement
illicite larestitution en nature, c’ est-a-dire le rétablissement de la situation qui existait avant que
lefait illicite ne soit commis, dés lors et pour autant qu’ une telle restitution en nature :

c) N’impose pas une charge hors de toute proportion avec I’ avantage que |’ Etat 1ésé
gagnerait en obtenant larestitution en nature plutét que I'indemnisation; ou

d) Ne menace pas sérieusement |I’indépendance politique ou la stabilité économique de
I’ Etat qui a commis le fait internationalement illicite, alors que |’ Etat 1ésé ne serait pas affecté
dans la méme mesure s'il n’ obtenait pas la restitution en nature. »

L e paragraphe 3 de I’ article 45 dispose que :

« Ledroit de |’ Etat |ésé d’ obtenir satisfaction ne |’ autorise pas a formuler des exigences

qui porteraient atteinte ala dignité de I’ Etat qui a commis le fait internationalement illicite. »

n0129219.doc



A/CN.4/515

n0129219.doc

dommages-intéréts a titre de sanctions, le Gouvernement de la République de Corée
s’ oppose a son insertion dans le projet d’articles.

Paragraphe 2
Autriche

Les « violations graves » font naitre des obligations non seulement pour |’ Etat
auteur du fait illicite, mais aussi pour tous les autres Etats (voir par. 2 de I’article
42), qui ont I’ obligation de « coopérer autant que possible pour mettre fin ala viola-
tion » (par. 2 ¢) de I'article 42). Cependant, la relation entre le paragraphe 2 de
I'article 54 et le paragraphe 2 ¢) de I'article 42 est floue. On pourrait considérer
I’obligation de « mettre fin a la violation » (par. 2 c) de I'article 42) comme étant
« dans I'intérét des bénéficiaires de |’ obligation violée » (par. 2 de I'article 54); les
mesures prises pourraient alors étre considérées comme relevant du paragraphe 2 de
I'article 54. Mais on peut se demander si c’est |a I'intention des rédacteurs et si les
mesures prises pour « mettre fin a la violation » ne sont autorisées que dans les li-
mites applicables aux contre-mesures. A défaut, |’ épineux probléme de ce que I’on
appelle «les interventions humanitaires » pourrait se poser dans ce contexte. Les
implications pratiques de cette question sont évidentes et il faut donc lever toutes les
ambiguités que renferme le texte.

Chine

Le paragraphe 2 de I'article 42 souléve la question de sa relation avec les ré-
solutions du Conseil de sécurité. Ainsi, par exemple, la commission d’ un acte qui
menace la paix et la sécurité internationales ferait-elle automatiquement intervenir
les obligations énoncées au paragraphe 2 de I article 42 ou faudrait-il d’abord que le
Conseil de sécurité prenne une décision dans ce sens? Le texte actuel n’est pas suffi-
samment clair. Nous suggérons que la CDI donne la définition et les éclaircisse-
ments nécessaires dans son commentaire a cet article.

Pays-Bas

Le fait d’insérer I’alinéa a) (« |’ obligation pour tous les Etats de ne pas recon-
naitre comme licite la situation créée par la violation ») a I’article 42 pourrait don-
ner I'impression que I'obligation énoncée a |'alinéa a) ne s applique pas aux viola-
tions qui ne sont pas graves. Cependant, les Pays-Bas reconnaissent qu’'il ne serait
pas possible d’ appliquer la méme obligation pour les effets juridiques de faits inter-
nationalement illicites, étant donné que le chapitre 1 de la deuxiéme partie porte sur
les effets juridiques pour |’ Etat responsable.

Les Pays-Bas présument qu’'a |’alinéa c) (« I’ obligation pour tous les Etats de
coopérer autant que possible pour mettre fin ala violation ») vise a favoriser la coo-
pération, a savoir une réponse collective, par exemple par I'intermédiaire du sys-
téme de sécurité collective des Nations Unies, et & empécher les Etats d’ agir seuls.
Etant donné la gravité des violations visées, les Pays-Bas proposent de supprimer la
restriction « autant que possible ».

59



A/CN.4/515

60

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Comme on I’a dit plus haut au paragraphe 14, le projet d’article 42 tend a in-
troduire une rigidité peu souhaitable dans le droit international. Le projet d’articles
aurait une plus grande utilité pratique si ce paragraphe était supprimé. Si I’on doit
retenir une disposition quelconque, il vaudrait mieux gu’elle soit moins prescriptive,
laissant une plus grande latitude de réaction en fonction de la nature de la violation
et des circonstances eu égard a chaque Etat concerné

Paragraphe 3
Pays-Bas

On pourrait évoquer les conséquences institutionnelles, telles que la mise sous
contréle ou le fait de restreindre les droits découlant de la qualité de membre d’une
organisation internationale. (voir aussi art. 30 et deuxiéme partie, chap. I11.)

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Le paragraphe 3 préserve |'effet des articles 35 a 40 et des dispositions du
droit international coutumier qui peuvent attacher d’autres conséquences aux viola-
tions graves. Le Rapporteur spécial, qui n’a trouvé d’ exemples d’ autres conséguen-
ces que dans le domaine du droit des traités (qui est couvert par le projet
d’article 56, traitant de la lex specialis), met en doute I’ utilité de cette disposition
(A/CN.4/507, par. 65). || a parfaitement raison. A moins que I’on puisse donner des
exemples concrets d’ autres conséquences, qui ne soient pas couvertes par les autres
projets d’ article, ce paragraphe devrait étre supprime.

Deuxieme partie bis )
Mise en oeuvre delaresponsabilité des Etats

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I1slande,
Norvege, Suéde et Danemar k)

La nouvelle deuxiéme partie bis, qui est en fait la troisiéme partie, sur la mise
en oeuvre de la responsabilité d'un Etat représente également un net progres par
rapport au projet de 1996.

Slovaquie

La nouvelle deuxiéme partie bis est une suite logique du texte, aprés la pre-
miére partie (les faits internationalement illicites des Etats) et la deuxiéme partie
(contenu de laresponsabilité international e des Etats).
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Chapitre premier )
Invocation de laresponsabilité d’un Etat

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I1slande,
Norvege, Suéde et Danemar k)

Le chapitre premier, définissant |es conditions dans lesquelles la responsabilité
d’un Etat peut étre invoquée, se lit bien.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Le projet évoque en de nombreux endroits un droit d’invoquer la responsabili-
té. Or ce qu'il faut entendre par « invocation de la responsabilité » n’est pas toujours
clair selon le contexte. Ainsi, toujours selon le projet, dans certaines conditions, les
Etats non |ésés qui sont parties & des traités multilatéraux ou membres de groupes a
I’égard desquels est due une obligation n’ont pas le droit d’invoquer la responsabi-
lité. Tel est le cas, notamment, des traités multilatéraux qui ne relévent pas du
champ incertain de la catégorie des traités établis en vue de défendre un intérét col-
lectif. S'il est vrai qu’en vertu des principes du droit international gouvernant les re-
cours, les Etats non |ésés seront de toute facon dans I’ impossibilité d’ obtenir certai-
nes réparations, comme par exemple des dommages-intéréts, il n’est pas souhaitable
pour autant qu'on les empéche d'engager quelque action officielle que ce soit en
rapport avec les violations des obligations en question. Or les dispositions relatives
aux Etats |ésés et aux Etats ayant un intérét, ainsi qu’a l’invocation de la responsa-
bilité et aux dommages-intéréts, semblent précisément aboutir a ce résultat.

Etant donné son importance cruciale, il conviendrait de donner une définition
de la notion d’invocation de la responsabilité dans le projet, ou a tout le moins dans
son commentaire. Cette définition devrait établir clairement que, au sens du projet, il
faut entendre par invocation de la responsabilité le fait d’ effectuer une démarche di-
plomatique officielle ou d’ engager une action judiciaire contre |’ Etat responsable en
vue d’en obtenir réparation.

Il devrait étre précisé qu’inviter officieusement un Etat & respecter ses obliga-
tions ne constitue pas une invocation de sa responsabilité. De méme, il devrait étre
précisé que des mesures consistant & soumettre les faits d’ un Etat & I’examen d’une
organisation internationale, a proposer qu’ une enquéte sur une situation donnée soit
diligentée par un organe international, a mettre en action un mécanisme de régle-
ment des différends dont |es décisions ne sont pas exécutoires (comme par exemple
une mission d’ établissement des faits ou une commission de conciliation) et autres
mesures de ce genre ne constituent pas une invocation de responsabilité, et que le
droit de prendre ces mesures n’'est pas assujetti aux restrictions énoncées dans le
projet.
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Article43
L’ Etat lése

Autriche

En ce qui concerne la notion d’ « Etat |ésé », le projet opte pour diverses solu-
tions, selon le caractére de la violation : si la violation est « de nature a porter at-
teinte & la jouissance des droits ou a I'exécution des obligations de tous les Etats
concernés » [voir art. 43 b) ii)], tous les Etats concernés ont des droits en tant
qu’ « Etats lésés ». Cependant, la définition de ce qu’on entend par « Etat concerné »
peut poser certaines difficultés.

L’ Autriche propose donc d'éclaircir le lien entre les dispositions susmention-
nées et les dispositions relatives aux « Etats autres que les Etats | 6sés ».

Etats-Unis d’ Amérique

Les Etats-Unis se félicitent de I’importante distinction que la Commission a
établie entre les Etats qui sont spécifiquement |ésés par les actes commis par |’ Etat
responsable et les autres Etats qui ne sont pas directement affectés. Cette distinction
est judicieuse. Les Etats-Unis appuient également la décision prise par la Commis-
sion de structurer |’ article 43 en obligations bilatérales faisant I’ objet du paragraphe
a) et en obligations multilatérales faisant |’ objet du paragraphe b). Ils partagent les
vues exprimées par le Rapporteur spécial dans son troisiéme rapport, selon lesquel-
les I'article 43 b) portant sur les obligations multilatérales ne s'appliquerait pas
«aux contextes juridiques (par exemple la protection diplomatique) reconnus
comme relevant spécialement des relations entre des Etats inter se ». Voir Troisiéme
rapport sur la responsabilité des Etats, Commission du droit international, cin-
guante-deuxiéme session, paragraphe 107, tableau 1, document des Nations Unies
A/CN.4/507 (2000). Ainsi, rien dans I'article 43 ne modifierait la doctrine de la
protection diplomatique.

L’ expression « Etat 1ésé » a été définie de maniére plus étroite dans les articles
révisés, amélioration dont se félicitent les Etats-Unis qui estiment toutefois qu’un
recentrage plus poussé de cette définition serait avantageux pour le projet d’ articles.
L’article 43 b) ii) stipule que si |I’obligation violée est due & un groupe d’ Etats ou &
la communauté internationale dans son ensemble et si elle « est de nature a porter
atteinte & la jouissance des droits ou a I’ exécution des obligations de tous les Etats
concernés », un Etat peut se prévaloir du statut d’Etat 1ésé. Cette définition élargie
permet quasiment a tout Etat de se prévaloir du statut d’ Etat 1ésé, ce qui porte préju-
dice a la distinction importante établie entre les Etats spécifiquement 1ésés et les
Etats qui ne sont pas directement atteints. En outre, on permet ainsi inddment aux
Etats d’invoquer les principes de la responsabilité des Etats méme lorsqu’ils n’ont
pas été spécifiqguement atteints par la violation. L’article 43 b) i) prévoit une norme
appropriée pour invoquer la responsabilité des Etats en cas de violation d’une obli-
gation due & un groupe d’Etats qui est plus conforme au droit international et a la
pratique établie. Les Etats-Unis demandent instamment la suppression de |’ article
43 b) ii).
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Japon

Le Japon est favorable a |’ approche retenue dans les projets d’ article, approche
qui consiste & donner une interprétation étroite a |’ expression « Etats |ésés ».

La relation entre le « préjudice », e fait d’étre « atteint » et le « dommage »
manque de clarté et préte a confusion.

Les projets d article concernant le droit d’invoquer |a responsabilité d’un Etat
(art. 43), tels qu’ils sont formulés actuellement, parlent d’Etat 1ésé sans définir la
notion de préjudice. |ls ne disent pas clairement si les Etats Iésés sont ceux a
I’encontre desquels certains types d’obligations ont été violées, par opposition aux
Etats habilités a invoquer |a responsabilité que vise I’ article 49, ou si les Etats |ésés
sont réputés avoir subi un «préjudice » lorsgu’un certain type d'obligation a été
violé et que cette obligation est due & un autre Etat, d’ou I’ utilisation de I’ expression
« Etat 1ésé ».

Celaétant, si |’article 43 fait dépendre la qualité d’ Etat |ésé de I’ existence d’un
préjudice, il ne dit pas clairement si ce préjudice est de méme nature que celui envi-
sagé al’article 31. Nous pensons que |'article 43 devrait dire de fagon plus explicite
ce qui fait qu’'un Etat est 1ésé: notamment si dommage matériel ou moral il doit y
avoir pour qu’un Etat soit considéré comme |ésé et habilité en tant que tel a invo-
quer la responsabilité de I’ Etat responsable ou au contraire s'il suffit qu’ une obliga-
tion ait été violée.

La structure retenue pour la deuxiéme partie et la deuxiéme partie bis du projet
donne a penser que le préjudice au sens ou |’ entend |’ article 43 est censé étre la no-
tion juridique sur la base de laquelle s établit la relation entre |’ Etat responsable et
I’Etat 1ésé au regard du droit relatif & la responsabilité des Etats (ou le droit
d’invoquer la responsabilité d’un Etat) par opposition au « préjudice », notion juri-
dique qui définit la mesure dans laquelle I’ Etat 1ésé a le droit de demander répara-
tion. Le paragraphe 1 de I'article 31 dit que I’ Etat responsable est tenu de réparer
intégralement le préjudice causé par le fait internationalement illicite. Ainsi, le pré-
judice au sens ou |'entend le paragraphe 1 de I’ article 31 sert a déterminer I’ étendue
de la réparation a laquelle les Etats peuvent prétendre. Si le « préjudice» visé a
I"article 43 et celui mentionné a |’ article 31 sont différents, il vaudrait mieux utiliser
le terme « dommage » pour éviter toute confusion.

