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CHAPITRE V
CIRCONSTANCESEXCLUANT L'ILLICEITE

1) LechapitreV définit six circonstances excluant I’illicéité d’ un comportement qui, par
ailleurs, ne serait pas conforme aux obligations internationales de |’ Etat considéré. L’ existence
dans un cas déterminé d’ une circonstance excluant I’illicéité conformément aux dispositions du
présent chapitre permet & un Etat de se protéger contre une accusation de violation d’une
obligation internationale qui serait par ailleurs fondée. Les six circonstances sont les suivantes:
consentement (art. 20), légitime défense (art. 21), contre-mesures (art. 22), force majeure

(art. 23), détresse (art. 24) et état de nécessité (art. 25). L’ article 26 indique clairement qu’ aucune
de ces circonstances ne saurait étre invoquée s'il en résultait un conflit avec une norme
impérative du droit international général. L’ article 27 traite de certaines conséquences de

I"invocation d’ une de ces circonstances.

2)  Conformément al’ approche retenue pour les articles, les circonstances excluant I'illicéité
définies dans le chapitre V sont d’ application générale. Sauf disposition contraire®, elles

S appliquent atout fait internationalement illicite, queI’illicéité soit due alaviolation par un Etat
d’ une obligation découlant d’' une régle du droit international général, d’ un traité, d'un acte
unilatéral ou de toute autre source. Elles n’ont pas pour effet d’annuler ou d’ éeindre

I’ obligation; elles constituent plutét un fait justificatif ou une excuse de I’ inexécution tant que
subsistent les circonstances en cause. C'est ce qu’ a souligné la Cour internationale de Justice
dans |’ affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros. LaHongrie faisait valoir quel’illicéité
de son comportement, a savoir I’ interruption des travaux sur le projet en violation de ses
obligations en vertu du traité de 1977, était exclue par |’ état de nécessité. Répondant a

I”argument de la Hongrie, la Cour a déclaré:

«L’ état de nécessité allégué par laHongrie - ale supposer établi - ne pourrait donc
permettre de conclurequ’ ... elle aurait agi conformément a ses obligations en vertu du
traité de 1977 ou que ces obligations auraient cesse de lalier. || permettrait seulement
d affirmer que, compte tenu des circonstances, la Hongrie n’ aurait pas engagé sa
responsabilité internationale en agissant comme elle I afait?. »

! Par exemple, une disposition d’ un traité spécifiant le contraire, qui constituerait une
lex specialis au regard de |’ article 55.

2 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 39, par. 48.
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Il faut donc faire une distinction entre I’ effet des circonstances excluant I'illicéité et I’ extinction
de I’ obligation elle-méme. Les circonstances prévues au chapitre V jouent plus comme un
bouclier gue comme une épée. Comme |’ a noté Fitzmaurice, lorsque I une des circonstances
excluant I'illicéité s applique, «la non-exécution n’est pas seulement justifiée, elle représente
en fait une sorte de “transition” vers une reprise de I’ exécution des que les facteurs causant et

justifiant cette non-exécution auront disparu...>».

3) Cettedistinction ressort clairement des décisions rendues par des tribunaux internationaux.
Dans la sentence arbitral e rendue dans |’ affaire du Rainbow Warrior, le tribuna aestimé qu'il
fallait appliquer alafoisle droit des traités et le droit de laresponsabilité de I’ Etat, le premier
afin de déterminer si le traité était toujours en vigueur, et le second afin de déterminer les
conséquences de toute violation du traité lorsqu’il était en vigueur, y compris la question de
savoir s I'illicéité du comportement en cause était exclue®. Dans |’ affaire relative au Projet

Gabcikovo-Nagymaros, la Cour adéclaré:

«M]éme s I’existence d’un état de nécessité est établie, il ne peut ére misfin aun traité
sur cette base. L’ état de nécessité ne peut étre invogqué que pour exonérer de sa
responsabilité un Etat qui n’a pas exécuté un traité. Méme si |’ on considére que
I"invocation de ce motif est justifiée, le traité ne prend pas fin pour autant; il peut étre privé
d effet tant que I’ état de nécessité persiste; il peut étre inopérant en fait, maisil reste en
vigueur, amoins que les Parties n'y mettent fin d’un commun accord. Dés que I’ état de
nécessité disparait, le devoir de s acquitter des obligations découlant du traité renaft>.»

4) S lesmémesfaits peuvent constituer, par exemple, une situation de force majeure au sens
del’article 23 et une situation rendant I’ exécution impossible au sens de I’ article 61 de la

Convention de Vienne sur le droit des traités®,

les deux situations sont distinctes. Laforce
majeure justifie la non-exécution de |’ obligation tant que la circonstance existe; la survenance

d une situation rendant I’ exécution impossible justifie qu’il soit misfin au traité ou que

% Fitzmaurice, «Quatriéme rapport sur le droit des traités», Annuaire ... 1959, vol. 1, p. 41.

* Rainbow Warrior (New Zealand/France), Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (1990),
p. 251 et 252, par. 75.

® C.1J. Recueil 1997, p. 63, par. 101; voir aussi p. 38, par. 47.

6 Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969, Nations Unies, Recueil des traités,
vol. 1155, p. 331.
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I’ application de ce dernier soit suspendue conformément aux conditions énoncées al’ article 61.
Lapremiéere aune incidence sur I’ obligation en question, la seconde sur le traité qui est ala
source de cette obligation. Le champ d’ application des deux théories est différent, de méme que
leur mode d’ application. La force majeure excuse la non-exécution pour le moment, mais la
survenance d' une situation rendant |’ exécution impossible ne met pas fin automatiquement a un

traité: il faut qu’ une telle décision soit prise par au moins |’ une des parties.

5)  On peut faire remonter le concept de circonstances excluant I'illicéité aux travaux du
Comité préparatoire de la Conférence de La Haye de 1930. Parmi ses bases de discussion’, le
Comité avait énuméré deux «circonstances dans lesquelles I’ Etat peut décliner sa

responsabilité», & savoir lalégitime défense et les représailles®. Le Comité aestimé que la
mesure dans laquelle la responsabilité de I’ Etat se trouvait engagée dans le contexte de la
protection diplomatique pouvait également varier selon que la personne |ésée avait ou non
adopté une «attitude provocatrice» (Base de discussion n° 19), et qu’ un Etat ne pouvait étre tenu
responsabl e des dommages causés par ses forces armeées «réprimant une insurrection, une émeute
ou des troubles» (Base de discussion n° 21). Toutefois, ces questions n’ ont jamais été

définitivement tranchées.

6) Lacatégorie des circonstances excluant Iillicéité a été dével oppée par la Commission

du droit international dans le cadre de ses travauix sur la responsabilité internationale pour les
dommages causés aux étrangers’ et I’ exécution des traités™®. En I’ occurrence, la question des
excuses ala non-exécution de traités a été laissée hors du champ d’ application de la Convention

de Vienne sur le droit des traités. La question reléve du droit de la responsabilité des Etats.

" Annuaire ... 1956, vol. 11, p. 223 4226.

8 Ibid., p. 225. Les questions soulevées par |a clause Calvo et I’ épuisement des recoursinternes
étaient traitées sous la méme rubrique.

® Annuaire ... 1958, vol. I1, p. 75. Pour |’ examen des circonstances proposées par

Garcia Amador, voir le premier rapport de ce dernier sur la responsabilité des Etats,

Annuaire ... 1956, vol. 11, p. 204 4209 et son troisiéme rapport sur la responsabilité des Etats,
Annuaire ... 1958, vol. I1, p. 52 a 57.

19 Fitzmaurice, «Quatriéme rapport sur le droit des traités», Annuaire ... 1959, vol. Il, p. 45 &48,
et commentaire, p. 64 a 75.
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7)  Lescirconstances excluant I'illicéité doivent étre distinguées d autres arguments qui
pourraient avoir pour effet de permettre & un Etat o éviter de voir sa responsabilité engagée.
Ellesn’ont rien avoir avec les questions de la compétence d’ une cour ou d un tribunal al’ égard
d un différend ni de larecevahilité d’ une demande. Il faut les distinguer des conditions
constitutives de I’ obligation, ¢’ est-a-dire des é éments qui doivent exister pour que la question
del’illicéité se pose, et qui sont en principe spécifiées par I’ obligation elle-méme. En ce sens, les
circonstances excluant I’illicéité ont, dans les systemes juridiques internes, valeur d exceptions
ou d’ excuses, et les circonstances définies au chapitre V sont reconnues, souvent sous la méme
dénomination, par de nombreux systémesjuridiques'. En revanche, il n'y a pas d’ approche
commune de ces circonstances en droit interne, et les conditions et limites énoncées au

chapitre V ont été élaborées de maniere indépendante.

8) Lesarticles netraitent pas de questions de compétence des cours ou tribunaux, et ils ne
traitent pas non plus de questions de preuve ni de charge de la preuve. Dans un différend

bilatéral portant sur la responsabilité d’ un Etat, la charge d’ établir |a responsabilité incombe en
principe &I’ Etat qui allégue la responsabilité. Cependant, si un comportement contraire a une
obligation internationale est imputable & un Etat et que cet Etat cherche & @uder saresponsabilité
en invogquant une circonstance relevant du chapitre V, la situation change et la charge de justifier
ou d’ excuser son comportement pése alors sur cet Etat. De fait, il arrive souvent que seul cet Etat
ait pleinement connaissance des faits qui pourraient excuser I'inexécution de son obligation.