D’autre part, dans son rapport, le Comité de rédaction estime que « la détermi-
nation d’un |’ Etat |ésé dans une affaire donnée dépend dans une certaine mesure des
régles primaires en cause et des circonstances de |'affaire. Au regard des régles se-
condaires, il s'agit de déterminer les catégories d’Etats lésés et le droit qu’ils ont
d’invoquer la responsabilité et d'exiger certaines formes de réparations » (p. 22,
par. 2); et que « les mots « atteint » et « porter atteinte » aux alinéas b) i) et b) ii) de
I"article 43 signifient que les effets sont préjudiciables et négatifs, ce qui sera expli-
qué dans le commentaire » (p. 23, par. 2).

Ce qui montre bien que le Comité de rédaction a congu |’ article 43 en partant
du point de vue que les « Etats |ésés » étaient en fait les Etats qui étaient atteints et
pas simplement ceux qui étaient Iésés. Dans cette éventualité, il n'est pas clair si
I'idée d'«atteinte» qui est exprimée a l'article 43 coincide avec celle du
« préjudice » qui doit étre subi pour pouvoir prétendre a des réparations, auquel cas,
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I’article 43 devrait parler de violation qui «Iése» et non pas qui « atteint » |’ Etat
victime.

Si le fait d'étre |ésé est différent de celui d’étre atteint comme on I'a vu plus
haut, on peut identifier les Etats habilités a invoquer |a responsabilité sans avoir re-
cours a la notion de « préjudice ». Cela dit, si I’on se reporte aux articles 31 a 40 qui
disposent que les Etats responsables ont I'obligation de réparer lorsqu'il y a
« préjudice » et pas simplement lorsqu’un Etat a été atteint, on pourrait en conclure
que les Etats qui peuvent prétendre a une réparation sont uniquement ceux qui ont
subi un « préjudice » réel. Quelle est alors la relation qui existe dans les projets
d’article entre les Etats habilités & invoquer |la responsabilité des Etats et ceux qui
sont en droit de demander réparation. Le paragraphe 1 de I'article 31 ne dit pas vis-
a-vis de quel Etat I’Etat responsable est tenu de réparer intégralement le préjudice
cause.

L’article 43 est fortement influencé par I’ article 60 de la Convention de Vienne
sur le droit des traités. Le droit de mettre fin a un traité ou de suspendre provisoire-
ment son application que prévoit cette disposition reléve toutefois des regles primai-
res du droit et peut étre invoqué pour des motifs différents de ceux qui autorisent un
Etat & invoquer la responsabilité d’un autre Etat. Si I’article 43 veut employer le
méme terme, a savoir le mot « atteint », alors le commentaire devrait expliquer clai-
rement la différence entre les deux textes.

Pays-Bas

Les Pays-Bas notent que, dans le précédent projet, I’ expression « Etat [ésé » ne
désignait pas seulement I’ Etat directement |ésé mais aussi tous les Etats tiers dans
les cas de crimes internationaux. Dans I’article 43 du projet actuel, cette définition
ne s applique qu’'a I’ Etat directement |ésé, ou & un groupe d’ Etats, ou encore a la
communauté internationale dans son ensemble, si |I'Etat responsable a violé des
obligations dues a tous les Etats, par exemple dans le cas d’un traité sur le désar-
mement. Lorsqu’on lit I’article 43 du projet actuel en paralléle avec I'article 49, on
se rend compte qu’'une distinction est maintenant établie entre deux catégories
d’Etats : d’une part, I’ Etat ou le groupe d’Etats directement |ésés, qui peuvent tous
invoquer la responsabilité d’un Etat particulier, et de I’ autre, tous les Etats qui, lors-
que I’ Etat responsable a violé des obligations erga omnes, sont affectés sur un plan
plus théorique ou « juridique », et qui peuvent de ce fait invoquer des conséquences
juridiques limitées. Les Pays-Bas ont des réserves concernant cette distinction et se
demandent si le prix a payer pour la suppression de |’ expression « crime internatio-
nal » n'est pas trop élevé. Dans le projet actuel, en cas de violations graves
d’obligations erga omnes, non seulement la catégorie d’Etats |ésés est trés limitée
mais aussi |’éventail des formes de réparation offertes par I’ article 49 aux Etats qui
sont « juridiquement » touchés est plus restreint que celui offert a I’ Etat directement
lésé et encore plus restreint que celui dont disposaient tous les Etats au titre du pro-
jet précédent en cas de crimes internationaux. Les Pays-Bas considéerent que les mo-
difications apportées au projet actuel constituent un pas en arriére et souhaitent que
la CDI réexamine la question.

L’ observation porte sur le point soulevé dans I'introduction au sujet des rap-
ports entre |’ Etat 1ésé et les autres Etats. De plus, les Pays-Bas estiment que les ré-
dacteurs ont perdu de vue le lien avec I'article 31 2), qui définit la notion de

n0129219.doc



A/CN.4/515

n0129219.doc

« préjudice ». L'article 31 2) reconnait expressément que les dommages moraux sont
inclus dans la définition de préjudice. Si cette notion était étendue au terme « Etat
lésé » a I'article 43, ce terme désignerait également « tout Etat autre que I’ Etat |é-
sé» visé al’article 49. C'est pourquoi les Pays-Bas proposent d’gjouter un alinéa c)
a larticle 43 qui viserait la catégorie d'Etats qui sont actuellement visés a
I"article 49. 1l faudrait alors établir une distinction entre les « Etats directement |é-
sés » [catégorie mentionnée aux alinéas a) et b)] et les « Etats lésés autres que les
Etats directement |ésés » au nouvel alinéa c). Les articles 44 & 48 devraient par
conséquent s’ appliquer aux Etats |ésés en général. L’ article 49 devrait étre modifié
en fonction des changements apportés al’ article 43 [nouvel alinéa c)].

République de Cor ée

Le Gouvernement de la République de Corée approuve pour |I’essentiel la dis-
tinction entre « |’ Etat 1ésé », au sens de I’ article 43, et «les Etats autres que |’ Etat
[ésé », telle que définie a I'article 49, jugeant que c’est la I'une des améliorations
apportées aux projets d'article adoptés en premiére lecture. || semble évident que le
droit d’un Etat d’invoquer la responsabilité d’un autre Etat doit dépendre de la me-
sure dans laquelle il est |ésé par la violation de I’ obligation concernée. Cependant, il
serait essentiel d’établir une distinction encore plus nette, notamment parce que,
dans le contexte du projet d’articles, I’invocation de la responsabilité de I’ Etat et le
droit a demander des réparations ou de recourir a des contre-mesures se fondent sur
cette distinction.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Il est nécessaire d’établir une distinction entre |I'Etat 1ésé et I’ Etat intéressé
pour déterminer quels sont les recours dont chacun peut se prévaloir. |l n’est pas
utile d’appliquer cette distinction de fagon générale dans d’autres contextes dans
lesquels la responsabilité peut étre invoquée et des contre-mesures peuvent étre pri-
ses. Selon le projet d’article 2, le tort ou le préudice ne constitue pas nécessaire-
ment un élément du fait illicite. Il serait inapproprié et incohérent avec |’ approche
adoptée, laquelle est conforme a la pratique des Etats, de stipuler que le préjudice
est une condition préalable de I’ existence du droit d’invoquer la responsabilité.

Dans le cas des traités bilatéraux, un Etat peut invoquer la responsabilité d’un
autre Etat indépendamment du fait qu’il ait subi un quelconque préjudice matériel
résultant de la violation alléguée [projet d’article 43 a)]. On en déduit que la seule
existence de la violation alléguée suffit a justifier que |I’on invoque la responsabili-
té: il n’est pas nécessaire de prouver qu'il y a eu préudice. S'il en est ainsi en ce
qui concerne les obligations bilatérales, on voit difficilement comment il pourrait en
étre autrement des obligations multilatérales. 11 semble toutefois que I’on n’ait pas
adopté ce point de vue dans le projet d’article ou il est stipulé que I’ Etat invoquant
la responsabilité doit faire la preuve qu'il est un Etat «lésé» ou bien que
I’ obligation violée était due & un groupe d’ Etats dont I’ Etat « intéressé » et qu'elle a
été établie aux fins de la protection d'un intérét collectif ou qu’elle était due a la
communauté international e (des Etats) dans son ensemble (encore que dans le cas de
la violation d’une obligation due & la communauté internationale des (Etats) dans
son ensemble, tout Etat puisse invoquer la responsabilité, indépendamment du fait
qgu’'il ait été |ésé et indépendamment du fait que I’ obligation ait été établie aux fins
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de la protection d'un intérét collectif [projet d’ article 49 1) b) ]. Ce systeme est tout
afait logique s agissant de faire la distinction entre les recours dont on peut se pré-
valoir; mais il n’est pas nécessaire ni utile d'y recourir pour établir le locus standi.
Les commentaires qui suivent sont sans préjudice de cette opinion.

Premiérement, si le projet d’ article 43 définit en fait le concept d’ Etat 1ésé, de
telle sorte que seul un Etat visé aux alinéas a ou b de I article 43 répond a cette dé-
finition, il serait préférable de le dire, d’abord en définissant le concept puis en en
énoncant les conséquences.

Deuxiemement, il n’apparait pas clairement comment il sera déterminé si une
obligation est due a un Etat « individuellement ». Dans le cas d’un traité bilatéral, la
question ne se pose pas; mais le Président du Comité de rédaction, dans ses remar-
ques sur le projet d’article 43 s'est référé a un «traité multilatéral qui donne nais-
sance a tout un ensemble de relations bilatérales ». Pratiquement tous les traités
multilatéraux, et les obligations relevant du droit coutumier pourraient étre analysés
en termes d’ obligations bilatérales. C’est ce qui ressort de I’ utilisation des concepts
de consentement, renonciation et objection persistante. |l est par conséguent de la
plus grande importance, si |I’on veut que ce projet d’article ait quelque utilité, que
I'on précise dans le commentaire une méthode claire et pratique permettant de faire
la distinction entre les obligations individuelles et les obligations dues a un
« groupe ».

On peut soulever le méme point a propos de la difficulté qu'il y aura a déter-
miner quelles obligations sont dues a ce qu'il vaudrait mieux appeler la
« communauté internationale des Etats dans son ensemble ».

Slovaquie

La Slovaquie appuie la distinction faite dans le projet entre les « Etats |ésés »
(art. 43) et les Etats qui pourraient avoir un intérét juridique a invoquer la responsa-
bilité méme s'ils ne sont pas eux-mémes spécifiquement touchés par la violation de
I'obligation (art. 49). La Commission a mis fin a ses efforts visant a définir
I’expression « Etat 1ésé » pour une bonne raison : la définition complexe et de vaste
portée prévue a l’article 40 du projet de 1996 pourrait offrir de vastes possibilités a
beaucoup trop d’ Etats de se déclarer 1ésés. A notre avis, cette distinction se justifie
car il pourrait arriver que des Etats autres que I’ Etat victime aient un intérét |égitime
dans I’ obligation primaire en jeu. L’autre raison tient au fait que tout en reconnais-
sant le droit de ces Etats d’invoquer la responsabilité, «|’Etat victime » devrait
toujours disposer d’'une gamme plus vaste de recours, en particulier le droit a une
réparation intégrale, que les Etats qui ne subissent pas le dommage proprement dit.
L’insuffisance du précédent article 40 tenait au fait qu'il prévoyait les mémes re-
cours et droits pour tous les Etats qui répondaient a la définition d’« Etat 1ésé »,
qu’il s agisse d’un Etat directement 1ésé ou d’un Etat ayant un intérét juridique.
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Alinéa b)
Japon

Nous proposons la suppression de |'alinéa b) ii) de I'article 43. Il est trés im-
portant de distinguer entre |’ Etat 1ésé et I’ Etat ayant un intérét juridique car de cette
distinction dépend la détermination du droit pour un Etat de demander réparation.
Dans le nouveau texte, cette distinction se fait automatiquement en fonction de la
catégorie d’ obligation qui a été violée. En d’ autres termes, en vertu de |’ article 43, il
n’est pas nécessaire qu’un Etat ait subi un préjudice pour étre considéré comme un
Etat Iésé. De ce fait, si I’ on se référe ala formulation retenue aux articles 43 et 49, il
est difficile de faire une distinction entre I’ obligation intégrale définie a I’ article 43
et I’obligation établie aux fins de la protection d'un intérét collectif visée a
I"article 49. Presque tous les traités multilatéraux définissent généralement des inté-
réts collectifs. Par ailleurs, il semble que I’on puisse, dans de nombreux cas, établir
des obligations aux fins de la protection des intéréts collectifs mentionnée a
I"article 49 en tant qu’ obligations intégrales visées al’ article 43.

Il est trés douteux que I’on puisse dans la pratique faire une telle distinction
sans avoir recours & la notion de préjudice (atteinte aux droits d’un Etat). On sup-
pose que I'une des raisons pour lesquelles la notion de préjudice a été abandonnée
est que la violation d'une obligation intégrale telle qu'elle est définie a
I"article 43 b) ii) peut difficilement étre expliquée par la notion traditionnelle de
« préjudice ». C'est peut-étre aussi parce que le projet cherche avant tout a fonder
systématiquement le droit relatif a la responsabilité des Etats sur le type d’ obligation
violée. Nous devons toutefois étudier soigneusement les avantages et les inconvé-
nients d'une approche aussi théorique. La notion d’ « obligation intégrale » est-elle
devenue une notion acceptée du droit international qui justifie I’abandon de la no-
tion de « préjudice »? Peut-on préciser les éléments qui relévent véritablement de la
catégorie des obligations intégrales? || semble que la notion d’obligation intégrale
ne s'applique qu’a une toute petite partie du droit international. Par ailleurs, du fait
gu’il a retenu la notion d’obligation intégrale, |'article 43 semble renvoyer a deux
catégories d’ obligations qui sont diamétralement opposées. Si ¢’ est sur la seule base
du type d’obligation violée qu’est déterminé le statut d’un Etat, soit en tant qu’ Etat
lésé, soit en tant qu’ Etat ayant un intérét juridique, il vaut mieux que les obligations
de méme nature relévent d'un seul article. L’approche retenue dans la version ac-
tuelle présente donc plus d’inconvénients que d’ avantages.

En outre, si I’on considére la nature de la réparation a laquelle peut prétendre
un Etat qui est partie & une obligation intégrale, I’intérét que revét la mention d’une
telle obligation est d'autant plus douteux. Par définition ou presque, la violation
d’une obligation intégrale (comme celle prévue dans les traités en matiére de désar-
mement) n'entraine qu'un préjudice juridique auquel la restitution et
I’indemnisation ne s appliquaient pas. De méme, il est peu probable qu’un Etat soit
seul a exiger satisfaction dans le cas d’une obligation intégrale. Ainsi, dans la réali-
té, un Etat ne pourra demander que la cessation et la non-répétition du fait interna-
tionalement illicite, ce qui signifie qu'il n'y a pas de différence majeure entre les cas
de figure relevant de I’article 43 [al. b) ii)] et de I’ article 49. L’ Etat ayant un intérét
juridique au sein ou I’entend I’ article 49 aurait plut6t intérét a obtenir le respect de
I’obligation de réparation au nom de I’ Etat 1ésé; I’article 49 semble donc offrir da-
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vantage de possibilités que I'article 43 b) ii). C’est pourquoi I'article 43 b) ii) n’est
pas véritablement utile.

Si I’on décide de conserver I'article 43 b) ii), il faudra préciser dans le com-
mentaire la distinction qui est faite entre I’ obligation intégrale et I’ obligation établie
aux fins de la protection d'un intérét collectif.

Compte tenu des observations formulées au sujet des articles 43 et 49, et étant
entendu que le terme « préjudice » est utilisé de facon différente a I’article 31 et a
I"article 43 (ou il ne figure pas en tant que tel d’ailleurs), nous souhaitons proposer
les variantes suivantes :

Variante 1
(Art. 31 et 35 a40)

* Au paragraphe 1 de I' article 31, remplacer « préjudice » par « dommage maté-
riel ou moral ». Dans les articles 35 et 38, remplacer «préjudice» par
« dommage ».

* Supprimer le paragraphe 2 de I’ article 31.
(Art. 43 et 49)
* Supprimer I’alinéab) ii) del’article 43 et le paragraphe 2 b) de I’ article 49.
» Remplacer « atteint » par « lése » al’article 43.
L'article 43 ainsi révisé serait libellé comme suit :
« Article 43

Un Etat est habilité en tant qu’ Etat 1ésé a invoquer |a responsabilité
d’un autre Etat comme prévu dans la deuxiéme partie si I’ obligation vio-
lée est due a:

a)  Cet Etat individuellement; ou

b)  Un groupe d’ Etats dont il fait partie ou a la communauté in-
ternationale dans son ensemble, et si la violation de I’ obligation |ese spé-
cialement cet Etat. »

Variante 2

Le commentaire devrait indiquer clairement que, dans les articles 31 et 35 a
40, le mot « préjudice » renvoie au préjudice tel qu’il est défini a des fins de répara-
tion, et non pas au préjudice auquel se réfere I’article 43 aux fins de la mise en oeu-
vre de la responsabilité.
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République de Cor ée

L'alinéa b) ii) de I'article 43 est libellé de fagon tellement vague que dans la
pratique, il pourrait s'avérer difficile de le différencier du paragraphe 1 de |'article
49. «L'obligation établie aux fins de la protection d'un intérét collectif » ou
« |’ obligation due a la communauté international e dans son ensemble » énoncées au
pragraphel de I'article 49 peuvent, par définition, déterminer la jouissance des
droits ou le respect des obligations de tous les Etats concernés au regard de
['alinéab) ii) del’article 43.

Article44 .
Invocation de la responsabilité par un Etat 1ésé

Pays-Bas

Les Pays-Bas souscrivent a |’avis du Rapporteur spécial (voir par. 244 du rap-
port de la CDI) selon lequel I'article 44 devait étre interprété comme signifiant que
I’Etat 1ésé avait le droit de refuser la restitution en faveur de I’indemnisation mais,
eu égard aux commentaires qu'ils ont faits au sujet de |'article 36, |es Pays-Bas es-
timent que ce droit est subordonné au droit de I’ Etat |ésé de demander aussi une in-
demnisation.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

L’intitulé de cet article suggére qu’on y trouvera une définition de I’invocation
de la responsabilité, ce qui n’'est pas le cas. Si la distinction entre Etat |ésé et Etat
intéressé doit étre maintenue, il faudrait énumérer dans ce projet tous les remédes
que I’ Etat habilité & invoquer la responsabilité peut chercher a obtenir de I’ Etat res-
ponsable, afin que cette énumération puisse étre précisément mise en paralléle avec

la liste apparaissant au paragraphe 2 de |’ article 49.

Article45
Recevabilité dela demande

Espagne

Le Gouvernement espagnol estime que I’ épuisement des voies de recours in-
ternes est une regle d’ une importance fondamentale en ce qui concerne le régime de
la responsabilité internationale des Etats. Il est certain que le libellé actuel de
I"alinéa b) laisse ouverte la question de la nature juridique de cette régle, qui peut
étre de fond ou de procédure selon la norme primaire violée. Toutefois, pour la
méme raison, on peut se demander s'il est utile d'introduire laregle de I’ épuisement
des voies de recours internes a |’ article 46 parmi les conditions de la recevabilité de
la réclamation, ce qui donnerait a penser qu’il s'agit exclusivement d'une régle de
procédure. |l serait préférable d'introduire cette regle dans les dispositions de la
premiére partie, comme cela a été fait dans le projet adopté en 1996, ou dans les
dispositions générales.
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Etats-Unisd’Amérique

L’article 45 (Recevabilité de la demande) stipule que la responsabilité d'un
Etat ne peut étre invoquée si a) la demande n’est pas présentée conformément aux
regles applicables en matiére de nationalité des réclamations et b) si la demande est
soumise alaregle de I’ épuisement des voies de recours internes et si toutes les voies
de recours internes disponibles et efficaces n'ont pas été épuisées. Il ressort claire-
ment du commentaire du Rapporteur spécial sur cette disposition que |’ épuisement
des voies de recours internes est « un aspect normal de la procédure concernant la
recevabilité de la plainte » plutot qu’un critére de fond (A/CN.4/498, par. 143). Les
Etats-Unis se félicitent de cette précision et notent en outre que les paramétres
exacts de cette regle de procédure devraient étre examinés de maniéere détaillée sous
la rubrique Protection diplomatique (A/CN.4/507/Add.2, par. 241).

République de Cor ée

Par souci de précision, il faudrait insérer les mots « par un Etat |ésé » entre
« ne peut pas étre invoquée » et « si ».

Article 46
Perte du droit d’invoquer laresponsabilité

Pays-Bas

Les Pays-Bas appellent |’ attention sur une incohérence qu’ils ont relevée entre
les articles 46 et 49. L' article 46 se fonde sur I'idée que la responsabilité peut ne pas
étre invoquée si I’Etat 1ésé a valablement renoncé a la demande. Cependant,
I”article 49 autorise un Etat tiers & invoquer la responsabilité, par exemple dans les
cas ou I’ obligation violée est due a la communauté internationale dans son ensemble
(erga omnes) et, dans I'intérét de I’Etat 1ésé et en vue de |I’accomplissement de
I’obligation de réparation. De |'avis des Pays-Bas, dans les cas de violations
d’obligations erga omnes, |’Etat directement 1ésé n’'a pas le droit de renoncer a sa
demande. || ne peut le faire que pour lui-méme et ne peut renoncer au droit des Etats
tiers et de la communauté internationale dans son ensemble d’'invoquer la responsa-
bilité de I’ Etat qui a commis la violation d’une obligation erga omnes.

République de Cor ée

La question se pose de savoir si « des Etats autres que I’ Etat 1ésé » au sens de
I"article 49 peuvent exiger de I’ état responsable la cessation du fait illicite et les as-
surances de non-répétition, lorsque « |'Etat Iésé » a valablement renoncé a la de-
mande, conformément al’ article 46.

De I'avis du Gouvernement de la République de Corée, en cas de violation
d’une norme impérative, les Etats ayant un intérét juridique devraient conserver le
droit d’exiger la cessation du fait illicite et les assurances de non-répétition, méme si
I’ Etat 1ésé a renoncé a sa demande. Dans ce cas, il serait plus utile de déclarer que
I’ Etat 1ésé ne peut renoncer valablement au droit d’exiger tant la cessation du fait il-
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licite que les assurances de non-répétition. Toutefois, le projet d'articles reste flou
sur |’ attitude a adopter en cas de violation d’obligations ne découlant pas de normes
impératives. La Commission souhaitera peut-étre examiner la possibilité de clarifier
le texte du projet d’ articles.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

La condition stipulée au paragraphe a) que la renonciation doit étre « valable »
est inutile, la notion de validité étant évidemment implicitement contenue dans le
terme « renonciation ». La condition que la renonciation doit étre « non équivogue »
soit énonce une condition implicitement contenue dans la renonciation, auquel cas
elle est inutile, soit qualifie le terme «renonciation » et restreint I’application du
projet d’article 46 a une sous-catégorie de renonciations, auquel cas elle n’est pas
souhaitable.

Article48 )
Invocation de la responsabilité de plusieurs Etats

Etats-Unis d’ Amérique

Les Etats-Unis s'inquiétent de ce que I’ article 48, portant sur |I’invocation de la
responsabilité de plusieurs Etats, puisse étre interprété comme ouvrant la voie a la
responsabilité solidaire. Dans la common law, |es personnes qui sont conjointement
et solidairement responsables peuvent étre tenues responsables de I’intégralité du
dommage causé aux tierces parties. Comme |I’a noté le Rapporteur spécial dans son
troisiéme rapport, les Etats sont libres d’incorporer le principe de la responsabilité
solidaire dans des accords spécifiques, mais a part de tels arrangements, qui relévent
de lalex specialis, ils ne devraient étre reconnus responsables que dans |la mesure ou
le préjudice subi par un Etat |ésé peut étre attribué au comportement de I’ Etat qui a
commis la violation (A/CN.4/507/Add.2, par. 277). Pour indiquer clairement que
I’article 48 n’impose pas de responsabilité solidaire aux Etats, les Etats-Unis propo-
sent que le paragraphe 1 soit réaménagé comme suit : « Lorsque plusieurs Etats sont
responsables du méme fait internationalement illicite, la responsabilité de chaque
Etat ne peut étre invoquée que dans la mesure oul les préjudices causés peuvent étre
ddment imputables au comportement de chacun. »

Paragraphe 1
République de Cor ée

On ne voit pas trés bien pourquoi le paragraphe 1 de I'article 48 s applique
également aux situations pour lesquelles plusieurs Etats sont responsables de plu-
sieurs faits illicites, causant chacun le méme dommage. Dans ce cas, le membre de
phrase « le méme fait internationalement illicite » devrait étre modifié pour expri-
Mer ce Sens preécis.
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Article49 )
Invocation de la responsabilité par des Etats
autresquel’Etat 1ésé

Autriche

D’un point de vue théorique aussi bien que pratique et politique, la question
des obligations erga omnes occupe depuis longtemps une place importante dans les
travaux de la CDI sur la responsabilité des Etats, d’autant que la doctrine a pris au
cours des derniéres années une tournure que personne n’aurait pu prévoir. Le Rap-
porteur spécial a ramené la notion d’obligation erga omnes & un niveau réaliste et
pratique. Les Etats qui invoquent la responsabilité pour de telles obligations ne sont
plus seulement désignés par |’ expression « Etats |ésés ». L’article 49, qui porte sur
les Etats autres que I’Etat 1ésé, autorise ces Etats & invoquer la responsabilité si
I’obligation violée est due & un groupe d’Etats ou a la communauté internationale
dans son ensemble. Si I’expression « groupe d’ Etats » peut désigner les parties a un
traité multilatéral en matiére de droits de I'homme ou d’environnement, dans la me-
sure ou I'on consideére qu’il s’agit de domaine d’intérét collectif, seules les régles de
jus cogens, certaines régles du droit coutumier international et les dispositions de
quelques rares traités a portée quasi universelle peuvent étre considérés comme des
obligations dues a la communauté international e dans son ensemble.

Chine

L’ article 49 donnerait a tout Etat autre que I’Etat 1ésé le droit d’invoquer la
responsabilité d’ un autre Etat et |’ article 54 celui d’ adopter des contre-mesures a la
demande et au nom d’un Etat 1ésé. Leurs dispositions renverraient alors a une notion
tres proche de celle relative aux sanctions collectives ou a I'intervention collective
prévue dans le systéme de droit relatif & la responsabilité des Etats, élargissant la
catégorie des Etats autorisés a prendre des contre-mesures et introduisant I’idée de
« contre-mesures collectives ». L'adoption de ces dispositions irait a |I’encontre du
principe de base qui veut que les contre-mesures ne puissent étre adoptées que par
les Etats lésés par un fait internationalement illicite. Plus grave encore, les contre-
mesures collectives pourraient contribuer a renforcer la politique fondée sur les rap-
ports de force dans les relations internationales car seuls les Etats puissants et les
blocs d’ Etats peuvent adopter des contre-mesures contre les Etats plus faibles. En
outre, les contre-mesures collectives sont contraires au principe de la proportionna-
lité énoncé a I'article 52. Ces mémes contre-mesures seraient encore plus dures
lorsque des Etats autres que les Etats |ésés y auraient recours et auraient des effets
indésirables dépassant de loin le préudice subi. Enfin, comme les contre-mesures
collectives compliquent la notion déja complexe de contre-mesure, et compte tenu
de I’opposition de nombreux Etats & leur endroit, nous proposons que les projets
d’article 49 et 54 qui figurent dans le texte révisé soient purement et simplement
supprimes.
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Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I1slande,
Norvege, Suéde et Danemar k)

L’ article 49, prévoyant la possibilité d’invoquer |a responsabilité par des Etats
autres que |’ Etat 1ésé, qui peut étre sujet & controverse, est acceptable aux pays nor-
diques et pourrait méme étre nécessaire dans le contexte des dispositions concernant
les violations graves des obligations envers la communauté internationale dans son
ensemble.