9) LechapitreV définit les conditions excluant I’ illicéité actuellement reconnues en droit
international général'®. D’ autres situations ont été exclues. Par exemple, I’ exception

d inexécution (exceptio inadimpleti contractus) est surtout percue comme reflétant
I”interprétation de certaines obligations réciproques ou synallagmatiques et non comme une régle

autonome de droit international *®. Le principe selon lequel un Etat ne saurait tirer avantage de

1 v/oir I étude comparée de C. von Bar, The Common European Law of Torts, vol. 2 (Munich,
Beck, 2000), p. 499 a592.

12 pour |" effet de la contribution de I’ Etat 16sé ou d’ une autre entité au préjudice, voir art. 39 et
commentaire. Celan’exclut pasI’illicéité, maisintéresse la détermination de I’ ampleur et dela
forme de la réparation.

13 Comparer les opinions respectivement individuelle et dissidente des juges Hudson et Anzilotti
dans |’ affaire des Prises d’eau a la Meuse (Pays-Bas C. Belgique), 1937, C.P.J.1. série A/B n° 70,
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son propre fait illicite peut avoir des conséquences dans le domaine de la responsabilité des
Etats, maisil S agit d’un principe général plutdt que d une circonstance particuliére excluant
I"illicéité™. Lathéorie dite des «mains propres» a été principal ement invoquée & propos de la
recevabilité de demandes devant des cours et tribunauix internationaux, mais rarement appliquée.

Il n'y apaslieu non plusdel’inclureici®.

Article 20
Consentement

Le consentement valable d' un Etat ala commission par un autre Etat d un fait donné exclut
I"illicéité de cefait al’ égard du premier Etat pour autant que le fait reste dansles limites de
ce consentement.

Commentaire

1) L’article 20 refléte le principe fondamental de droit international relatif au consentement,
dans le contexte particulier de la premiére partie. Conformément a ce principe, le consentement
donné par un Etat & un comportement déterminé d’ un autre Etat exclut I’illicéité de ce fait &

I’ égard de |’ Etat qui a consenti, & condition que le consentement soit valable et dans la mesure oul
le comportement reste dans les limites du consentement donné.

2) Il arrive quotidiennement que des Etats consentent & ce que d’ autres Etats commettent un

fait qui, sans ce consentement, constituerait la violation d’ une obligation internationale.

p. 50 et 77. Voir en outre Fitzmaurice, «Quatrieme rapport sur le droit des Traités», Annuaire ...
1959, val. I1, p. 43 a49; D. W. Greig, «Réciprocity, Proportionality and the Law of Treaties»,
Virginia Journal of International Law, vol. 34 (1994), p. 295; et pour une étude comparée,

G. H. Treitel, Remedies for Breach of Contract. A Comparative Account (Oxford, Clarendon
Press, 1987), p. 245 a 317. Pour larelation entre |’ exception d’'inexécution et les contre-mesures,
voir ci-dessous le commentaire relatif alatroisieme partie, chap. 11, par. 4.

4 \vair, par exemple, Usine de Chorzéw, compétence, 1927, C.P.J.I série A n° 9, p. 31;
cf. Projet Gabcikovo-Nagymaros, C.1.J. Recueil 1997, p. 67, par. 110.

> voir J. J. A. Salmon, «Des mains propres comme condition de recevabilité des réclamations
internationales», A.F.D.1., vol. 10 (1964), p. 225; A. MigiadelaMuela, «Lerble de la condition
des mains propres de la personne |ésée dans | es réclamations devant les tribunaux
internationaux», in Mélanges offerts a Juraj Andrassy (LaHaye, Martinus Nijhoff, 1968), p. 189,
et I’ opinion dissidente du juge Schwebel dans |’ Affaire des activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua C. Etats-Unis d’Amérique), Fond, C.I.J. Recueil
1986, p. 392 &394.
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Parmi les exemples simples, on peut citer |e passage par |’ espace aérien ou les eaux intérieures
d’un Etat, |’ établissement d installations sur son territoire ou la conduite de recherches ou
d enquétes officielles sur ceterritoire. Maisil faut faire une distinction entre le consentement a
I’ égard d’ une situation particuliere ou d’ un comportement particulier, et le consentement a
I’ égard de I’ obligation sous-jacente elle-méme. Dans le cas d’ un traité bilatéral, les Etats parties
peuvent a tout moment convenir de mettre fin au traité ou d’ en suspendre |’ application, auquel
cas les obligations résultant du traité seront du méme coup éteintes ou suspendues'™®. Mais
indépendamment de cette possibilité, les Etats ont le droit de dispenser le débiteur de I’ exécution
d’ une obligation qui leur est due individuellement, ou, de maniére générale, d’ autoriser un
comportement qui, a défaut d' une telle autorisation, serait illicite aleur égard. Dans de tels cas,
I’ obligation primaire continue de régir les relations entre les deux Etats, mais elle est déplacée
pour |’ occasion considérée ou aux fins du comportement particulier en raison du consentement

donné.

3)  Leconsentement alacommission d’ un fait par ailleursillicite peut &tre donné par un Etat &
I” avance, voire au moment ou le fait est commis. Par contre, les cas dans lesquels le
consentement est donné aprés la commission du fait sont plutét considérés comme une forme de
renonciation ou d’ acquiescement, conduisant ala perte du droit d’ invoquer la responsabilité.
Cette question est traitée al’ article 45.

4)  Pour exclurel’illicéité, le consentement ala non-exécution d’ une obligation dans un cas
particulier doit étre «valable». La question de savoir si le consentement a été valablement donné
reléve de régles de droit international extérieures au cadre de la responsabilité des Etats. 1l s agit
notamment de savoir si I’ organe ou la personne qui a donné le consentement était habilité ale
faire au nom de |’ Etat (et s'il nel’ éait pas, si le défaut d’ habilitation était connu ou aurait do étre
connu de I’ Etat qui agit), ou si le consentement a été vicié par la contrainte ou quelque autre
facteur'”. De fait, la question peut se poser de savoir si I’ Etat pouvait valablement donner son
consentement.

16 Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969, Nations Unies, Recueil destraités,
vol. 1155, p. 331, art. 54 b.

7 voir, par exemple, la question du consentement autrichien &’ Anschluss de 1938, qui a été
traitée par le Tribunal de Nuremberg. Le Tribunal a conclu que I’ Autriche n’ avait pas donné son
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Laréférence aun «consentement valable», al’ article 20, met en évidence la nécessité,

dans certains cas, d envisager ces questions.

5) Laquestion de savoir Si une personne ou une entité particuliere était habilitée a donner

le consentement dans un cas déterminé se distingue de celle de savoir si |le comportement de
cette personne ou entité était attribuable a1’ Etat aux fins du chapitre I1. Laquestion s est posée,
par exemple, de savoir si le consentement exprimeé par une autorité régional e pouvait |égitimer

I envoi de troupes étrangéres dans le territoire d’ un Etat ou si seul le Gouvernement central de
cet Etat pouvait donner un tel consentement, et on ne peut régler ces questions en disant que les
faits de |’ autorité régionale sont attribuables &’ Etat en vertu de |’ article 4'®. Dans d’ autres cas,
la «légitimité» du Gouvernement qui avait donné le consentement a été mise en cause. On aparfois
soulevé la question de la validité du consentement donné parce que ce consentement était exprimé
en violation des dispositions pertinentes du droit interne. Ces questions dépendent des regles

du droit international qui se rapportent ala manifestation de lavolonté de I’ Etat, ainsi qu’ aux
regles de droit interne auxquelles renvoie, dans certains cas, le droit international .

6) Laquestion de savoir qui est habilité a consentir a une dérogation a une regle particuliere
peut dépendre, au moins dans une certaine mesure, de laregle consdérée. Consentir ala perquisition
des locaux d’ une ambassade est une chose, consentir al’ établissement d’ une base militaire sur
le territoire d’ un Etat en est une autre. Différents responsables ou organes peuvent étre habilités
aexprimer le consentement dans différents contextes, conformément aux dispositions prises par
chaque Etat et aux principes généraux concernant |es pouvoirs effectifs et apparents. Mais en tout
état de cause, il faut respecter certaines modalités pour que le consentement soit réputé valable.
Le consentement doit étre librement donné et clairement établi. Il doit étre effectivement exprimé

par |’ Etat et ne peut étre simplement présumé au motif que I’ Etat aurait donné son consentement

consentement et que méme si elle’avait donné, elle |’ aurait fait sous la contrainte; celan’ aurait
donc pas excusé |’ annexion. Voir International Military Tribunal for the Trial of German Major
War Criminals, jugement du 1% octobre 1946, reproduit dans A.J.1.L., vol. 41 (1947); p. 172,

p. 192 2194.

18 Cette question s est posée & propos de I’ envoi de troupes bel ges dans la République du Congo
en 1960. Voir Documents officiels du Conseil de sécurité, quinzieme année, 873° séance,

13 et 14 juillet 1960, et notamment I’ intervention du représentant de la Belgique, par. 186 a 188
et 209.
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s on le lui avait demandé. Le consentement peut étre vicié par |’ erreur, le dol, la corruption ou la
contrainte. A cet égard, les principes relatifs alavalidité du consentement dans le cas des traités

fournissent des orientations.

7)  L’exigence d’'un consentement valable appelle |’ attention sur les conditions préalables

d' un tel consentement, y compris les questions de compétence, mais elle remplit aussi une autre
fonction, en signalant I’ existence de cas ou |le consentement peut ne pas avoir été valablement
donné. Cette question est examinée dans le cadre de |’ article 26 (respect de normes impératives),

qui s applique &I’ ensemble de la cinquiéme partie™.