Japon

Le Japon rappelle toutefois que le droit de la responsabilité des Etats reléve en
fait des régles secondaires qui s appliquent a la relation entre les Etats responsables
et les Etats |ésés. Or, le projet prétend maintenant faire autorité pour ce qui est de la
relation entre les Etats responsables, les Etats |ésés et |es Etats atteints autres que les
Etats |ésés (ci-aprés dénommés « Etats ayant un intérét juridique »). Méme si la ca-
tégorie des « Etats ayant un intérét juridique » existe, il est douteux qu’elle reléve
du droit relatif a la responsabilité des Etats.

De fait, si I’on exclut les contre-mesures, les Etats ayant un intérét juridique ne
peuvent prétendre qu’a la cessation du fait internationalement illicite et a des assu-
rances et garanties de non-répétition. La cessation revient en d’ autres termes a réaf-
firmer la nécessité de respecter I’obligation primaire. |l est tout a fait naturel que
tous les Etats qui ont contracté cette obligation primaire s'en acquittent. Les rela-
tions entre I’Etat qui a violé une obligation et I’Etat qui en demande |’ exécution
peuvent étre considérées comme relevant des régles primaires et non pas nécessai-
rement des régles secondaires du droit.

La décision d’inclure des dispositions concernant les Etats ayant un intérét ju-
ridique peut se justifier si I’objectif est d’insister sur la fonction qui consiste a réta-
blir la |égalité par le biais de la responsabilité des Etats; il n’est toutefois pas sou-
haitable d’accorder une trop grande importance au droit relatif a la responsabilité
des Etats, ce qui contribuerait & faire oublier safonction essentielle qui est de définir
larelation entre les Etats |ésés et |es Etats responsabl es.

(Voir aussi art. 43)

Pays-Bas

Les Pays-Bas ont également pris note de I’observation du Rapporteur spécial
qui figure au paragraphe 127 du rapport de la CDI, selon laquelle il faudrait incorpo-
rer dans le projet une clause de sauvegarde reconnaissant aux entités autres que les
Etats la possibilité d’invoquer la responsabilité en cas de violations d’ obligations
dues a la communauté internationale dans son ensemble (erga omnes). Il donne
I’exemple des victimes d’ atteintes aux droits de I’homme, qui disposent de certaines
procédures prévues par le droit international. Bien que I'article 34 2) renferme une
clause de sauvegarde, celle-ci ne s applique qu’ a la deuxieme partie. Une clause de
sauvegarde analogue devrait étre incorporée dans la deuxiéme partie bis.
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Les Pays-Bas sont d’accord avec les trois cas de figure qui sont décrits au pa-
ragraphe 352 du rapport de la CDI concernant I'invocation de la responsabilité pour
des violations d’ obligations erga omnes.

L es Pays-Bas notent que, sous sa forme actuelle, I’alinéa b) du paragraphe 2 de
I"article 49 ne s'applique qu’au chapitre |1 de la deuxiéme partie, et non a la répara-
tion en cas de violations graves.

(Voir aussi art. 43 et 46)

République de Cor ée

(Voir art. 43 et 46)

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Des observations de caractére général concernant la notion d’ Etat « intéressé »
ont déja été faites plus haut (voir art. 43). Les observations qui suivent portent sur
des points de détail (voir plus loin art. 49, par. 1 et 2).

Slovaquie

(Voir art. 43)

Paragraphe 1
République de Cor ée

[Voir art. 43, al. b)]

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

La signification de ce que I’on entend au paragraphe 1 a) par « protection d’un
intérét collectif » n'est pas claire. On peut supposer que cette expression vise a éta-
blir une sous-catégorie de traités multilatéraux; mais le critére a appliquer pour ce
faire ou la maniére d'appliquer celui-ci n’apparaissent pas clairement. Il n’est ni
utile, ni souhaitable d’établir une telle sous-catégorie de traités multilatéraux. Le
membre de phrase « et si |’ obligation est établie aux fins de la protection de I’intérét
collectif » devrait étre supprimé, ce qui donnerait a toutes les parties a tous les trai-
tés multilatéraux et & d’ autres obligations multilatérales le statut d’ Etat « intéressé »,
encore qu’en |’ absence de préjudice, un Etat ne soit naturellement pas habilité a bé-
néficier de la totalité des remédes dont bénéficiera |’ Etat |ésé.

Les termes « peut exiger » utilisés au paragraphe 2 sont mauvais. lls impli-
quent, par exemple, que certaines parties a des traités multilatéraux, si ceux-ci ne
sont pas établis aux fins de la protection d’un intérét collectif, ne sont méme pas ha-
bilitées a demander a une autre partie la cessation de sa violation du traité.
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Paragraphe 2
Autriche

Des Etats autres que |’ Etat |ésé peuvent demander la cessation du fait interna-
tionalement illicite et des garanties de non-répétition (voir par. 2 a) de I article 49).
Il est particuliérement intéressant que le projet introduise le droit de demander le
respect de |’ obligation de réparation « dans I’intérét de |’ Etat 1ésé ou des bénéficiai-
res de I’obligation violée » (par. 2 b) de I’article 49), a savoir au nhom des victimes
d’atteintes aux droits de I’'homme ou & I'environnement. En cas d’atteinte a
I’environnement, cela concernerait les nationaux de I’ Etat invoquant la responsabi-
lité alors que dans le premier cas de figure, celui des victimes d’atteintes aux droits
de I’homme, cela concernerait essentiellement les nationaux d’ autres Etats, et sur-
tout ceux de I’ Etat qui a commis le fait illicite.

Bien qu’intéressante et méritant d’ étre étudiée plus avant, cette notion n’a pas
encore été pleinement explorée. Dans la plupart des cas de violation des droits de
I”’homme, les Etats agiraient en faveur de victimes qui sont des nationaux de I’ Etat
qui a commis le fait illicite. Toute partie au traité multilatéral concerné étant habili-
tée ainvoquer ce droit, il pourrait y avoir une multitude de demandeurs. Dans un tel
cas, le projet d’ articles n’impose pas |’ obligation de coopérer aux Etats invoquant la
responsabilité, puisque I’ obligation, relativement faible, énoncée au paragraphe 3 de
I"article 54 ne s’ applique qu’aux contre-mesures. || faut garder a I’ esprit que le fait
que plusieurs Etats puissent invoquer la responsabilité concernant le méme fait in-
ternationalement illicite est susceptible de poser davantage de problémes que n’en
résout le projet d’articles. Il faut donc réfléchir plus avant a la question et instituer
un régime plus précis.

Etats-Unis d’ Amérique

Les Etats-Unis notent également qu’aux termes de I’ article 49 2) a), les Etats
autres que les Etats |ésés peuvent solliciter de I’ Etat responsable des assurances et
garanties de non-répétition, outre la cessation du fait internationalement illicite.
Pour les raisons exprimées ci-dessus concernant I’ article 30 b), les Etats-Unis pen-
sent que la disposition de |'article 49 2) a) relative aux « assurances et garanties de
non-répétition » devrait également étre supprimée.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Des observations qui ont été faites a propos du paragraphe 2, lors du débat a la
Sixieme Commission, il ressort que I'alinéa b) de celui-ci est extrémement ambigu.
On pourrait comprendre qu’il habilite un Etat intéressé a exiger qu’il lui soit fait ré-
paration, & lui-méme, en arguant de « I’intérét de I’ Etat 1ésé ou des bénéficiaires de
I"obligation ». Cela serait une compléte innovation en droit international. On pour-
rait aussi, interpréter cet alinéa comme habilitant un Etat intéressé a exiger que
I’ Etat responsable fasse directement réparation a |’ Etat 1ésé ou aux bénéficiaires de
I’obligation. On ne voit pas clairement comment une telle disposition pourrait étre
mise en oeuvre dans la pratique.
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On s'interroge en outre sur la pertinence du désir manifesté par I’ Etat |ésé. S'il
y aun Etat 1ésé, il lui est possible de présenter lui-méme la demande. S'il décide de
ne pas le faire, on se trouve dans une situation analogue a celle de la renonciation
visée a I'article 46 et donc, de la méme maniére que I’ Etat Iésé perd de ce fait le
droit d’invoquer la responsabilité, la possibilité que la demande soit présentée pour
son compte par d’autres devrait s éteindre. On pourrait envisager dans le commen-
taire des circonstances exceptionnelles telles que I’invasion d’un Etat et |’incapacité
dans laquelle serait mis son gouvernement d’invoquer la responsabilité ou d'agir de
quelque fagon que ce soit au nom de celui-ci.

Les mémes observations valent a propos du désir des bénéficiaires de
I’ obligation; mais cette disposition suscite des préoccupations plus fondamentales.
Le droit proposé d’'invoquer |a responsabilité « dans I'intérét ... des bénéficiaires de
I’ obligation violée » est chose tout a fait nouvelle. Le Royaume-Uni entend bien que
I’on vise par 1a a établir qu'il y a des Etats habilités & présenter une demande de ré-
paration dans tous les cas de préjudice causé a des intéréts communs, concernant par
exemple la haute mer et ses ressources ou |I'atmosphére. Mais ils craignent, d’ un
autre c6té, que laformule actuelle n’ait des effets non prévus et indésirables.

Dans le contexte des obligations ayant trait aux droits de I"homme dont il est
question au paragraphe 1 du projet d’ article 49, par exemple, il semblerait que le pa-
ragraphe 2) b) du méme article habilite tous les Etats & exiger non pas uniquement la
cessation de I’'infraction ainsi que des assurances et des garanties de non répétition,
mais également |’accomplissement de I'obligation de réparation «dans I'intérét »
des nationaux ou résidents de I’ Etat responsable victimes d’abus. Cela pourrait en-
trainer des décisions quant a la forme de réparation qui consisteraient une ingérence
caractérisée dans les affaires intérieures d’ autres Etats. Cette disposition va plus loin
gue ce qui peut se justifier au regard du droit international coutumier. Elle va plus
loin aussi qu'il n’est nécessaire pour la sauvegarde des droits de I’homme : a cette
fin, ce qui compte essentiellement ¢’ est la cessation du fait illicite. I y ala un risque
grave que cette disposition bouleverse le cadre établi aux fins d'assurer le respect
des obligations concernant les droits de I"homme, avec cette conséquence que les
Etats se montreront moins enclins a élaborer des instruments établissant des normes
primaires de droit dans ce domaine. Le paragraphe 2 b) va trop loin et ne se justifie
pas au regard de I’ état actuel du droit international, il est inutile. Le Royaume-Uni
espére que la Commission se penchera a nouveau sur la question et envisagera de
supprimer le projet d’article 49 2) b), ou tout au moins d’ en restreindre la portée.

Paragraphe 3
Autriche

Comme I’ article 49 ne prévoit pas I’ obligation de coopérer, on pourrait imagi-
ner une situation dans laquelle plusieurs Etats formuleraient des demandes différen-
tes, voire contradictoires, ou réclameraient des indemnités d’un montant tres diffé-
rent. Il faut se demander comment I’ Etat qui a commis le fait illicite est censé se
comporter dans une telle situation, et ce qui passerait si cet Etat faisait droit a1’ une
des demandes mais pas aux autres. S'il est impossible de régler définitivement cette
question, du moins faudrait-il remanier |le paragraphe 3 de I'article 49 en y incluant
une disposition portant sur la coopération, comme c’'est le cas au paragraphe 3 de
I"article 54. Une solution encore meilleure consisterait a faire obligation a tous les
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Etats qui souhaitent exercer leur droit en vertu du paragraphe 3 de I’article 49 de
s’ entendre sur une demande commune.

République de Cor ée

Le paragraphe 3 de I’article 49 serait plus logique si I'expression «mutatis
mutandis » était insérée entre les mots « s'appliquent également » et « a l’invocation
de la responsabilité », car il pourrait étre utile de procéder a certaines modifications
lors de I’ application des articles 44, 45 et 46 a I'invocation de la responsabilité par
des Etats autres que |’ Etat 1ésé.

Chapitrell
Contre-mesures

Chine

Le Gouvernement chinois estime que, dans le contexte du respect du droit in-
ternational et des principes de base des relations internationales, les contre-mesures
sont un des moyens |égitimes dont disposent les Etats |ésés par un acte internatio-
nalement illicite pour remédier au préjudice qu’ils ont subi et protéger leurs intéréts.
Toutefois, compte tenu des abus commis par le passé ou susceptibles de |'étre a
I’avenir dans ce domaine, la reconnaissance du droit des Etats |ésés d’ adopter des
contre-mesures doit étre assortie de restrictions quant a leur recours de fagon a par-
venir a un équilibre entre la reconnaissance de la |égitimité des contre-mesures et la
nécessité d’empécher tout abus dans leur utilisation. Nous avons noté que les dispo-
sitions pertinentes du texte révisé constituent une amélioration a cet égard. Par
exemple, le nouveau texte prévoit plusieurs nouvelles conditions préalables a rem-
plir et définit les objectifs a atteindre et les limites a respecter dans le cadre du re-
cours aux contre-mesures. En outre, la référence aux mesures conservatoires a été
supprimée. Nous nous félicitons de ces modifications apportées au texte initial mais
n’en estimons pas moins qu’il doit étre encore revu et amélioré. |l convient notam-
ment de se demander si le nouvel article 54 relatif aux contre-mesures collectives et
I'article 49 qui y est lié ont vraiment leur place dans le texte.

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I slande,
Norvége, Suede et Danemark)

L e deuxiéme chapitre sur les contre-mesures contient tous les éléments essen-
tiels permettant d’énoncer des regles concernant cette question extrémement déli-
cate, et il est placé a juste titre dans le contexte de la mise en oeuvre de la responsa-
bilité des Etats plutdt que dans le chapitre sur les circonstances excluant Iillicéité.

Espagne

En ce qui concerne le chapitre Il de la deuxiéme partie bis, de maniére géné-
rale, le Gouvernement espagnol estime qu’il faudrait, en réglementant les contre-
mesures — question qui manifestement doit étre traitée dans le projet d’articles—
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s efforcer d’ établir I’ équilibre entre les droits et les intéréts de |’ Etat |ésé et ceux de
I’ Etat responsable. Des régles excessivement rigides concernant les conditions et les
limites de I’ application de contre-mesures peuvent favoriser |’ Etat responsable tan-
dis que des regles trop libérales pourraient ouvrir la voie a des abus. Le Gouverne-
ment espagnol se félicite de ce que cette question soit abordée dans le contexte de la
mise en cause effective de la responsabilité des Etats et non au chapitre sur les cir-
constances excluant I'illicéité, I'unique raison de I’ adoption de contre-mesures étant
d’inciter I’ Etat responsable a s acquitter de ses obligations international es.

Le régime des contre-mesures retenu pour le projet est assez restrictif méme
s'il manque une norme spécifique concernant les conséquences pour les Etats tiers
des contre-mesures adoptées contre |’ Etat responsable.

Etats-Unisd’Amérique

Les Etats-Unis persistent a penser que les restrictions limitant I’usage des
contre-mesures telles qu’elles sont prévues aux articles 50 a 55 ne reflétent pas le
droit international coutumier ni la pratique des Etats et pourraient nuire aux efforts
que font les Etats pour régler pacifiquement leurs différends. Ils sont par conséquent
fermement d’avis que ces articles soient supprimés. Néanmoins, si la Commission
décidait de les retenir, nous pensons qu'il faudrait, au minimum, les réviser de la
maniére suivante : a) supprimer |'article 51 ou sont énumérées cing obligations aux-
quelles il ne peut étre dérogé par aucune contre-mesure, article qui est inutile
compte tenu des contraintes déja imposées aux Etats par la Charte des Nations Unies
et dont le contenu est, de surcroit, extrémement vague; b) refondre I’ article 52 relatif
a la proportionnalité de maniére a faire ressortir que I’'important dans la prise de
contre-mesures est leur effet d'incitation; c) réviser I'article 53 qui énonce les
conditions dans lesquelles un Etat peut recourir & des contre-mesures i) soit en sup-
primant la clause de suspension des contre-mesures, soit en précisant que les
« contre-mesures provisoires et urgentes » n’ont pas a étre suspendues lorsqu’ un dif-
férend est soumis a un tribunal et ii) en indiquant qu’en droit international coutu-
mier, un Etat peut prendre des contre-mesures a la fois avant et pendant |les négocia-
tions avec |’ Etat en infraction.

(Voir aussi art. 23)

Japon

Les dispositions relatives aux contre-mesures revétent une importance particu-
liere dans les différends internationaux liés & la responsabilité des Etats. Qui plus
est, elles s'accompagnent nécessairement du risque d’ abus. Elles doivent par consé-
quent faire I’ objet d’un examen qui soit le plus minutieux et le plus rigoureux possi-
ble.

Le Gouvernement japonais se demande si les contre-mesures participent du
droit de la responsabilité des Etats. Les contre-mesures et la |égitime défense ont en
commun le fait d’étre précédées d'un acte internationalement illicite et de ne viser
que I’ Etat qui en est responsable. A la différence de la réparation, les contre-mesures
ne sont pas une conséquence juridique logique et automatique de la responsabilité
des Etats. Elles sont prises délibérément par |’ Etat 1ésé. La deuxiéme partie bis ne
contient pas de dispositions relatives a la légitime défense car les éléments et les
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conditions du recours a la légitime défense sont déterminés par la regle primaire de
la | égitime défense elle-méme, et ne relévent pas de la responsabilité des Etats. |l en
va de méme des contre-mesures. Les éléments et les conditions du recours aux
contre-mesures sont une question de régle primaire et ne relévent pas du champ
d’application du projet actuel. Le Japon s'associe aux préoccupations exprimeées par
un nombre non négligeable d’ Etats devant la Sixiéme Commission concernant les
risques d’ abus en matiére de contre-mesures et estime qu’elles doivent faire I’ objet
de certaines restrictions quant au fond et aux procédures. Cependant, dans un monde
ou il n’ existe pas de gouvernement central qui prime les Etats, ceux-ci sont habilités
a défendre leurs intéréts eux-mémes, les contre-mesures étant permises en vertu du
droit international. |l n’est pas nécessaire ni indiqué d’inclure les contre-mesures
dans la section de la deuxiéme partie bis qui porte sur I'invocation de la responsabi-
lité de I’Etat. Etant donné le débat engagé sur la nécessité du chapitre Il de la
deuxieme partie bis, comme en témoignent les travaux de la Sixiéme Commission, il
serait bon de supprimer tout le chapitre Il et de n’inclure dans |’ article 23 que les
éléments sur lesquels les Etats sont parvenus & un consensus.

Toutefois, si le chapitre Il devait étre maintenu dans la deuxiéme partie bis, le
Japon tient arelever plusieurs points.

(Voir art. 50, par. 1; art. 52; art. 53 et art. 54, par. 1)

Pays-Bas

Il ressort des déclarations faites a la Sixieme Commission que certains mem-
bres permanents du Conseil de sécurité, en particulier, craignent que le régime juri-
dique des contre-mesures proposé actuellement —comme un moyen de convaincre
I’Etat responsable de respecter les normes secondaires contenues dans le projet —
n’impose des restrictions trop rigoureuses. Selon ces membres, le projet d’articles
s’ écarte sur ce point du droit international coutumier applicable. Les Pays-Bas sont
d’'avis que les contre-mesures constituent un instrument utile pour faire appliquer la
responsabilité des Etats. || s agit toutefois d’ un instrument dont |’ utilisation doit étre
assortie de garanties appropriées. Les Pays-Bas estiment que, dans I’ensemble, le
projet établit I’ équilibre voulu entre I’ utilisation de cet instrument et |’ établissement
de garanties nécessaires contre d'éventuels abus. Cette question est examinée plus
avant dans |’ analyse article par article

(Voir art. 50, 52, 53 et 54)

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Les dispositions relatives aux contre-mesures constituent une anomalie frap-
pante au sein du projet d’articles. Seules parmi les circonstances excluant I'illicéité
prévues au chapitre V de la premiére partie, elles font I’objet d’un long développe-
ment au chapitre Il de la deuxiéme partie. Il n’existe aucune solide raison justifiant
gue les contre-mesures bénéficient d'un tel traitement, alors que la |égitime défense,
laforce majeure et la nécessité ne le font pas.

Il est certes nécessaire d’ évoquer en termes généraux le droit de prendre des
contre-mesures et, dans ce contexte, d’ évoquer les restrictions qui s'imposent pour
protéger les Etats contre des abus éventuels de ce droit. Cependant, la fagon dont les
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projets d'article abordent cette question est insatisfaisante. Le Royaume-Uni est
préoccupé par certains aspects des dispositions prévues a cet égard, et notamment
par le role de I’ Etat 1ésé quand il s'agit de décider si des contre-mesures doivent ou
non étre prises « pour son compte »

(Voir art. 25,51, 53 et 54, par. 2)

Slovaquie

La Slovaquie estime que la deuxiéme partie bis est la section indiquée pour in-
corporer les dispositions relatives aux contre-mesures. Elle approuve le fait que les
contre-mesures soient transférées de la deuxieme partie étant donné qu’elles n’ont
aucun lien avec le contenu ou les formes de la responsabilité internationale des
Etats.

L’institution de contre-mesures a été confirmée comme partie intégrante du
droit international par la Cour internationale de Justice dans I’ affaire Gabcikovo-
Nagymaros. La Cour a défini les conditions dans lesquelles des contre-mesures pou-
vaient étre imposées. Selon I’ arrét de la Cour, les contre-mesures ne peuvent, en tout
état de cause, étre prises que pour riposte a un précédent fait internationalement illi-
cite d’un autre Etat et elles doivent étre dirigées contre cet Etat. Le but des contre-
mesures doit étre d’amener |’ Etat défaillant & s’ acquitter de ses obligations. Le prin-
cipe défini par la Cour internationale de Justice est convenablement reflété dans
I"article 50. De méme, le principe de proportionnalité confirmé par la Cour est ins-
crit dans I'article 52 (« les contre-mesures doivent étre proportionnelles au préjudice
subi »), bien que la Cour mentionne les effets des contre-mesures ce qui, du point de
vue rédactionnel, est plus précis.

Article 50
Objet et limites des contre-mesures

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I slande,
Norvege, Suéde et Danemar k)

Nous notons avec satisfaction que le premier paragraphe (par. 1 de I’ article 50)
stipule que le seul objet des contre-mesures est d’ amener |’ Etat auteur du fait illicite
a s'acquitter de ses obligations internationales, ce qui exclut les actions punitives. 1l
est néanmoins essentiel d’'établir de fortes garanties contre d’éventuels abus des
contre-mesures. Il ne faut pas oublier que cette institution juridique favorise les
Etats puissants et, dans la plupart des cas, sont les seuls ayant les moyens d’ user de
contre-mesures pour protéger leurs intéréts.

Pays-Bas

En réponse au paragraphe 295 du rapport de la CDI, dans lequel le Rapporteur
spécial a établi une distinction entre la suspension d’une obligation et la suspension
de son exécution, les Pays-Bas font observer que, dans I'affaire Gabcikovo-
Nagymaros, la Cour internationale de Justice a rejeté la distinction, qui avait été
faite par la Hongrie entre « la suspension de I’ application d’un traité » (c’est-a-dire
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d’une obligation en vertu d'un traité) et «la suspension des activités » (¢’ est-a-dire
I"exécution de I’ obligation).

Les Pays-Bas souscrivent a I’opinion exprimée au paragraphe 302 du rapport
de la CDI, selon laquelle les contre-mesures ne pouvaient porter atteinte aux droits
de tiers, et proposent qu'il en soit tenu compte dans le projet d’ articles.

Slovaquie

(Voir deuxiéme partie bis, chap. II)

Paragraphe 1
Japon

S'agissant de I’ objet des contre-mesures au titre du paragraphe 1 de I’article
50, celles-ci sont généralement prises pour inciter au respect de I’ obligation primaire
et non pas de I’ obligation de réparation. Par conséquent, |’ objet des contre-mesures,
tel que défini au paragraphe 1 de I’ article 50, n’est pas vraiment conforme ala prati-
que des Etats. Par exemple, si un Etat impose des restrictions au commerce en vio-
lation d’un accord commercial bilatéral, I’ autre Etat partie a |’accord demande leur
cessation. S'il n’obtient pas gain de cause et décide de prendre des contre-mesures,
bien souvent il ne cherche pas tant a exiger une indemnisation pour les pertes com-
mercial es causées par le fait illicite qu’ainciter I’ Etat concerné a respecter |’ accord.

Article51
Obligations non soumises a des contre-mesures

Espagne

L es dispositions concernant les obligations non soumises a des contre-mesures
prévues a |’ article 51 méritent d’étre considérées sous un angle positif. Néanmoins,
il convient d’'indiquer, en ce qui concerne les alinéas b) et c) du paragraphe 1 de
I"article 51 proposé par le Comité de rédaction, que pour |'Espagne, les droits fon-
damentaux de I’homme et les obligations de caractére humanitaire dont il est ques-
tion dans cette disposition visent a assurer la protection de la vie et I'intégrité physi-
que de I’ étre humain, conformément a I’ article 60.5 de la Convention de Vienne sur
le droit des traités de 1969 et aux dispositions d’ un grand nombre de traités interna-
tionaux sur les droits de I"'homme et le droit humanitaire prévoyant un ensemble de
droits fondamentaux ne souffrant aucune dérogation de la part des Etats parties en
aucune circonstance. Le Gouvernement espagnol estime que ces dispositions de-
vraient s'accompagner du commentaire fait en 1996 par la Commission du droit in-
ternational sur la question, dans lequel celle-ci indiquait qu’il fallait prévoir des ex-
ceptions de caractére humanitaire lors de I’ adoption de mesures a caractéere écono-
mique, afin de permettre la fourniture de denrées alimentaires et de médicaments a
la population de I’ Etat visé par les contre-mesures.
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Etats-Unisd’Amérique

Cing obligations non soumises a des contre-mesures sont énumérées a
I'article 51 1). Cet article est inutile. Premiérement, la Charte des Nations Unies im-
pose déja de trés importantes contraintes au comportement des Etats. Deuxiéme-
ment, en exemptant certaines mesures de la possibilité de contre-mesures, |'article
51 1) implique une distinction entre différentes catégories d'obligations alors
gu’ aucune distinction de cette sorte n’est faite en droit international coutumier. Troi-
siemement, les autres articles sur les contre-mesures imposent déja des contraintes
au recours a de telles mesures. |l serait anormal d’empécher un Etat de recourir a
une contre-mesure qui répondrait aux autres parametres prévus dans ces articles, en
réponse a une violation commise par un autre Etat, en particulier lorsque cette vio-
lation aurait des conséquences plus graves que celles que pourraient avoir la contre-
mesure envisagée. Enfin, I'article 51 1) pourrait avoir pour effet de compliquer le
reglement des différends plut6t que de le faciliter. || n’existe pas de définition géné-
ralement acceptée des termes utilisés dans cet article, qui ouvrirait ainsi la porte a
des désaccords et a des attentes conflictuelles entre les Etats. |l n’y a pas de consen-
sus, par exemple, sur ce en quoi consistent les « droits fondamentaux de I’ homme ».
En fait, il n'existe pas d’instrument juridique international dans lequel soit définie
cette expression et I’on explicite habituellement le concept gu’ elle recouvre comme
signifiant « droits de I"homme et libertés fondamentales ». Le contenu des normes
impératives dans d'autres domaines que ceux du génocide, de I'esclavage et de la
torture n’est pas davantage défini ni accepté. En outre, I'article 51 1) 6terait aux
Etats la capacité, au moyen de contre-mesures, d’inciter pacifiquement un Etat & ré-
parer ses violations d’obligations fondamentales. Les Etats-Unis recommandent
donc de supprimer cet article.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

Le projet d’article 51 interdit I'imposition de contre-mesures dérogeant a des
obligations appartenant a certaines catégories, dont certaines sont générales tandis
que d'autres [notamment celles énoncées au paragraphe 1 €)] sont si particuliéres
gu’elles risquent de donner I'impression que la liste en est exhaustive. Une simple
formule générale décrivant le type d'obligations auxquelles les contre-mesures ne
sauraient déroger serait préférable. Elle offrirait en effet la possibilité de voir le
contenu de cette catégorie se développer en fonction de la pratique des Etats. Le
commentaire pourrait utilement proposer des exemples, comme les obligations
concernant la menace ou I’emploi de la force et les droits fondamentaux de
I"homme.