8)  Parmi les exemples de consentement donné par un Etat qui a pour effet de rendre licites
certains comportements, on peut citer la constitution de commissions d’ enquéte siégeant sur

le territoire d’ un autre Etat, |’ exercice d’ une juridiction sur des forces stationnées a |’ étranger,
des opérations de secours et d’ assistance humanitaire et |’ arrestation ou la détention de personnes
en territoire étranger. Dans I’ affaire Savarkar, le tribunal d’ arbitrage a estimé que I’ arrestation

de Savarkar n’ avait pas été de nature a porter atteinte ala souveraineté de la France parce que
celle-ci, par le comportement de son gendarme qui avait aidé les autorités britanniques a procéder a
' arrestation, y avait implicitement consenti®. Pour déterminer si Iarticle 20 s applique ade tels
cas, il peut étre nécessaire de considérer larégle primaire pertinente. Par exemple, seul le chef

d’ une mission diplomatique peut permettre aux agents de |’ Etat accréditaire de pénétrer dans les

locaux de lamission?!,

9) L’article 20 concerne les relations entre les deux Etats considérés. Dansle cas oul le
consentement de plusieurs Etats est nécessaire, le consentement d’ un Etat n’ exclut pas|’illicéité
al’égard d' un autre Etat?’. De plus, lorsque e consentement est invoqué comme circonstance

19\ oir commentaire relatif a1’ article 26, par. 6.
2 Recueil des sentences arbitrales, vol. X1 (1911), p. 252 & 255.

21 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, 16 avril 1961, Nations Unies, Recueil
des traités, vol. 500, p. 95, art. 22, par. 1.

%2 |_e consentement de I’ Autriche &la proposition d union douaniére de 1931 n’ aurait pas exclu
son illicéité eu égard al’ obligation qui incombait al’ Allemagne al’ égard de toutes les Parties
au Traité de Versailles de respecter I’ indépendance autrichienne. De méme, e consentement de
I” Allemagne n’ aurait pas exclu I’illicéité de I’ union douaniéere en raison de I’ obligation, imposée
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excluant I'illicéité, il faut montrer que le comportement entrait dans les limites du consentement
donné. Le consentement donné par un Etat au survol de son territoire par des avions commerciaux
d’un autre Etat n’exclurait pas|’illicéité du survol de son territoire par des avions transportant
des troupes et du matériel militaire. Le consentement au stationnement de troupes étrangeres
pour une durée déterminée n’ exclurait pas I’ illicéité du stationnement des troupes au-delade la
durée fixée™. Ces limitations sont indiquées par I’ expression «fait donné» a |’ article 20 ainsi que

par le membre de phrase «dans les limites de ce consentement>.

10) L’article 20 n’ envisage que le consentement d’ un Etat & un comportement par ailleurs
contraire aune obligation internationale. Le droit international peut aussi prendre en considération
le consentement d’ autres entités comme des sociétés ou des particuliers. La mesure dans laquelle
les investisseurs peuvent déroger aux regles de protection diplomatique par un accord préalable
préte depuis longtemps a controverse, mais la Convention de Washington de 1965 prévoit que,
pour un investisseur, le fait de consentir al’ arbitrage au sens de la Convention suspend le droit
de protection diplomatique de I’ Etat dont I’ investisseur est ressortissant®*. Les bénéficiaires des
droits conférés par |les traités internationaux relatifs aux droits de |’ homme ne peuvent y renoncer,
mais le libre consentement d’ une personne peut jouer un réle dans I’ exercice de ces droits™.
Dans ce cas, ¢’ et larégle particuliére de droit internationa €lle-méme qui autorise ce consentement
et en prévoit les effets. Au contraire, I’ article 20 énonce un principe général des lors que sont

concernés |’ exercice des droits et I’ exécution des obligations des Etats.

al’ Autriche par le Traité de Saint-Germain, de maintenir sa compl é&te indépendance. Voir Régime
douanier entre I’Allemagne et I’Autriche, 1931, C.P.J.1. série A/B n° 41, p. 46 et 49.

23 L’ inobservation o une condition posée au consentement ne fera pas nécessairement sortir

le comportement des limites du consentement. Par exemple, le consentement d un Etat au
stationnement de forces sur son territoire peut étre subordonné al’ obligation de verser un loyer
pour I’ utilisation des locaux. Le non-paiement du loyer constituerait incontestablement un fait
illicite, maisil ne transformerait pas les forces stationnées en armeée d’ occupation.

24 Convention pour le reglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et
ressortissants d’ autres Etats, Washington, 18 mars 1965, Nations Unies, Recueil des traités,
vol. 575, p. 159, art. 27, par. 1.

% Voir par exemple le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 16 décembre 1966,
Nations Unies, Recueil des traités, vol. 999, p. 171, art. 7; art.8, par. 3; art. 14, par. 1, . g;
art. 23, par. 3.
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Article21

L égitime défense

L’illicéité du fait d’ un Etat est exclue si ce fait constitue une mesure licite de |égitime
défense prise en conformité avec la Charte des Nations Unies.

Commentaire

1) L’existenced un principe général admettant lalégitime défense comme exception
al’interdiction del’emploi de laforce dans les rel ations international es est incontestée.

L’ article 51 de la Charte des Nations Unies consacre le «droit naturel de |égitime défense»
des Etats face & une agression armée et il est compris dans la définition de |’ obligation de

s abstenir de recourir alamenace ou al’ emploi de laforce énoncée al’ article 2, paragraphe 4.
Ainsi, un Etat exercant son droit naturel de |égitime défense, tel qu’il est énoncé al’article 51

de la Charte, ne peut en aucune maniére violer I’ article 2, paragraphe 4%°.

2) Lalégitime défense peut justifier un manquement a d’ autres obligations que celles énoncées
al’article 2, paragraphe 4 de la Charte. Le droit international classique traitait ce type de problemes
dans le cadre d'un régime juridique distinct, le droit de la guerre, qui définissait I’ étendue des
droits des belligérants et suspendait I’ application de la plupart des traités en vigueur entre eux

au moment oul la guerre avait éclaté’’. Depuis |’ adoption de la Charte des Nations Unies, les
déclarations de guerre sont exceptionnelles et les actions militaires menées au nom de la légitime
défense le sont par des Etats qui sont officiellement «en paix»®. La Convention de Vienne sur

le droit des traités laisse ces questions de cote en stipulant, al’ article 73, qu’ elle ne pré§uge

% Cf. Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires, C.IJ. Recueil 1996, p. 244,
par. 38, et p. 263, par. 96, soulignant lalicéité de I’ emploi de laforce en cas de |gitime défense.

T'\oir également A. McNair et A. D. Watts, Legal Effects of War (4° éd.) (Cambridge, Cambridge
University Press, 1966), p. 579.

% Dans |’ affaire des Plates-formes pétroliéres (République islamique d’Iran c. Etats-Unis
d'Amérique), exception préliminaire, C.1.J. Recueil 1996, p. 803, il n’apas é&té nié que le Traité
d amitié de 1955 était resté en vigueur en dépit des nombreuses actions menées par les forces
navales américaines contre |’ Iran. En |’ espéce, les deux parties sont convenues que de telles
opérations seraient licites dans la mesure ou €lles auraient été commises dans |’ exercice du droit
de I&gitime défense.
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«alcune question qui pourrait se poser aproposer d’' un traité ... enraison del’ ouverture d’ hogtilités

entre Etats».

3) Il nesagit pasdedire quelalégitime défense exclut I'illicéité d un comportement dans toutes
les circonstances ni al’ égard de toutes |es obligations. On peut citer des exemples dans le domaine
du droit international humanitaire et de la protection des droits de I'hnomme. Les Conventions

de Geneve de 1949 et le Protocole | de 1977 y relatif s appliquent également a toutes les parties
aun conflit armé international, et il en va de méme pour le droit international humanitaire
coutumier®. Lestraités relatifs aux droits de I'homme prévoient des dérogations en période d' état
d’urgence, y compris pour les mesures prises dans I’ exercice de la | égitime défense. S’ agissant
des obligations résultant du droit international humanitaire et des dispositions relatives aux droits
de I'hnomme non susceptibles de dérogation, I’illicéité d’ un comportement N’ est pas exclue par

lalégitime défense.

4) Dansl’avisconsultatif qu’ elle arendu sur la Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes
nucléaires, |la Cour internationale de Justice a fourni quelques indications sur cette question.

Il s agissait notamment de déterminer si I’emploi d’ armes nucléaires devait nécessairement
étre considéré comme une violation des obligations relatives ala protection de |'environnement

en raison des dommages massifs et durables que ces armes pouvaient causer. La Cour a déclaré:

«...] laguestion n’est pas de savoir s lestraités relatifs ala protection de I'environnement
sont ou non applicables en période de conflit armé, mais bien de savoir s les obligations nées
de cestraités ont éé congues comme imposant une abstention totale pendant un conflit armé.
La Cour n’estime pas que les traités en question aient entendu priver un Etat de I’ exercice
de son droit de légitime défense en vertu du droit international, au nom des obligations qui
sont les siennes de protéger I'environnement. Néanmoins, |es Etats doivent aujourd’ hui
tenir compte des considérations écologiques lorsgu’ils décident de ce qui est nécessaire et
proportionné dans la poursuite d' objectifs militaires | égitimes. Le respect de I'environnement
est I’un des éléments qui permettent de juger Si une action est conforme aux principes de
nécessité et de proportionnalité.»*

? Comme la Cour |’ adéclaré dans | affaire de la Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes
nucléaires, C.I1.J. Recueil 1996, p. 257, par. 79, «les régles du droit humanitaire international
constituent des principes intransgressibles du droit international coutumier». Pour ce qui est
des relations entre les droits de I'hnomme et le droit humanitaire applicable dans les conflits
armés, voir ibid., p. 240, par. 25.