Paragraphe 1
Japon

Au titre du paragraphe 1 de I’ article 54, |les Etats autres que les Etats |ésés (ci-
aprés désignés « Etats ayant un intérét juridique») peuvent prendre des contre-
mesures « & la demande et pour le compte de tout Etat 1ésé par la violation, dans la
mesure ou cet Etat est lui-méme habilité & prendre des contre-mesures » dans le cas
d’une « obligation multilatérale établie pour protéger un intérét collectif » et d’ une
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« obligation due a la communauté internationale dans son ensemble ». Cela revient
essentiellement & permettre & un « Etat ayant un intérét juridique » de se subroger
dans le droit d’un Etat 1ésé de prendre des contre-mesures. Si cette disposition a un
sens dans les situations illicites o elle s'impose car |’ Etat |ésé ne peut pas prendre
de contre-mesures lui-méme, un tel systeme de subrogation n’est pas fondé en droit
international. C’est une question relevant des régles primaires. Etablir ce nouveau
systéeme comme une regle secondaire peut avoir un effet négatif sur le développe-
ment des régles primaires. En outre, il peut entrainer plus de risques d’abus que
d’avantages.

République de Cor ée

Il ressort incontestablement du projet d’ articles que les Etats ne sont pas habi-
lités a prendre des contre-mesures qui aient un caractére irréversible ou qui soient en
violation des obligations découlant des normes impératives du droit international
général. Néanmoins, vu I|'importance croissante des problémes liés a
I’environnement, le Gouvernement de la République de Corée souhaiterait que soit
incluse la phrase « Aux obligations de protection de I’ environnement naturel contre
tout dommage étendu, a long terme et grave » entre |I’alinéa d) et |I’alinéa €) du para-
graphe 1 comme une des obligations non soumises a des contre-mesures.

Article 52
Proportionnalité

Danemark, au nom des pays nordiques (Finlande, I slande,
Norvége, Suede et Danemark)

A I'article 52 sur la proportionnalité, nous préférerions une attitude plus néga-
tive a |’ égard des contre-mesures, en remplacant les mots « ne doivent pas étre hors
de proportion avec » par les mots « doivent étre en rapport avec », et en supprimant
la derniére restriction.

Espagne

De méme, la notion de « proportionnalité » retenue a |’ article 52 doit se maté-
rialiser en droit, raison pour laguelle le Gouvernement espagnol estime qu’on pour-
rait introduire d’ autres critéres que les deux critéres envisagés dans cette disposition
pour évaluer I’ exigence de proportionnalité (gravité du fait internationalement illi-
cite et droits en cause), comme c’'est le cas par exemple s'agissant des effets des
contre-mesures sur |’ Etat responsable.

On peut, en particulier, se féliciter du fait qu'on ait supprimé, en ce qui
concerne les contre-mesures interdites, la disposition du projet de 1996 relative aux
« mesures de contraintes économiques ou politiques extrémes visant a porter at-
teinte ... al’indépendance politique de I’ Etat qui a commis le fait international ement
illicite ». En revanche, I'interdiction de telles mesures apparait justifiée s agissant
de mesures visant a porter atteinte a1’ intégrité territoriale de I’ Etat, ce qui d’ailleurs
transparait dans le principe de proportionnalité prévu a I’article 52; il serait tout a
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fait disproportionné d’ appliquer des contre-mesures visant a priver |’ Etat responsa-
ble d’ une partie de son territoire.

Etats-Unisd’Amérique

Les Etats-Unis conviennent avec la Commission qu’il existe en droit interna-
tional coutumier un principe de proportionnalité qui s applique aux contre-mesures,
mais ce principe recouvre également une notion d’'incitation. Comme nous |’ avions
déja dit dans nos commentaires de 1997 sur le texte présenté en premiére lecture, la
proportionnalité peut impliquer que, dans certaines circonstances, les contre-
mesures aient nécessairement un lien avec le fait illicite initial de I’ Etat responsable
(A/CN.4/488, p. 134). Pareillement, la proportionnalité peut également impliquer
que les contre-mesures doivent étre « ainsi calculées qu’elles incitent I’ Etat fautif a
honorer ses obligations » (idem). Dans son troisiéme rapport, le Rapporteur spécial
se demande s'il serait utile d’introduire une « notion d’objet » ou d’incitation dans
["article relatif a la proportionnalité (A/CN.4/507/Add.3, par. 346). |l conclut que
s'il est effectivement nécessaire que les contre-mesures soient « calculées pour
qu’elles incitent |’ Etat fautif & honorer ses obligations », cette exigence est un aspect
du critére de nécessité (formulé dans le projet d'article 47 présenté en premiére lec-
ture et dans le projet d’ article 50 présenté en deuxiéme lecture), et non de la propor-
tionnalité (idem). Les Etats-Unis ne partagent pas ce point de vue. Le critére de né-
cessité se rapporte a la décision initiale de recourir a des contre-mesures en posant la
question de savoir si ces contre-mesures sont nécessaires (A/CN.4/488, p. 135,
note 113). En revanche, la question de savoir si la contre-mesure choisie par |’ Etat
lésé « est nécessaire pour inciter |’ Etat fautif & honorer ses obligations » est un as-
pect de la proportionnalité (idem). Les Etats-Unis persistent a penser que cet aspect
de la proportionnalité devrait apparaitre al’ article 52.

L’article 52, tel qu'il est révisé, reprend la terminologie utilisée dans I’ affaire
concernant le projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie)8. Dans ladite af-
faire, la Cour internationale a noté que les contre-mesures « doivent étre proportion-
nées aux dommages subis compte tenu des droits en cause »°. Dans son troisieme
rapport, le Rapporteur spécial note que, en réponse aux propositions de plusieurs
gouvernements qui souhaitaient que « la condition de proportionnalité soit formulée
plus rigoureusement », la formulation doublement négative du texte présenté en
premiére lecture (« c) les contre-mesures ... ne doivent pas étre hors de proportion »
avec le fait internationalement illicite) devrait étre remplacée par la terminologie
positive employée dans |'affaire Gabcikovo-Nagymaros (les contre-mesures
« doivent étre proportionnées aux dommages subis ») (A/CN.4/507, par. 346).

La signification du terme «proportionné» ne ressort pas clairement de
['analyse de la Cour internationale et ce terme n'est pas davantage défini a
I"article 52. Le terme « proportionné » dans le contexte du principe de proportion-
nalité est utilement examiné par le juge Schwebel dans son opinion dissidente dans
I"affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Ni-
caragua C. Etats-Unis d’Amérique)’©. Le juge Schwebel (citant le juge Ago) note
gue « dans le cas d’'un comportement adopté a des fins de répression ... I’équilibre
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de proportion entre I’ action punitive et I'infraction est d’'une évidence logique, mais
dans le cas d’'une action dont le but spécifique est d'arréter et de repousser une
agression armée, il n'est nullement dit que cette action doit avoir des proportions
plus ou moins égales a I’action agressive. Sa licéité ne doit donc se mesurer qu’'a
son aptitude a atteindre le résultat recherché!® ». Bien que |'analyse que fait le juge
Schwebel de la proportionnalité se situe dans le contexte de la | égitime défense col-
lective, son raisonnement s' applique également aux contre-mesures.

Les Etats-Unis s'inquiétent de ce que le terme « commensurate » employé en
anglais puisse étre interprété incorrectement et que sa signification soit plus res-
treinte que celle du terme « proportional ». |l pourrait étre interprété comme impli-
quant qu’une contre-mesure doit étre I’ exact équivalent du fait illicite de I’ Etat res-
ponsable. Les Etats-Unis ne pensent pas qu’ une telle interprétation soit conforme au
droit international et a la pratique. |ls estiment que le principe de proportionnalité
autorise des actes qui sont calculés pour amener I’Etat en infraction & honorer ses
obligations internationales et qu’il n'est par conséquent pas nécessaire qu’une
contre-mesure soit I’exact équivalent du fait incriminé. Pour éviter toute ambiguité,
ils recommandent de remplacer |I’expression « commensurate with » employée en
anglais al’article 52 par I’ expression courante « proportional to ».

Les Etats-Unis notent également que |’ expression « droits en cause », reprise
de I’ affaire Gabcikovo-Nagymaros, n'est pas plus définie dans le dossier que dans
["article 52. Si I’expression « droits en cause » se rapporte généralement aux droits
qui auraient été violés par les parties a un différend particulier porté devant la CIJ
dans I’ affaire Gabcéikovo-Nagymaros, cette expression ne se référe pas aux droits de
la Hongrie ou de la Slovaquie, mais fait partie de la définition générale des contre-
mesures donnée par la Cour. Pour les Etats-Unis, |I’expression « droits en cause »
préserve la notion que le droit coutumier reconnait qu’'une réponse d'un degré de
gravité plus élevé que le fait qui I'a provoqué peut s'imposer dans certaines cir-
constances pour amener |’ Etat en infraction & honorer ses obligations si les principes
mis en cause par celle-ci le justifient (A/CN.4/488, par. 127); voir également
I"affaire concernant I’accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 entre les
Etats-Unis d’ Amérique et la France'2.

En conséquence, |’article 52, avec les modifications que proposent les Etats-
Unis, se lirait comme suit « les contre-mesures doivent étre proportionnées (en an-
glais « proportional ») au préjudice subi, compte tenu a la fois de la gravité du fait
internationalement illicite et des droits en cause ainsi que du degré de gravité de la
réponse nécessaire pour amener |’ Etat responsable du fait internationalement illicite
a honorer ses obligations ».

Japon

Si I’ objet des contre-mesures est d’inciter I’ Etat responsable a s’ acquitter des
obligations qui lui incombent en vertu de la deuxieme partie (art. 50), il faudrait
permettre que des contre-mesures soient prises dans la mesure nécessaire pour inci-
ter au respect des obligations. « Les contre-mesures proportionnelles au préjudice
subi » (art. 52) ne sont pas nécessairement assez efficaces pour faire respecter
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11 1dem, p. 368.
12 RI.A.A., vol. XVIII, p. 377 et 483 & 486.
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I’obligation. Par exemple, un Etat faible ne pourrait pas prendre de contre-mesures
efficaces contre un Etat puissant étant donné qu’il est peu probable que I’ Etat puis-
sant soit amené a s acquitter de ses obligations grace a des contre-mesures propor-
tionnelles au préjudice subi si le préudice n’ est pas grave pour |’ Etat puissant.

En outre, le fondement de la « gravité » du fait illicite rappelle aussi la notion
de « crime international ». La « gravité » est sans intérét pour ce qui est d’inciter au
respect des obligations.

Pays-Bas

Les Pays-Bas souscrivent au libellé de cet article qui, a leur avis, refléte une
des conclusions de la Cour internationale de Justice dans I'affaire Gabcikovo-
Nagymaros.

République de Cor ée

L’ expression « des droits en cause » n’est pas immédiatement compréhensible.
Si I’on vise a la fois les droits de I’ Etat 1ésé, les droits des autres Etats qui peuvent
se ressentir du fait illicite et les droits de I’Etat responsable, |’article devrait étre
plus précis a cet égard. Sagissant des contre-mesures prises uniquement a
I’encontre de |’ Etat responsable, I’ expression « des conséquences du fait internatio-
nalement illicite sur |’ Etat 1ésé » serait préférable & « des droits en cause ».

Slovaquie

(Voir deuxiéme partie bis, chap. II)

Article 53
Conditions du recour s a des contre-mesures

Autriche

L’article 53 (conditions du recours a des contre-mesures) doit étre remanié, car
il ne mentionne que I’ Etat |ésé alors que I’ obligation de coopérer prévue au paragra-
phe 3 de I’article 54 ne s applique que si plusieurs Etats « autres que I’ Etat 1ésé »
prennent des contre-mesures. Au sens strict, s'il est le seul a étre 1ésé, un Etat n’ est
pas tenu de négocier comme le prévoit | article 53 ou le paragraphe 3 de I’ article 54.

(Voir aussi art. 54, par. 3)

Danemark, au nom des pays nordiques
(Finlande, I slande, Norvege, Suéde et Danemark)

Le projet actuel semble pencher en faveur du recours aux contre-mesures.
Nous souhaiterions en particulier que la disposition du paragraphe 5 de I’ article 53,
concernant |’effet des procédures contraignantes de réglement des différends sur
I’adoption de contre-mesures, fasse |'objet d’ un article distinct qui se situerait im-
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médiatement aprés I’ article 50. Nous sommes convaincus qu'il ne doit pas y avoir
de contre-mesures lorsqu’il existe un systéme contraignant de reglement des diffé-
rends. Il n'y aurait d’exception a cette regle que si I'autre partie fait obstruction a
cette procédure et que les contre-mesures sont urgentes et nécessaires pour protéger
les intéréts de cette partie et que le différend n'a pas encore été porté devant une
institution habilitée a prendre des décisions de nature a protéger ces intéréts. Si I’on
suit ce raisonnement, le paragraphe 2 de I’ article 51 pourrait étre redondant.