%0 C.1J. Recueil 1996, p. 242, par. 30.
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Un Etat agissant dans le cadre de la |égitime défense est tenu & une «abstention totale» en vertu
d une obligation internationale si cette obligation a été formulée ou congue comme une restriction

formelle, simposant méme aux Etats en situation de conflit armé™.

5) L’article 21 apour effet essentiel d’ exclure I’illicéité du fait d’ un Etat dans |’ exercice
de lalégitime défense vis-a-vis d' un Etat agresseur. Maisil peut y avoir, dans certains cas,
des effets vis-a-vis d’ Etats tiers. Dans |’ avis consultatif qu' elle aémis sur la Licéité de la menace

ou de ’emploi d’armes nucléaires, |a Cour a déclaré:

«[...] dansle cas des principes du droit humanitaire, applicable dans les conflits armés,
le droit international ne laisse aucun doute quant au fait que le principe de neutralité,
quel qu’en soit le contenu, qui a un caractere fondamental analogue a celui des principes
et reégles humanitaires, s applique (sous réserve des dispositions pertinentes de la Charte
des Ngtzi ons Unies), atous les conflits armés internationaux, quel que soit le type d’arme
utilise™.»

Le droit de la neutralité distingue entre le comportement al’ égard d’ un belligérant et le
comportement al’égard d’un neutre. Mais cela ne signifie pas que les Etats neutres ne sont pas
affectés par I’ existence d’' un état de guerre. L’ article 21 ne dit rien des effets des mesures prises

dans I’ exercice du droit de | égitime défense vis-avis des Etats tiers.

6) Aing, I'article 21 reflete la position généralement admise selon laquelle lalégitime défense
exclut I'illicéité d’ une action menée dans | es limites posées par le droit international. 1l vise une
mesure «prise en conformité avec la Charte des Nations Unies». De plus, le terme «icite» implique
gue lamesure prise respecte les obligations d abstention total e applicables méme en situation de
conflit armé international, ainsi que les conditions de proportionnalité et de nécessité inhérentes
au concept de légitime défense. L’ article 21 exprime simplement | e principe fondamental aux fins
du Chapitre V, en renvoyant les questions de I’ é&tendue et de I’ application de la légitime défense

aux regles primaires applicables.

3 Voir, par exemple, la Convention multilatérale sur I’interdiction d’ utiliser des techniques
de modification de I'environnement a des fins militaires ou toutes autres fins hostiles du
10 décembre 1976, Nations Unies, Recueil des traités, vol. 1108, p. 151.

% C.1J. Recueil 1996, p. 261, par. 89.
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Article 22

Contre-mesures al’ égard d’ un fait internationalement illicite

L’illicéité du fait d’ un Etat non conforme a |’ une de ses obligations international es
al’égard d’ un autre Etat est exclue si, et dans lamesure ol ce fait constitue une
contre-mesure prise &’ encontre de cet autre Etat conformément au chapitre ||
de latroisieme partie.

Commentaire

1)  Dans certaines circonstances, lacommission par un Etat d’ un fait internationalement
illicite &1’ encontre d’ un autre Etat peut justifier |’ adoption par I’ Etat 1ésé par ce fait de
contre-mesures n’'impliquant pas |’emploi de laforce pour obtenir la cessation du fait

et réparation du préudice subi. L’ article 22 traite de cette situation du point de vue des

circonstances excluant I’illicéité.

2)  Lajurisprudence, |la pratique des Etats et la doctrine confirment que les contre-mesures,
sous réserve qu’ elles répondent a certaines conditions de fond et de procédure, peuvent étre
|égitimes. Dans |’ affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour internationale

de Justice a admis sans équivoque qu’ une contre-mesure «prise pour riposter a un fait
internationalement illicite d’ un autre Etat et ... dirigée contre ledit Etat»> peut |égitimer un
comportement qui sinon serait illicite, sous réserve que certaines conditions soient réunies.
De méme, des sentences arbitrales ont reconnu la | égitimité de contre-mesures prises,

en particulier dans les affaires Nautilaa®, Cysne® et dans |’ affaire concernant I’ accord

. . ro. 36
relatif aux services aériens™ .

3 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 55, par. 83.

3 (Nautilaa» (Responsabilité de I’ Allemagne d raison des dommages causés dans les colonies
portugaises du sud de ’Afrique), Recueil des sentences arbitrales, vol. |1 (1928), p. 1025
et 1026.

% «Cysney» (Responsabilité de [’Allemagne a raison des actes commis postérieurement

au 31 juillet 1914 et avant que le Portugal ne participdt a la guerrey, Recueil des sentences
arbitrales, vol. 11 (1930), p. 1052.

% Affaire concernant I’accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 (Etats-Unis
C. France), Recueil des sentences arbitrales, vol. XVI11 (1979), p. 454.
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3) Dansladoctrine relative aux contre-mesures, il est parfois question de I’ application d’ une
«sanction» ou d’ une «réaction» a un fait internationalement illicite survenu antérieurement; dans
le passe, les expressions |es plus usitées étaient «représailles [égitimes» ou, plus généralement,
mesures d’ «autoprotection» ou d’ «auto-assistance». Le mot «sanction» a éé employé pour
désigner des mesures prises conformément al’ acte constitutif d’ une organisation internationale,
en particulier le Chapitre V11 de la Charte des Nations Unies, encore que dans la Charte figure
le mot «mesures» et non le mot «sanctions». Le terme «représailles» n’ est plus d’ usage courant
dans ce contexte, parce qu’il est associé au droit des représailles armées impliquant I’ emploi de
laforce. C est au moins depuis|’ arbitrage rendu dans |’ affaire concernant |’ accord relatif aux
services aériens®’ que le mot «contre-mesures» est utilisé de préférence, et ¢’ est celui qui a été

retenu aux fins des présents articles.

4)  Lorsque des contre-mesures sont adoptées conformément al’ article 22, |’ exécution

de I’ obligation sous-jacente n’ est pas suspendue, et encore moins éteinte: I'illicéité du
comportement en question est alors exclue au motif qu’il constitue une contre-mesure, mais
uniquement si les conditions requises pour adopter des contre-mesures sont réunies et pour la
durée pendant laguelle elles |e sont. Ces conditions sont énoncées dans la troisieme partie du
chapitre 11, auquel I' article 22 renvoie. En tant que réaction au comportement international ement
illicite d’ un autre Etat, une contre-mesure ne peut étre légitimée qu’ a1’ égard de cet Etat. C'est ce
qu’ expriment les expressions «si, et dans la mesure ou,» et «une contre-mesure prise al’ égard»
de I’ Etat responsable. Un fait dirigé contre un Etat tiers n’ entrerait pas dans cette définition et

ne saurait donc étre | égitimé en tant que contre-mesure. En revanche, les effets indirects d’ une
contre-mesure sur des tierces parties qui n’ entrainent pas une violation indépendante d’ une

quel conque obligation due auxdites parties n’ emporteront pas exclusion de la contre-mesure

du champ d’ application de |’ article 22.

5)  Une contre-mesure ne peut exclure I’illicéité que dans les rapports entre |’ Etat |ésé et
I’ Etat qui a perpétré le fait internationalement illicite. Ce principe est énoncé explicitement

dans |’ affaire Cysne, dans laguelle le Tribunal a souligné que:

3" Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (1979), en particulier p. 482 4486, par. 80 & 98.
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«les représailles, consistant en un acte en principe contraire au droit des gens, ne peuvent
sejustifier qu’ autant qu’ elles ont é&té provogquées par un autre acte également contraire
acedroit. Les représailles ne sont admissibles que contre 1’Etat provocateur. || se peut,
il est vrai, que des représailles | gitimes, exercées contre un Etat offenseur, atteignent
des ressortissants d’ un Etat innocent. Maisil s agiralad’ une conséquence indirecte,
involontaire, que |’ Etat offensé s efforcera, en pratique, toujours d’ éviter ou de limiter
autant que possible.»®

En conségquence, I’illicéité du comportement de I’ Allemagne al’ égard du Portugal n’ était pas
exclue. Comme ce comportement impliquait I’emploi de laforce armée, il s agissait davantage
de représailles que de contre-mesures au sens de |’ article 22. Mais le méme principe

s applique aux contre-mesures, comme la Cour I’ a confirmé dans |’ affaire relative au projet
Gabcikovo-Nagymaros, lorsqu’ elle a souligné que la mesure en question doit étre «dirigée

contre» |’ Etat responsable™.

6) Sil'article 22 existait indépendamment des autres articles, il aurait été nécessaire

d énoncer les autres conditions aréunir pour rendre une contre-mesure |égitime, dont,

en particulier, le critere de proportionnalité, le caractére temporaire ou réversible de la
contre-mesure et la situation de certaines obligations fondamentales qui ne peuvent pas faire

I’ objet de contre-mesures. Ces conditions étant énumérées dans la troisiéme partie du chapitre I,
il suffit, al’article 22, d'y renvoyer. L’ article 22 s applique a toute action qui répond auxdites
conditions pour étre considérée comme étant une contre-mesure. Reste a savoir si une
contre-mesure peut étre adoptée par des Etats tiers qui ne sont pas eux-mémes, pris
individuellement, 1ésés par le fait internationalement illicite en question, tout en étant parties
al’obligation qui a été violée™. Par exemple, dansle cas d’ une obligation a1’ égard de la
communauté international e dans son ensemble, la Cour internationale de Justice a affirmé que

tous |es Etats ont un intérét juridique & ce qu’ elle soit exécutée™. L’ article 54 |aisse ouverte

38 Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (1930), p. 1056 et 1057 (lesitaliques figurent
dans|’original).