Espagne

De ce point de vue, |'article 53 du projet portant sur les conditions du recours a
des contre-mesures, qui sont définies a |’ article 50, vise a établir un certain équilibre
entre les droits de I’ Etat 1ésé et ceux de I’ Etat ayant violé I’ obligation international e,
et doit étre percu sous un angle positif. 1l est vrai que les droits de I’ Etat |ésé peu-
vent étre violés tandis qu’il se conforme a1’ obligation de notifier I’ Etat responsable
de toute décision de prendre a son encontre des contre-mesures et qu’il offre de né-
gocier avec cet Etat comme prévu au paragraphe 2 de I’article 53, ou pendant que
I'on recherche des solutions dans le cadre des mécanismes de reglement prévus au
paragraphe 5 de I article 53. Toutefois, pour éviter que cette situation ne se produise,
I’ Etat 1ésé peut prendre « les contre-mesures provisoires et urgentes qui peuvent étre
nécessaires pour préserver ses droits » (art. 53, par. 3).

Les « contre-mesures provisoires et urgentes» constituent manifestement un
concept juridique non établi, comme bien d’autres concepts figurant dans le projet,
probléme que seul un régime de reglement des différends pourrait résoudre de fagon
satisfai sante.

Etats-Unis d’ Amérique

Négociations

L’article 53 exige, au paragraphe 2, que |’Etat |ésé offre de négocier avec
I’ Etat responsable avant de prendre des contre-mesures et, au paragraphe 4, que ces
contre-mesures ne soient pas prises tant que les négociations se poursuivent de
bonne foi. Ces articles vont a I’ encontre du droit international coutumier, qui auto-
rise I’ Etat 1ésé & prendre des contre-mesures avant d’offrir & I’ Etat responsable de
négocier, et qui autorise également la prise de contre-mesures pendant les négocia-
tions. (Voir plus haut, Affaire des services aériens, note infrapaginale 11, p. 484
a486). Le tribunal arbitral saisi de cette affaire a noté « qu’il ne pensait pas que,
dans |’ état actuel des relations internationales, on puisse énoncer une régle qui pro-
hibe les contre-mesures au cours des négociations... » (ibid., p. 486). Cette prise de
position se justifie clairement : elle empéche |’ Etat responsable de contréler |a durée
et I'impact de son acte en décidant du moment ou s engager dans des « négociations
de bonne foi » et de la durée de celles-ci. Les Etats-Unis pensent qu’il est indispen-
sable que la Commission supprime entiérement les clauses de négociation figurant
aux paragraphes 2 et 4 de I'article 53 afin que ce projet d’ article reste en conformité
avec le droit international coutumier.
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Contre-mesures provisoires et urgentes

L’article 53, en son paragraphe 3, énonce une exception aux paragraphes 2 et 4
concernant « les contre-mesures provisoires et urgentes qui peuvent étre nécessaires
pour préserver » les droits de I’ Etat 1ésé. Les Etats-Unis se félicitent de la décision
de la Commission de remplacer I’expression « mesures conservatoires» utilisée
dans le texte présenté en premiére lecture par celle utilisée au paragraphe 3 de
I'article 53 « contre-mesures provisoires et urgentes ». |l reste néanmoins que plu-
sieurs problémes demeurent. Premiérement, rien en droit international coutumier ne
vient appuyer la nécessité de limiter les contre-mesures qui peuvent étre prises avant
et pendant les négociations aux seules contre-mesures qui seraient considérées
comme « provisoires et urgentes ». Les Etats-Unis maintiennent que les clauses de
négociation figurant aux paragraphes 2 et 4 de I’ article 53 devraient étre entierement
supprimées. La clause prévue au paragraphe 3 ne satisfait pas a leurs objections.

Deuxiemement, il semblerait qu’'en vertu de la disposition du paragraphe 5 b)
de I'article 53 méme des contre-mesures « provisoires et urgentes» peuvent étre
suspendues si le différend « est soumis a une juridiction ou a un tribunal habilité a
rendre des décisions obligatoires pour les parties». Comme on le verra plus loin,
pour les Etats-Unis, le paragraphe 5b) de I’article 53 devrait sans nul doute étre
supprimé mais si celui-ci devait étre maintenu, il faudrait a tout le moins que le pa-
ragraphe 3 soit exempté de la suspension prévue au paragraphe 5b). Le paragra-
phe 3 de I’ article 53 a pour objet de donner la possibilité a I’ Etat |ésé de préserver
ses droits au cours des négociations avec I’ Etat responsable. La nécessité de préser-
ver ses droits ne disparait pas pour I’ Etat 1ésé lorsque I’ Etat responsable soumet le
différend a une cour ou a un tribunal ayant autorité pour rendre des décisions obli-
gatoires pour les parties. S'il en était autrement, |’ Etat responsable aurait ainsi la
possibilité de contréler la durée et I'impact du préjudice qu’il a causeé.

Le fait qu'il semble que les contre-mesures provisoires et urgentes puissent
étre soumises a la clause de suspension prévue au paragraphe 5 b) de I'article 53 est
peut-étre simplement imputable a une erreur de rédaction. Dans le texte de I'arti-
cle 48 présenté en premiére lecture, « les mesures conservatoires » prévues au para-
graphe 1 pour préserver les droits de I’ Etat 1és¢, n’étaient pas soumises a la clause
de suspension prévue au paragraphe 3. Celui-ci exige seulement que les « contre-
mesures », sans mention des « mesures conservatoires », soient suspendues lorsque
le différend est soumis a un tribunal. Etant donné que I’'expression «mesures
conservatoires » a été remplacée dans le texte présenté en deuxieme lecture par
I’expression « contre-mesures provisoires et urgentes », il apparait que ces contre-
mesures, comme toutes les autres contre-mesures, sont maintenant soumises a la
clause de suspension prévue al’article 53 5) b). Il faudrait au moins que la Commis-
sion explicite que le paragraphe 5 b) de I article 53 ne porte pas sur le paragraphe 3.

Suspension des contre-mesures

En vertu de I’ article 53 5) b), une fois qu’un différend est soumis a une cour ou
a un tribunal ayant autorité pour rendre des décisions obligatoires, aucune nouvelle
contre-mesure ne peut étre prise et les contre-mesures qui |’ ont déja été doivent étre
suspendues dans un délai raisonnable. Les Etats-Unis pensent que cette disposition
doit étre supprimée faute d’aucune base pour établir une regle aussi absolue. Le tri-
bunal d'arbitrage saisi de |'affaire des services aériens a noté que dées lors que le tri-
bunal est en état d’intervenir et qu’il dispose des « moyens d'assurer les fins qui
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justifient les contre-mesures », le droit de prendre de telles mesures disparait et les
mesures déja prises peuvent étre rendues « cadugues » mais seulement pour autant
que le tribunal prenne des « mesures conservatoires » équivalentes (voir plus haut,
note infrapaginale 11, p. 485 et 486) (les italiques sont des Etats-Unis). Le tribunal
saisi de |'affaire des services aériens a noté en outre que «comme |'objet et
I" étendue de la faculté du tribunal de décider des contre-mesures peuvent se situer
dans un cadre assez étroit, la faculté des parties de prendre ou de maintenir des
contre-mesures peut également ne pas disparaitre dans sa totalité » (ibid., p. 486).
Ce point de vue traduit adéguatement la nécessité d’ assurer que la partie |ésée puisse
répondre a un préjudice persistant découlant du comportement illicite d’un autre
Etat. Les Etats-Unis soutiennent que la clause de suspension des contre-mesures
n'est pas tant liée a I’autorité du tribunal de rendre des décisions obligatoires pour
les parties, qu'au fait qu’'un tribunal ordonne effectivement « des mesures conser-
vatoires » qui préservent les droits de I'Etat 1ésé dans la méme mesure que les
contre-mesures suspendues. Le droit de prendre des contre-mesures ne disparait pas
davantage complétement si la faculté qu'a un tribunal d’imposer des mesures
conservatoires ne suffit pas a régler le préjudice causé a I’ Etat intéressé. Ces ques-
tions ne pouvant étre tranchées que cas par cas, les Etats-Unis insistent pour que la
Commission supprime |" article 53 5) b).

Japon

Le Gouvernement japonais s'inquiéte également des procédures a suivre pour
prendre des contre-mesures au titre de I’ article 53, selon lequel I’ Etat 1ésé doit offrir
de négocier avec |’ Etat responsable et ne peut prendre de contre-mesures tant que
les négociations se poursuivent de bonne foi. Puisqu’il est probable que I’ Etat res-
ponsable accepte I’ offre de négocier, il semble difficile en fait de recourir a des
contre-mesures. Par conséquent, si un Etat doit prendre des contre-mesures, il peut
facilement recourir a des mesures provisoires pour éviter de prendre formellement
des contre-mesures, ce qui enléve toute signification aux contre-mesures. D’une
part, les conditions du recours a des contre-mesures paraissent trop strictes tandis
que, de I'autre, il semble y avoir une échappatoire. Il convient d’étudier soigneuse-
ment ce point.

Pays-Bas

L’interdiction qui est faite a |’ Etat 1ésé de prendre ou de poursuivre des contre-
mesures si des négociations sont en cours avec |’ Etat responsable a suscité de nom-
breuses critiques, au motif qu’une telle interdiction ne reflétait pas la pratique des
Etats. Les Pays-Bas ne souscrivent pas a cette critique et considéreraient la suppres-
sion ou la modification des paragraphes 2 a 6 de |'article 53 comme un pas en ar-
riere.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord
La principale de ces préoccupations a trait au projet d'article 53. Les condi-

tions énoncées a ses paragraphes 1), 2), 4) et 5) b) ne reflétent pas le droit interna-
tional et sont formulées de telle facon que dans bien des cas elles rendent irréalisa-
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bles les objectifs du chapitre || de la deuxiéme partie bis. Le projet d article 53 est si
fondamentalement vicié qu'il rend les dispositions relatives aux contre-mesures
inacceptables dans leur forme actuelle.

S'il est effectivement nécessaire de prévenir les abus du droit d’'adopter des
contre-mesures, cela doit étre fait d'une facon qui n’empéche pas de les adopter
dans les cas ou elles sont justifiées. Ainsi par exemple, il serait de toute évidence
inadmissible de devoir différer I’adoption de contre-mesures en cas de génocide en
attendant que I’ Etat « 1ésé » ou « intéressé » offre de négocier (ce que |’ Etat respon-
sable du fait illicite s'empresserait sans aucun doute d’ accepter) ou pendant que les
Etats conduisent leurs négociations malgré la poursuite des massacres. De méme,
I"obligation de différer des contre-mesures lorsqu’un différend est soumis a une ju-
ridiction ou a un tribunal (ou a toute autre procédure de reglement des différends) se
préte aux abus les plus graves. Elle risque en effet de dissuader d’ accepter e recours
ou le renvoi a des mécanismes de réglement des différends. La condition posée par
I"article 53 tendant a ce que les négociations et procédures de réglement des diffé-
rends soient menées de bonne foi par I’Etat responsable constitue quant a elle une
garantie complétement inadéquate. 11 peut falloir beaucoup de temps pour constater
la mauvaise foi, et il n'est pas juste d’insister pour que |I’on suspende |I'imposition
de contre-mesures pendant tout ce temps. La disposition autorisant |’Etat 1ésé a
prendre des contre-mesures provisoires et urgentes ne résout pas cette difficulté, car
ces contre-mesures sont limitées a des actions « nécessaires pour préserver ses
droits ».

Pour toutes ces raisons, il convient de substituer au projet d article 53 une dis-
position qui énonce les principes essentiels concernant I’ existence du droit d’ adopter
des contre-mesures et les limites auxquelles il est assujetti, et ceci a un niveau de
détail en rapport avec celui, par exemple, qui est réservé a la nécessité par |’ arti-
cle 26.

Slovaquie

La Slovaquie a des doutes concernant les paragraphes 4 et 5 de I’ article 53. La
proposition de ne pas prendre de contre-mesures ou de les suspendre tant que les né-
gociations se poursuivent de bonne foi mettrait & rude épreuve |’ Etat qui invoque les
contre-mesures. En effet, il ne faudrait pas oublier que I’ Etat qui invoque les contre-
mesures est un « Etat 1ésé », qui a subi un préjudice causé par un fait illicite d’un
Etat & I’ encontre duquel des contre-mesures sont envisagées. Vu la maniére dont la
Cour internationale de Justice a traité les contre-mesures dans I’ affaire Gabcikovo-
Nagymaros, |'alinéa b) du paragraphe 5 ne correspond pas au droit coutumier dans
le domaine des contre-mesures.

Paragraphe 3

République de Cor ée

Le Gouvernement de la République de Corée est préoccupé par les abus qui
pourraient découler du recours a des contre-mesures provisoires et urgentes. Dans la
réalité, il est assez improbable qu’il soit nécessaire de recourir a des contre-mesures
urgentes. En outre, les conditions du recours a de telles contre-mesures sont formu-
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lées de facon tellement générale que les Etats pourraient s'en prévaloir chaque fois
gu'ilslejugeraient nécessaire, ce qui laisse la porte ouverte aux abus.

Paragraphe 5
Pays-Bas

Pour étre plus systématique, il serait souhaitable d’ajouter un alinéa au para-
graphe 5, dans lequel on indiquerait que les contre-mesures ne sont pas autorisées ou
devraient étre suspendues «si le Conseil de sécurité a pris une décision contrai-
gnante concernant le différend ».