% C.1J. Recueil 1997, p. 55, par. 83.

“9 Pour une analyse deladistinction entre les Etats |ésés et |es autres Etats en droit d’ invoquer
laresponsabilité de |’ Etat, voir les articles 42 et 48 et les commentairesy relatifs.

L Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, deuxiéme phase, C.IJ. Recueil 1970,
p. 32, par. 33.
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la question de savoir si n’importe quel Etat peut prendre des mesures pour obtenir |’ exécution de
certaines obligations internationales dans I’ intérét genéral, par opposition a son intérét particulier
en tant qu’ Etat 1ésé. L’ article 22 ne s applique pas aux mesures prises en pareil cas en tant
gu’ elles ne remplissent pas les conditions requises pour étre réputées étre des contre-mesures,

maisil n’exclut paslapossibilité de leur étre applicable.

Article 23

Force majeure

1. L’illicéité du fait d’ un Etat non conforme & une obligation internationale de cet Etat
est exclue si cefait est di alaforce majeure, ¢’ est-a-dire ala survenance d’ une force
irrésistible ou d’ un événement extérieur imprévu qui échappe au controle de I’ Etat et fait
gu'il est matériellement impossible, étant donné les circonstances, d’ exécuter |’ obligation.

2. Leparagraphe 1 ne s applique pas:

a) S lasituation deforce majeure est due, soit uniquement soit en conjonction
avec d' autres facteurs, au comportement de |’ Etat qui I’invogue; ou

b)  Sil'Etat aassumé le risque que survienne une telle situation.
Commentaire

1) Laforce majeure est tres souvent invoguée comme motif excluant I'illicéité d’ un fait
d'un Etat*. Elle désigne une situation oul I’ Etat considéré est effectivement contraint d’ agir
d’ une maniére qui n’est pas conforme a ce que lui impose une obligation internationale a
sacharge. Laforce magjeure différe de la détresse (art. 24) et de |’ état de nécessité (art. 25),
en ce sens que le comportement de I’ Etat qui sinon serait internationalement illicite est

involontaire ou atout e moins ne procede en aucune maniére d un choix librement opéré.

2) |l n"y aforce mgeure excluant I’illicéité que si trois é éments sont réunis: a) lefait
en question doit résulter d' une forceirrésistible ou d’ un événement extérieur imprévu, b) qui
échappe au controle de I’ Etat considéré, et ¢) fait qu'il est matériellement impossible,

étant donné les circonstances, d’ exécuter I’ obligation. L’ adjectif «irrésistible» qui qualifie

*“2\Voir I’Etude du secrétariat intitulée «* Force majeure” et “cas fortuit” en tant que
circonstances excluant I'illicéité: pratique des Etats, jurisprudence internationale et doctrine»,
Annuaire ... 1978, vol. I, premiéere partie, p. 58.
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le mot «force» est employé pour rendre I’idée de |’ existence d’ une contrainte & lagquelle I’ Etat
n’apas pu Se soustraire ni S OPPOSEr par Ses propres moyens. L’ événement extérieur «imprévu»
est un événement qui N’ a pas été prévu ou qui ne pouvait pas étre aisement prévisible. En outre,
il doit exister un lien de causalité entre la «force irrésistible» ou I’ «événement extérieur
imprévu et la situation d’ impossibilité matérielle, comme I'indique |’ expression «d( alaforce
majeure ... et fait qu’il est matériellement impossiblex». Sous réserve du paragraphe 2, lorsque
ces éléments sont réunis, I'illicéité du comportement de |’ Etat est exclue aussi longtemps que la

situation de force magjeure subsiste.

3) L’impossibilité matérielle d exécuter I’ obligation qui donne lieu a une situation de force
maj eure peut étre due a un phénomene naturel ou physique (par exemple intempéries pouvant
obliger I aéronef d’un Etat & se dérouter vers le territoire d’ un autre Etat, tremblements de terre,
inondations ou secheresses) ou a une activité de I’ homme (par exemple perte de contrdle sur
une partie du territoire d’ un Etat consécutive a une insurrection ou dévastation d’ une zone
consécutive & des opérations militaires conduites par un Etat tiers), ou & une combinaison de ces
deux éléments. Certaines situations de détresse ou de contrainte impliquant une force imposée
aun Etat peuvent aussi équivaloir & une situation de force majeure si €lles répondent aux
conditions énoncées al’ article 23. En particulier, la situation doit étre a ce point irrésistible que
I’ Etat en cause n’ a pas vraiment la possibilité d’ échapper a ses effets. La force majeure ne

S étend pas aux circonstances dans lesgquelles I’ exécution d’ une obligation a été rendue difficile,
par exemple par une crise politique ou économique. Elle ne s éend pas non plus aux situations
dues &lanégligence ou & lafaute de I’ Etat considéré®™, méme si le prgudice lui-méme qui

en découle était accidentel et non intentionnel**,

“3 Par exemple, dans des cas ot il fut reconnu que des événements tels que |les bombardements
de La Chaux-de-Fonds par des aviateurs allemands, le 17 octobre 1915, et de Porrentruy par
un aviateur francais, le 26 avril 1917, étaient dus a la négligence de la part de leurs auteurs,

les belligérants S engagérent & punir les coupables et & réparer les préudices causés. Etude

du secrétariat, par. 255 et 256.

“4 Par exemple, en 1906, un officier de la marine américaine & bord du navire des Etats-Unis
Chattanooga, qui entrait dans le port chinois de Tche-fou, fut atteint par une balle tirée par
un navire de guerre francais et tué. Le Gouvernement des Etats-Unis d’ Amérique obtint
réparation, en faisant valoir que:
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4)  Enéaborant ce qui devait devenir |’ article 61 de la Convention de Vienne sur e droit
des traités, la Commission du droit international a considéré que laforce maeure était une
circonstance excluant I'illicéité au regard de I’ exécution d’ un traité, tout comme la survenance
d une situation rendant I’ exécution d’ un traité impossible était un motif pour mettre fin au
traité™. Laméme opinion aprévalu ala Conférence de Vienne™. Mais pour préserver la stabilité
des traités, la Conférence de Vienne ainsisté pour limiter les cas dans lesquels I’ article 61 peut
étre invoqué pour mettre fin aun traité. La conception de la situation de force majeure en tant
que circonstance excluant Iillicéité, bien que restreinte, I’ est moins que celle de |’ impossibilité
d exécution comme motif pour mettre fin aun traité définie al’ article 61. C’ est ce que la Cour

internationale de Justice a souligné dans I’ affaire relative au projet Gabcikovo-Nagymaros:

«Le paragraphe 1 de |’ article 61 exige qu’il y ait eu disparition ou destruction définitives

d un objet indispensable al’ exécution d un traité pour que |I'impossibilité d’ exécution
puisse justifier |aterminaison dudit traité. Au cours de la conférence, il a été proposé

d élargir la portée de cet article jusqu’ ainclure des cas tels que I’impossibilité d’ effectuer
certains paiements en raison de difficultés financieres graves... Bien gu'il ait été admis que
de telles situations pourraient exclure I’ illicéité de I’ inexécution, par une partie, de ses
obligations conventionnelles, les Etats participants n’ ont pas été disposés a en faire un
motif d’ extinction ou de suspension d’ un traité et ont préféré s en tenir a une conception
plus éroite.»*

5) Danslapratique, dansla plupart des casou I’ «impossibilité» a éé invoquée, il n'y avait
pas réellement impossibilité: I’ exécution avait seulement été rendue plus difficile, et laforce

«Si on ne peut qualifier la disparition du lieutenant England autrement que comme
accidentelle, on ne peut néanmoins la considérer comme un fait inévitable dont personne
n’est responsable. En effet, on ne peut concevoir que cet accident se soit produit sans
gu’'un élément y ait contribué, a savoir le mangue de précautions suffisantes de la part des
officiers du Dupetit Thouars qui étaient responsables des exercices detir et ne les ont pas
arrétés lorsgue le Chattanooga, qui empruntait normalement le chenal, s est trouvé dans
laligne detir.»

Whiteman, Damages, vol. |, p. 221 (lesitaliques figurent dans |’ original). Voir également
I’ Etude du secrétariat, par. 130.

S Annuaire ... 1966, vol. Il, p. 278.
6 \oir par exemple la proposition du représentant du Mexique, Documents officiels de
la Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, Documents de la Conférence, p. 197,

document A/CONF.39/14, par. 531, al. a.

" Projet Gabéikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.LJ. Recueil 1997, p. 63, par. 102.
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majeure N’ adonc pas été retenue. Maisil y a eu des cas d' impossibilité matérielle, par exemple
celui d'un avion d’un Etat qu’ une avarie ou une perte de controle de I’ appareil entraine dans

" espace aérien d’ un autre Etat sans |’ autorisation de ce dernier. Dans les cas de ce genre, il a été

admis que I'illicéité était exclue®.

6) Endehorsdesincidents aériens, e principe énoncé al’ article 23 est reconnu aussi au
paragraphe 3 de I’ article 14 de la Convention de 1958 sur lamer territoriale et la zone contigué™®,
en ce qui concerne le droit de passage inoffensif, (par. 2 de |’ article 18 de la Convention des
Nations Unies de 1982 sur le droit de lamer)® et au paragraphe 1 de |’ article 7 de la Convention
du 8 juillet 1965 relative au commerce de transit des Etats sans littoral>. Dans ces dispositions,
larelache forcée, ou laforce majeure est certes citée en tant qu’ élément constitutif delarégle
primaire considérée, mais son acceptation dans ces cas ne fait que confirmer |’ existence d' un

principe général du droit international ayant le méme effet.