Article 54 ) )
Contre-mesures par des Etatsautresquel’ Etat l1ésé

Chine

(Voir art. 49)

Espagne

(Voir art. 42)

Pays-Bas

Les Pays-Bas apprécient le caractére novateur des dispositions de cet article,
qui souléve toutefois, mutatis mutandis, le méme probléme que le rapport entre les
articles 46 et 49 : qu’en est-il sur le plan juridique si I’ Etat directement 1ésé renonce
a sa prétention a I’encontre de I’ Etat responsable? De I’avis des Pays-Bas, si |’ Etat
responsable a violé des obligations erga omnes, |’ Etat directement 1ésé ne peut pas
priver des Etats tiers et la communauté internationale dans son ensemble de leur
droit de recourir a des contre-mesures.

Les Pays-Bas se demandent si les trois cas de figure exposés par le Rapporteur
spécial pour I'invocation de la responsabilité en cas de violations d’ obligations erga
omnes (VOir supra, art. 49) s'applique aussi, mutatis mutandis, au recours a des
contre-mesures en cas de violations erga omnes.

Paragraphe 1
Autriche

Les dispositions relatives aux contre-mesures en tant que moyen de faire res-
pecter les obligations erga omnes traitent d’un probléme difficile, puisqu’elles énon-
cent précisément dans quel cas ce type d’interventions est justifié. Le projet a consi-
dérablement évolué depuis qu’'il a été adopté en premiére lecture et n'autorise plus
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les Etats a prendre des contre-mesures en cas de simple violation d’ obligations erga
omnes, sauf s'il s'agit d'un des Etats |ésés, par exemple I'Etat de nationalité des
victimes. Quant aux Etats autres que I’ Etat 1ésé, ils ne sont pas autorisés a prendre
des contre-mesures, sauf si I’Etat 1ésé leur demande de le faire (voir par. 1 de
["article 54). Ils ont seulement le droit, visé au paragraphe 2 a) de |'article 49, de
demander la cessation du fait internationalement illicite et des garanties de non-
répétition. L'exercice de ce droit reléverait alors simplement de I’exhortation,
n’entrainant pas de conséguences concrétes. L’ Autriche doute que ce soit la le ré-
sultat recherché.

Paragraphe 2
Autriche

Cependant, en cas de violations graves au sens de |'article 41, ce ne sont pas
seulement les Etats directement 1ésés qui peuvent prendre des contre-mesures mais
n’importe quel Etat, « dans I’intérét des bénéficiaires de |’ obligation violée » (par. 2
de I’article 54). Cette régle crée une certaine confusion car elle recouvre deux situa-
tions différentes : si la violation grave remplit également les conditions énoncées au
paragraphe b) de |’ article 43, a savoir si €elle est de nature a porter atteinte a la jouis-
sance des droits ou & I’exécution des obligations de tous les Etats concernés,
n’importe quel Etat peut se considérer comme lésé et prendre des contre-mesures,
aucune disposition du projet d'articles ne |'autorise a faire des demandes dans
I"intérét des bénéficiaires de I’ obligation violée. Selon ce que I’ on fera pour éclaircir
la relation entre les droits des Etats au titre de I’article 43 et de I’article 49 (voir
art. 43), il pourrait s'avérer nécessaire d’ ajouter au paragraphe 2 de I’article 44, qui
traite des demandes que peut formuler I’Etat 1ésé, le membre de phrase «dans
I"intérét des bénéficiaires de |’ obligation viol ée ».

Etant donné ce qui précéde, la mention de I'article 41 au paragraphe 2 de
I'article 54 doit étre entendue comme désignant uniquement les violations
d’obligations erga omnes qui ne remplissent pas les conditions énoncées au paragra-
phe b) de I’ article 43 et qui donc relévent de I’ article 49. Cela dit, le libellé actuel de
I"article ne va pas sans poser de problémes : les contre-mesures sont définies comme
des mesures qui devraient inciter cet Etat & s acquitter des obligations secondaires
qui découlent de sa responsabilité (par. 1 de I'article 50); les contre-mesures ne sont
pas des sanctions. C’est pourquoi, en cas de violation d’'une obligation erga omnes,
ce nest que si un Etat s'est prévalu des droits énoncés au paragraphe 2 b) de
I"article 49 pour demander réparation «dans I'intérét des bénéficiaires de
I"obligation violée », et si la demande est contestée ou simplement ignorée, qu’'on
aurait une violation d’ obligations secondaires a laguelle on pourrait répondre par des
contre-mesures.

Dans son libellé actuel, le paragraphe 2 de |'article 54 ne fait pas apparaitre
clairement le lien avec le paragraphe 2 b) de I'article 49; cela pourrait donner
I’impression qu’un Etat peut prendre des contre-mesures sans avoir formulé au pré-
alable les demandes visées au paragraphe 2 b) de I’ article 49. On pourrait probable-
ment arguer du fait qu’une telle interprétation est exclue de fagon indirecte au para-
graphe 1 de |'article 53, mais, de I’avis de I’ Autriche, il faudrait faire apparaitre le
lien plus clairement, au moyen d’ une mention explicite.

(Voir aussi art. 42, par. 2)
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Japon

Le Japon suggere de supprimer les articles 41 et 42 et le paragraphe 2 de
I"article 54.

Le paragraphe 2 de I’ article 54 est une autre réminiscence du crime internatio-
nal. Au titre de ce paragraphe, tout Etat qui considére que le fait de prendre des
contre-mesures va dans «|'intérét » des bénéficiaires est habilité a prendre des
contre-mesures contre |’ Etat responsable. 11 n’est pas indispensable que I’ Etat qui
prend les contre-mesures soit 1ésé, qu’il existe ou non un Etat 1ésé, que |’ Etat |ésé
donne son consentement ou que I'intention des bénéficiaires soit établie.

Le droit de prendre des contre-mesures reconnu a tout Etat au paragraphe 2 de
I"article 54 va bien au-dela du développement progressif du droit international. Il
s'agirait plutot d'un développement « novateur » ou « révolutionnaire » du droit in-
ternational.

(Voir aussi art. 41)

République de Cor ée

S'agissant des contre-mesures collectives visées au paragraphe 2, il faudrait
s’employer a trouver un moyen de limiter I’arbitraire et d’'atténuer I’influence des
Etats les plus puissants.

Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord

La disposition contenue dans le projet d article 54 2) qui, en cas de « violation
grave », autorise tout Etat & prendre des contre-mesures « dans I’intérét des bénéfi-
ciaires de |’ obligation violée » constitue une autre difficulté importante. Méme dans
les cas ou, selon I’arrét rendu dans |’ affaire de la Barcelona Traction, il peut exister
un intérét juridique des Etats en général a|’égard de violations de certaines obliga-
tions, il ne s ensuit pas nécessairement que tous les Etats peuvent faire valoir ces
intéréts de la méme facon que les Etats directement lésés. Qui plus est, dans sa
forme actuelle, cette proposition habilite tout Etat & prendre des contre-mesures
méme |a ol un Etat |ésé choisit quant & lui de ne pas le faire. Il y ala un risque im-
portant de déstabilisation des relations conventionnelles.

Paragraphe 3
Autriche

Le paragraphe 3 de I’ article 54 (Coopération des Etats qui prennent des contre-
mesures) pose lui aussi des problemes. De telles contre-mesures doivent également
répondre a la regle de la proportionnalité énoncée a I'article 52. L'application de
cette régle est déja passablement difficile dans le cas ol un seul Etat prend des
contre-mesures mais on voit mal comment |’ appliquer si les contre-mesures sont pri-
ses par plusieurs Etats et, plus encore, s'ils prennent des contre-mesures différentes.
On pourrait peut-étre remanier |'article 53 en prévoyant I’ obligation pour tous les
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Etats qui comptent prendre des contre-mesures de s entendre au préalable sur une
action commune.

(Voir aussi art. 53)

Pays-Bas

Le paragraphe 3 de I' article 54 peut aussi, de |’ avis des Pays-Bas, s appliquer a
la coopération pour les mesures prises dans le cadre du systeme de sécurité collec-
tive des Nations Unies. Il s'agirait notamment des mesures décidées par le Conseil
de sécurité en vertu du Chapitre VI de la Charte et des mesures prises par des Etats,
avec |'autorisation du Conseil de sécurité, en vertu du méme Chapitre VII. De telles
mesures devraient étre assujetties aux conditions énoncées dans le chapitre relatif
aux contre-mesures, en particulier a I'article 51. L' opinion selon laquelle les sanc-
tions collectives décidées par le Conseil de sécurité pourraient étre assujetties a des
restrictions gagne du terrain. Tout comme les Etats, le Conseil de sécurité est lié par
les normes impératives du droit international et ne peut donc pas habiliter les Etats a
violer de telles normes. Le fait d'arguer que I'article 59 du projet d’articles fait of-
fice de clause de sauvegarde s’ agissant de I’ applicabilité et de la primauté reconnues
ala Charte des Nations Unies ne résoudrait pas le probléme.

Quatrieme partie
Dispositions générales

Danemark, au nom des pays nordiques
(Finlande, I slande, Norvege, Suéde et Danemark)

Les quatre clauses de sauvegarde figurant a la quatriéme partie du projet
d’ articles sont acceptables aux pays nordiques.

Pays-Bas

Les Pays-Bas souscrivent aux dispositions générales de la quatriéme partie.
Toutefois, ils considérent qu’il faudrait ajouter un article aux dispositions existantes
afin de mettre en évidence le caractére « transitif » des régles relatives a la respon-
sabilité des Etats, qui implique que les divers éléments du projet d’ articles de la CDI
s appliquent également a la mise en oeuvre de la responsabilité des Etats. Ainsi, si
I’ Etat responsable ne satisfait pas aux obligations découlant de normes secondaires,
il peut invoquer « des circonstances excluant I'illicéité ».

On pourrait se demander également s'il ne faudrait pas ajouter un article ana-
logue a I'article 34 2) a la quatrieme partie, pour préciser que I’ensemble du texte
est sans préjudice des droits découlant de la responsabilité internationale des Etats,
de personnes ou d’ entités autres que les Etats.

(Voir aussi art. 33)
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Article 56
Lex specialis

Espagne

Le libellé de I'article 56 du projet intitulé « lex specialis » ne semble pas ap-
proprié car il laisse a penser que I’ensemble du projet d'articles a un caractére sub-
sidiaire ou subordonné par rapport a toute autre norme de droit international concer-
nant les conditions de I’existence d'un fait internationalement illicite ou ses consé-
quences juridiques. |l serait préférable de retenir le libellé de I'article 37 du projet
de 1996 qui pose en principe que ce texte s applique « sans préjudice » des autres
régimes spéciaux qui pourraient préciser de maniére plus détaillée les conditions de
I"existence et les conséquences du fait illicite. Il serait également préférable de rete-
nir ce principe dans la deuxiéme partie ou au moins d’ émettre une réserve tendant a
ce que les régimes spéciaux ne I’emportent pas sur les normes impératives du droit
international .

Pays-Bas

Les Pays-Bas considérent que |'option qui consiste a prendre des contre-
mesures collectives dans les cas de violations graves d'obligations erga omnes
(art. 50B, dans la version originale proposée par le Rapporteur spécial, voir par. 357
et 369 du rapport de la CDI) est ménagée comme il convient a |’ article 56 (lex spe-
cialis). Un exemple de ce cas de figure serait |’ application de sanctions multilatéra-
les dans le cadre de |’ ONU.

Article 59
Relation avec la Charte des Nations Unies

Autriche

Le libellé de I'article 59 (relation avec la Charte des Nations Unies) parait
plutét ambigu. On ne comprend pas exactement comment interpréter le fait que les
conséquences juridiques d’un fait internationalement illicite sont « sans préjudice de
la Charte des Nations Unies ».

Un tel libellé se préte a une multitude d'interprétations, dont certaines sont
méme contradictoires: s'il s'agit de I’ obligation de ne pas recourir ala menace ou a
I'emploi de la force, cette obligation est déja contenue au paragraphe 1a) de
['article 51. S'il s'agit de la compétence des organes de I’ Organisation des Nations
Unies en cas de violation d’une obligation, cette compétence s exerce-t-elle méme
lorsque les Etats appliquent les dispositions du projet sans que I’ONU ne soit impli-
quée? L'article 59 vise-t-il a établir la prééminence de I’ Organisation des Nations
Unies ou s'agit-il simplement de lui ménager la possibilité d’engager une action pa-
rallele? Et que se passe-t-il si le Conseil de sécurité décide que les mesures prises
par les Etats en application des paragraphes 2 et 3 de I’ article 54, et peut-étre aussi
du paragraphe 2 c) de I'article 42, constituent une menace a la paix et qu'il agit en
conséquence? Cela affecterait-il I’application des régles contenues dans le projet
d’articles? De plus, il faut préciser si les contre-mesures prises en dehors du systeme
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des Nations Unies et celles qui sont prises dans le cadre du systéme doivent égale-
ment respecter laregle de la proportionnalité.

Comme il n'est pas possible de déterminer la signification exacte de I’ expres-
sion « sans préjudice de la Charte des Nations Unies », il serait préférable de sup-
primer la disposition.

Espagne

Larelation entre le régime de la responsabilité établi dans le projet d’ articles et
la Charte des Nations Unies devrait étre définie avec plus de précision, étant donné
que, s'il incombe au Conseil de sécurité d’ adopter les mesures coercitives prévues
au chapitre VII, celles-ci ne sont pas assujetties au régime général des contre-
mesures, car elles ne répondent pas nécessairement au fait internationalement illicite
commis. S'il est vrai que le Conseil n’est pas une instance juridique mais plutét une
instance politique qui intervient en cas de « menace contre la paix, de rupture de la
paix et d'acte d’ agression », celui-ci doit, en tout état de cause, se conformer aux
normes de jus cogens.

(Voir aussi art. 42)

Slovaquie

Compte tenu de I'Article 103 de la Charte des Nations Unies, la Slovaquie
trouve I’ article 59 superflu et propose donc qu’il soit supprimé.
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