7)  Ceprincipe a été également accepté dans la jurisprudence internationale. Des commissions
mixtes des réclamations ont fréquemment mis en avant le caractere imprévisible d’ attaques
lancées par des rebelles pour rejeter |laresponsabilité de |’ Etat territorial pour les dommages

subis par des étrangers de ce fait>%. En |’ affaire relative & la concession des Phares de

8 \oir par exemple les cas d’ une intrusion accidentelle dans I’ espace aérien d un Etat en raison
du mauvais temps et les cas de bombardement accidentel d’un territoire neutre durant la
Premiére Guerre mondiale en raison d erreurs de navigation, analysés dans |’ Etude du
Secrétariat, par. 250 & 256. VVoir également |es notes échangées par |es Etats concernés au sujet
d’incidents de pénétration d’ avions militaires des Etats-Unis dans |’ espace aérien de la

Y ougoslavie en 1946: Etats-Unis d Amérique, Department of State Bulletin, vol. XV, n° 376 (15
septembre 1946), p. 502, reproduit dans I’ Etude du Secrétariat, par. 144, et I’incident qui a
provoqué lasaisine de la Cour internationale de Justice en 1954: C.1.J. Mémoires, Traitement

en Hongrie d’un avion des Etats-Unis d’Amérique et de son équipage, note du 17 mars 1953 au
Gouvernement hongrois, p. 14.

“9 Nations Unies, Recueil des traités, vol. 516, p. 205.
% Nations Unies, Recueil des traités, vol. 1834, p. 4.
°L Nations Unies, Recueil des traités, vol. 597, p. 43.

2 \/oir par exemple la décision de la Commission des réclamations Etats-Unis

d’ Amérique/Royaume-Uni, dans |’ affaire Saint Albans Raid (affaire du Raid de Saint Albans)
(1873), dans Moore, International Arbitrations, vol. IV, p. 4042, et Etude du Secrétariat,

par. 339; les décisions de la Commission des réclamations Etats-Unis o' Amérique/Venezuela
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[’Empire ottoman, un phare appartenant a une société francaise avait été réquisitionné par le
Gouvernement grec en 1915 et avait été ultérieurement détruit par un bombardement turc.
Letribunal arbitral rejetala réclamation francaise tendant alarestitution du phare en invoquant
laforce majeure®. Dans |’ affaire de I’ Indemnité russe, le principe a été accepté, mais |’ excuse de
force majeure n’ a pas été accueillie parce que le paiement de la dette n’ était pas matériellement
impossible®. Dans |’ affaire des Emprunts serbes et dans celle des Emprunts brésiliens, |a Cour
permanente de Justice internationale a reconnu que laforce majeure était un principe général de
droit, sans toutefois I” admettre en |’ espéce compte tenu des faits™. Plus récemment, dans
I’ affaire du Rainbow Warrior, |a France ainvoqué la force majeure comme circonstance
excluant I"illicéité de son comportement qui avait consisté aretirer ses officiers de Hao et ane

pas lesy renvoyer apres traitement médical. Le tribunal a brievement traité ce point:

«C’est a bon droit que la Nouvelle-Zélande affirme que I’ excuse de force majeure n’ est pas
pertinente en I’ espece car pour qu’ elle soit applicableil faut que I’ impossibilité soit
absolue et matérielle, et parce qu’ une circonstance qui rend I’ exécution plus difficile ou
plus lourde ne constitue pas un cas de force majeure.»>

8) Outre gu' elle s applique en droit international public, laforce maeure est largement
admise dans les arbitrages en matiére de commerce international et constitue probablement un
principe général du droit>’. Elle est évoquée au chapitre V de la Convention des Nations Unies

dans les affaires Wipperman, dans Moore, International Arbitration, vol. 111, p. 3039 et Etude du
secrétariat, par. 349 et 350, et De Brissot et consorts, dans Moore, International Arbitrations,
vol. I, p. 2967, et Etude du secrétariat, par. 352; et la décision de la Commission mixte des
réclamations Royaume-Uni/Mexique dans I’ affaire Gill, Recueil des sentences arbitrales,

vol. V (1931), p. 157, et Etude du secrétariat, par. 463,

%3 Concession des phares de I’Empire ottoman, Recueil des sentences arbitrales, vol. X1 (1956),
p. 219 et 220.

> Recueil des sentences arbitrales, vol. X1 (1912), p. 443.

% Emprunts serbes, C.P.J.1, série A n° 20 (1929), p. 33 a40; Emprunts brésiliens, C.P.J.1,
série A n° 21 (1929), p. 120.

%6 Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Recueil des sentences arbitrales, vol. XX
(1990), p. 253.

A propos de laforce majeure dans lajurisprudence du Tribunal des réclamations
Iran-Etats-Unis d’ Amérique, voir G.H. Aldrich, The Jurisprudence of the Iran-United States
Claims Tribunal (Oxford, Clarendon Press, 1996), p. 306 a 320. La Cour européenne de justice a
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sur les contrats de vente internationale de marchandises (Convention de Vienne de 1980 sur les
ventes)®® qui s intitule «Dispositions communes aux obligations du vendeur et de | acheteur».
L’ article 79, relatif aux empéchements inévitables, ne contient pas cette expression maistraite
bien de cette question. Une partie n’ est pas responsable de I'inexécution si €lle prouve que cette

inexécution est due...

«a un empéchement indépendant de sa volonté et que |’ on ne pouvait raisonnablement
attendre d elle qu’ elle le prenne en considération au moment de la conclusion du contrat,
gu’elle le prévienne ou le surmonte ou qu’ elle en prévienne ou surmonte les
conséquences».>

Dans les Principes des contrats commerciaux internationaux d UNIDROIT, I'article 7.1.7 atrait
alaforce majeure, qui est en substance définie dans les mémes termes que dans la Convention
de 1980%.

9)  Par définition, une situation qui a été causée ou provoquée par |’ Etat qui I’invoque '’ est
pas une situation de force majeure. Dans | affaire Libyan Arab Foreign Investment Company C.
République Burundi®, |e tribunal arbitral n’a pas admis la force majeure parce que
«’impossibilité alléguée N’ est pas le résultat d’ une forceirrésistible ou d’ un événement extérieur
imprévu échappant alavolonté du Burundi. En fait, I'impossibilité est le résultat d’ une décision
unilatérale de cet Etat...%». Delaméme maniére, selon I’ article 61 de la Convention de Vienne
sur ledroit des traités, I’impossibilité matérielle ne peut étre invoquée en tant que motif pour
mettre fin aun traité «si cette impossibilité résulte d’ une violation, par la partie qui I’ invoque,

soit d'une obligation du traité, soit de toute autre obligation internationale a |’ égard de toute

reconnu elle aussi laforce majeure en tant que principe général du droit: voir par exemple
I’ affaire 145/85, Denkavit Belgie NV C. Belgique, [1987] R.C.E. 565, et |’ affaire 101/84,
Commission C. Italie, [1985] R.C.E. 2629.

%8 11 avril 1980, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1489, p. 79.

9 Voir P. Schlechtriem & G. Thomas, Commentary on the United Nations Convention on the
International Sale of Goods (deuxieme édition, Oxford, Clarendon Press, 1998), p. 600 a 626.

% \oir UNIDROIT, Principes des contrats commerciaux internationaux (Rome, 1994), p. 176
alrs.

6L I L.R.. vol. 96 (1994), p. 279.

2 L.R., vol. 96 (1994), p. 317 et 318.
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autre partie au traité». Par analogie avec cette disposition, |'alinéaa du paragraphe 2 exclut le

motif de laforce majeure lorsgue celle-ci est due, soit uniguement soit en conjonction avec

d’ autres facteurs, au comportement de I’ Etat qui I’invoque. Pour que la disposition de I’ dinéaa
du paragraphe 2 s applique, il ne suffit pas que |’ Etat qui invoque la force majeure ait contribué a
lasituation d’ impossibilité matérielle: il faut que la situation de force majeure soit «due» au
comportement de |’ Etat qui I’invoque. C’est ainsi que la force majeure peut étre invoquée dans
des situations oll un Etat a pu, ason insu, contribuer & la survenance de I’ impossibilité matérielle
en faisant quelque chose qui considéré a posteriori, aurait pu étre fait différemment mais qui a
été fait de bonne foi et n'a pas rendu I’ événement moins imprévu. Selon I’ alinéaa du

paragraphe 2, le role de |’ Etat dans |a survenance de la force majeure doit étre fondamental.

10) L’ainéab du paragraphe 2 traite des situations dans lesquelles |’ Etat a déja accepté le

risque que survienne laforce majeure, dans le cadre de I’ obligation elle-méme, ou encore par son
comportement ou par un acte unilatéral. Cette disposition reflete le principe selon lequel laforce
majeure ne devrait pas excuser I’ inexécution de I’ obligation si I’ Etat s était engagé & empécher la
survenance d une situation particuliére ou avait autrement assumé un tel risque®®. Une fois qu'un
Etat a accepté d' assumer laresponsabilité d’ un risque donné, il ne peut alorsinvoquer laforce
majeure pour se soustraire a saresponsabilité. Mais le risque doit étre assumé sans équivoque et

al’ égard de ceux auxquels |’ obligation est due.

Article 24
Détresse

1. Lillicéité du fait d'un état non conforme a une obligation international e de cet état
est exclue si I’auteur du fait en question n’ a raisonnablement pas d’ autre moyen, dans une
situation de détresse, de sauver sa propre vie ou celle de personnes qu’il alacharge de

protéger.
2. Leparagraphe 1 ne s applique pas:

@ Silasituation de détresse est due, soit uniquement soit en conjonction avec
d’ autres facteurs, au comportement de I’ Etat qui I’ invoque; ou

b) Silefait en question est susceptible de créer un péril comparable ou plus grave.

%3 Comme indiqué au paragraphe 31 de |’ Etude du secrétariat, les Etats peuvent renoncer au
droit d’invoquer laforce majeure par voie d accord. La maniere la plus courante de le faire est de
conclure a un accord ou de contracter une obligation pour assumer al’avance lerisque d’un
événement particulier constituant un cas de force majeure.
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Commentaire

1) L’article 24 traite du cas particulier ot un individu dont |les actes sont attribuables a I’ Etat
se trouve dans une situation de péril, soit personnellement, soit a travers des personnesqu’il ala
charge de protéger. 1l prévoit I’ exclusion de I’ illicéité du comportement adopté par I’ agent de

I’ Etat dans les cas oul I’ agent n’ avait raisonnablement pas d’ autre moyen de sauver lesviesen
question. A la différence de ce qui se produit dans le cas des situations de force majeure, visées &
I”article 23, une personne qui agit sous |’ effet de la détresse n’ agit pas involontairement, méme si
la possibilité de choix est effectivement annihilée par lasituation de péril®. Il ne s agit pas non
plus de choix entre le respect des engagements internationaux de |’ Etat et d’ autres intéréts
|égitimes dudit Etat, tels ceux qui caractérisent I état de nécessité visé al’article 25. L’ intérét est

ici I'intérét immédiat de sauver lavie de personnes, quelle que soit leur nationalité.

2) Danslapratique, les situations de ce type ont surtout concerné |’ entrée sur le territoire d’un
Etat de navires ou d’ aéronefs, en détresse suite a des intempéries, & des problémes mécaniques
ou ades difficul tés de navigation®. Par exemple, un avion militaire des Etats-Unis pénétra dans
I’ espace aérien yougoslave en 1946. A deux occasions, un avion militaire des Etats-Unis pénétra
sans autorisation dans |’ espace aérien yougoslave et fut attaqué par |a défense aérienne
yougoslave. Le Gouvernement des Etats-Unis souleva une protestation contre I’ action
yougoslave, en faisant valoir que I’ aéronef n’ avait pénétré dans |’ espace aérien yougoslave que
pour échapper a un danger extréme. Le Gouvernement yougoslave répliqua en denoncant les
violations systématiques de son espace aérien, violations qui, au vu de leur fréquence, ne
pouvaient a son avis gu'’ étre intentionnelles. Dans une note adressée ultérieurement au
Département d’ Etat américain, le chargé d’ affaires yougoslave fit savoir que le Marécha Tito
avait interdit de tirer sur des avions survolant sans autorisation le territoire yougoslave, en
présumant que le Gouvernement des Etats-Unis d’ Amérique «prendrait de son coté les mesures

nécessaires pour empécher ces vols sauf dans les cas d’ urgence ou de mauvais temps, pour

%4 C’est pour cette raison que les auteurs qui ont anal ysé cette situation ont souvent dit qu'il
S agissait d’' une situation d’ «impossibilité relative» d’ exécuter |’ obligation internationale.
Voir par exemple O.J. Lissitzyn, «The Treatment of Aerial Intrudersin Recent Practice and
International Law», A.J.1.L., vol. 47 (1953), p. 588.

% Voir I Etude du secrétariat intitulée «* Force majeure” et * cas fortuit” en tant que
circonstances excluant I'illicéité pratique des Etats, jurisprudence internationale et doctrine»,
Annuaire ... 1978, vol. I, premiéere partie, p. 58, par. 141 et 142, 252.
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lesquel s des arrangements pourraient étre prévus sur la base d’ un accord entre les autorités
américaines et yougosaves®® » Dans sa réponse, |e Secrétaire d’ Etat américain par intérim réitéra
I” assertion qu’ aucun avion américain N’ avait, sans autorisation préal able des autorités
yougoslaves, survolé intentionnellement |e territoire yougoslave «amoins d’'y avoir été contraint
par un cas d’ urgence». Le Secrétaire d’ Etat par intérim ajouta cependant que:

«Je suppose que le Gouvernement yougoslave reconnait que, dans le cas ou un avion et ses
passagers sont mis en danger, |’ avion peut s écarter de sa route pour se mettre en sécurité,
méme s'il doit de ce fait survoler |e territoire yougoslave sans autorisation préalable.»®’

3) Lasituation de détresse a été invoquée aussi dans le cas de violations des frontieres
maritimes. Par exemple, en décembre 1975, apres que des navires de la marine britannique
eurent pénétré dans les eaux territoriales islandaises, le Gouvernement britannique maintint
gu'ils|’avaient fait en cherchant a se mettre al’ abri du mauvais temps, commeils en ont le droit
en vertu du droit international »°. L’ Islande soutenait que la présence dans ses eaux des navires
de lamarine britannique n’ avait pour but que de provoguer un incident, mais elle ne contesta pas
le point en vertu duquel, si les navires britanniques s’ étaient trouveés en situation de détresse,

ils pouvaient pénétrer dans les eaux territoriales islandaises.

4)  Bien gqu’ historiquement, la pratique concerne principalement des cas de navires et

d’ aéronefs en détresse, | article 24 n’ est pas limité & ces cas®. Dans |’ affaire du Rainbow
Warrior, | exception de détresse a été invoquée en tant que circonstance excluant Iillicéité, mais
la situation de détresse ne concernait ni des navires ni des aéronefs. La France cherchait a

judtifier le fait d’avoir transféré les deux fonctionnaires de I’ 1le de Hao en invogquant des

% Etats-Unis d’Amér ique, Department of State Bulletin, vol. XV (15 septembre 1946), p. 502,
reproduit dans |’ Etude du secrétariat, par. 144.

® Etude du secrétariat, par. 145. Le méme argument est développé dans le mémoire du

2 décembre 1958 déposé par le Gouvernement des Etats-Unis d’ Amérique au greffe de la Cour
internationale de Justice, dans le cadre d’ un autre incident aérien: voir C.1.J. Mémoires, incident
aérien du 27 juillet 1955, p. 225 et suiv.

o8 Documents officiels du Conseil de sécurité, trentiéme année, 1866° séance, 16 décembre 1975.
Voir Etude du secrétariat, par. 136.

% |1 y aeu aussi des cas de violation d’ une frontiére terrestre pour sauver lavie d’ une personne
en danger. Voir par exemple le cas de laviolation de la frontiere autrichienne par des militaires
italiens en 1862: Etude du secrétariat, par. 121.
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«circonstances de détresse dans un cas d’ extréme urgence faisant intervenir des considérations
humanitaires é émentaires touchant les organes de I’ Etat auteurs du fait®». Le Tribunal a admis
al’ unanimité que cette exception était recevable en principe et reconnu alamajorité gu’ elle était
applicable aux faits dans I’ une des deux causes. A propos du principe, le Tribunal ademandé ala

France d' apporter la preuve de trois éléments:

«1. L’existence de circonstances exceptionnelles d’ extréme urgence comportant des
considérations medical es ou autres de nature él émentaire, sous réserve, atout moment,
gu’ une prompte reconnai ssance de |’ existence de ces circonstances exceptionnelles soit
obtenue ensuite de |” autre partie intéressée ou soit clairement démontrée;

2. Leréablissement de lasituation initiale de respect de I’ affectation a Hao des que les
motifs d’ urgence invoqués pour justifier le rapatriement avaient disparu,

3. L’existenced un effort de bonne foi pour tenter d’ obtenir le consentement de la
Nouvelle-Zé ande conformément aux dispositions de I’ Accord de 1986.»"*

En rédlité, le danger couru par I’ un des fonctionnaires, sans mettre nécessairement savie en
péril, était réel et peut-étre imminent, et N’ a pas été nié par le médecin néo-zélandais qui a
examiné I’ intéresse ultérieurement. En revanche, dans le cas du second fonctionnaire, les
justifications avancées (le besoin d’un examen médical pour cause de grossesse et le désir de
rendre visite a son pére mourrant) ne justifiaient pas la mesure d’ urgence. Ni lavie del’ agent ni
celle de I’ enfant N’ ont été menacées a aucun moment et il existait d’ excellents moyens médicaux

aproximité. Le Tribunal s est prononcé comme suit:

«De toute évidence, ces circonstances n’excluent en rien laresponsabilité de la France
pour le transfert du capitaine Prieur et n’ excusent pas non plus la violation de ses
obligations causées par la décision de ne pas ramener les deux agents a Hao (dans le cas du
commandant Mafart, dés que les raisons de son transfert avaient disparu). |l s est nettement
produit 1 une violation de ses obligations...”*»

5)  Denombreux traités prévoient d’ ailleurs la détresse en tant que circonstance justifiant un

comportement qui sinon serait illicite. Le paragraphe 3 de I’ article 14 de la Convention de 1958

0 Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Recueil des sentences arbitrales, vol. XX
(1990), p. 254 et 255, par. 78.

™ Ibid., p. 255, par. 79.

2 Ibid., p. 263, par. 99.
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sur lamer territoriale et la zone contigué reconnait aux navires le droit de stoppage et de
mouillage au cours de leur passage dans les eaux territorial es étrangeres dans lamesure ou |’ arrét
ou le mouillage s imposent au navire en état de détresse. Cette disposition est reprise
pratiquement dans les mémes termes au paragraphe 2 de |’ article 18 de la Convention de 1982
sur le droit de lamer”. Des dispositions semblables figurent dans les conventions internationales

sur la prévention de la pollution en mer.

6) L’article 24 ne s applique que dans les cas ol lavie humaine est en danger. Dans |’ affaire
du Rainbow Warrior, le Tribunal arbitral a semblé interpréter d’ une maniere plus large les
circonstances justifiant I’invocation de I’ exception de détresse, en acceptant apparemment qu’ un
risque serieux pour la santé suffirait. Le probleme que pose I’ éargissement de |’ article 24 a des
situations qui ne mettent pas réellement la vie humaine en danger est de savoir ou situer le seuil.
Dans le cas ou un agronef se trouve dans une situation de détresse, il ne sera normalement pas
difficile d’ établir I’ existence d’ une menace pour lavie; mais dans les autres cas, I’ éventail des
hypotheses est large. Compte tenu du contexte du Chapitre V et étant donné qu’il y aura
vraisemblablement d’ autres solutions pour les cas ou il n’existe pas une menace évidente pour la

vie, il ne parait pas nécessaire d’ étendre le cas de détresse au-dela du cas ou il y a menace pour la

"3 Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, Montego Bay, 10 décembre 1982,
Nations Unies, Recueil des traités, vol. 1834, p. 4, art. 39, par. 1 ¢, 98 et 109.

" Voir, par exemple, la Convention internationale pour la prévention de la pollution des eaux de
lamer par les hydrocarbures, du 12 mai 1954, Nations Unies, Recueil des traités, vol. 327, p. 3,
art. IV, par. 1, . a, qui stipule que I’ interdiction de déverser en mer des hydrocarbures ne

s applique pas si ce fait est «effectué par un navire pour assurer sa sécurité, éviter une avarie au
navire ou ala cargaison ou sauver des vies humaines en mer». Voir également la Convention sur
la prévention de la pollution des mers résultant de I’immersion de déchets et autres matieres,

du 29 décembre 1972, Nations Unies, Recueil des traités, vol. 1046, p. 137, dont le paragraphe 1
del’article V dispose que I’ interdiction de rejeter ala mer les déchets et autres matieres en
guestion ne s applique pas «lorsqu’il est nécessaire d’ assurer la sauvegarde de la vie humaine ou
la sécurité des navires, agronefs, plates-formes ou autres ouvrages en mer danslescas... dus... a
toutes autres causes et qui mettent en péril des vies humaines ou qui constituent une menace
directe pour un navire, un aéronef, une plate-forme ou d’ autres ouvrages en mer, sous réserve
gue I’'immersion apparaisse comme le seul moyen de faire face ala menace...». Voir également
la Convention pour la prévention de la pollution marine par |es opérations d’ immersion
effectuées par les navires et aéronefs, Odo, 15 février 1972, Nations Unies, Recueil des traités,
vol. 932, p. 4, art. 8, par. 1; Convention internationale de 1973 pour la prévention de la pollution
par les navires (MARPOL), 2 novembre 1973, Nations Unies, Recueil des traités, vol. 1341,

p. 140, annexe 1, régle 11 a).
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vie elleméme. Dans les cas ol un agent de I’ Etat se trouve dans une situation de détresse et doit
agir pour sauver desvies, I’ existence d’ une situation de détresse doit étre appréci ée avec une
certaine souplesse. Le critere selon lequel il n’ existe «raisonnablement pas d’ autre moyen» fixé a
I’article 24 vise a établir un équilibre entre le souci de permettre al’ agent de choisir les moyens
d agir pour sauver desvies, d une part, et la nécessité de limiter le champ de |’ exception compte

tenu de son caractére exceptionnel, d’ autre part.

7) Lasituation de détresse ne peut étre invoquée comme circonstance excluant I’illicéité que
dans les cas ot un agent de I’ Etat aagi pour sauver savie ou dans les cas ol il existe une relation
spéciale entre |’ organe ou I’ agent de |’ Etat et |es personnes en danger. Elle ne s applique pas aux

cas d’' urgence plus généraux, qui relévent davantage de I’ état de nécessité que de la détresse.

8) L’article24 n'exclut I'illicéité du comportement qu’ autant que ce comportement est
nécessaire pour obvier & une situation qui menace lavie. |l ne dispense donc pas I’ Etat ni son
agent de respecter les autres obligations en vigueur (nationales ou internationales), comme

I’ obligation de déclarer I arrivée aux autorités compétentes ou de fournir les renseignements

pertinents sur le voyage, les passagers ou la cargaison’.

9) Comme dansle cas de laforce majeure, une situation qui a été causée ou provoquee par
I’ Etat qui I’invoque n’ est pas une situation de détresse. Dans de nombreux cas, |’ Etat qui invoque
la détresse peut avoir contribué, encore qu’ indirectement, ala situation. Néanmoins, la priorité

devrait étre accordée aux mesures a prendre pour sauver desvies, et I’ alinéaa du paragraphe 2

ne prévoit lerget de I’ exception de détresse que si la situation de détresse est due, soit

uniquement soit en conjonction avec d’ autres facteurs, au comportement de |’ Etat qui I’ invoque.

" Voir Cushin and Lewis c. R, [1935] Ex.C.R. 103 (un navire qui entre dans un port en état de
détresse n’ est pas exonéré de I’ obligation de déclarer son voyage). Voir également The Rebecca
(Commission des réclamations Etats-Unis d Amérique-Mexique), 4.J.1.L., vol. 23 (1929), 860
(navire entré dans un port en situation de détresse; marchandise saisie pour cause d’ infraction
douaniére; décision: I’ entrée était raisonnablement nécessaire dans les circonstances et n’ était
donc pas une décision de convenance; lasaisie est illicite); The May c. R [1931] S.C.R. 374;
The Ship «Queen City» ¢. R[1931] S.C.R. 387; R c. Flahaut [1935] 2 D.L.R. 685 (application
du critére d’' une «détresse réelle et irrésistible»).
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C'est laformule qui a été retenue pour la disposition énoncée al’ alinéaa du paragraphe 2 de

I’ article 237,

10) Ladétresse ne peut exclurel’illicéité que lorsque les intéréts que I’ on cherche a protéger
(par exemple lavie des passagers ou des membres de I’ équipage) | emportent indiscutablement
sur les autres intéréts en jeu dans les circonstances. Si le comportement que I’ on cherche a
justifier met en danger davantage de vies qu’il ne peut en sauver ou S'il est susceptible de créer
un péril plus grave, il ne sera pas couvert par I’ exception de détresse. Par exemple, un aéronef
militaire transportant des explosifs peut provoquer une catastrophe en procédant a un atterrissage
forcé; un sous-marin nucléaire connaissant une grave avarie peut causer une contamination

radioactive dans le port ou il amouillé. L’ ainéa b du paragraphe 2 dispose que la situation de

détresse ne joue pas si le fait en question est susceptible de créer un péril comparable ou plus
grave. Cette disposition est conforme ala disposition du paragraphe 1, qui fixe un critére
objectif: déterminer si I’ agent n’ avait «raisonnablement pas d’ autre moyen» de sauver des vies.
La notion de «péril comparable ou plus grave» doit étre évaluée dans le contexte du but général

qui consiste a sauver des vies.

Article 25

Etat de nécessité

1. Un Etat ne peut invoquer I’ éat de nécessité comme cause d exclusion de I'illicéité
d un fait non conforme a1’ une de ses obligations internationales que si ce fait:

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

b)  Ne porte pas gravement atteinte & un intérét essentiel de I’ Etat ou des Etats a
I’ égard desquels I’ obligation existe ou de la communauté international e dans son ensembl e.

2. Entout cas, |’ état de nécessité ne peut étre invoqué par un Etat comme cause
d exclusion del'illicété:

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

b)  Sil'Etat qui invoque |’ éat de nécessité a contribué & la survenance de cette
situation.

® Voir le paragraphe 9 du commentaire relatif |’ article 23.
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Commentaire

1) L’expression «état de nécessité» est utilisée pour désigner les cas exceptionnels ou le seul
moyen qu’ aun Etat de sauvegarder un intérét essentiel menacé par un péril grave et imminent
est, momentanément, |’ inexécution d’ une obligation internationale dont le poids ou I’ urgence est
moindre. Sous réserve des conditions strictement définies al’ article 25, cette circonstance est

reconnue comme constituant une cause d' exclusion de I'illicéité.

2)  Cette excuse de nécessité est exceptionnelle a plusieurs égards. A la différence du
consentement (art. 20), de lalégitime défense (art. 21) ou des contre-mesures (art. 22), €lle ne
dépend pas du comportement préalable de I’ Etat 1ésé. A la différence de la force majeure

(art. 23), elle ne concerne pas un comportement involontaire ou contraint. A la différence dela
détresse (art. 24), lanécessité réside non pas dans un péril pour la vie de personnes qu’ un agent
de |’ Etat ala charge de protéger, mais dans un péril grave et imminent menacant soit les intéréts
essentiels de I’ Etat lui-méme soit ceux de lacommunauté internationale. Elle nait de |’ existence
d un conflit momentanément insoluble, entre un intérét essentiel, d’ une part, et une obligation,
d’ autre part, de |’ Etat invoquant |’ état de nécessité. Ces caractéristiques particuliéres font que

I” état de nécessité ne pourra étre que rarement invoqué pour excuser I’inexécution d’ une

obligation et que cette excuse est soumise & de strictes limitations pour prévenir les abus’”.

3) L’admission del’ éat de nécessité comme cause d'exclusion de I'illicéité est largement
étayée. Cette circonstance a été invoquée par des Etats et examinée par plusieurs juridictions
internationales. Le moyen ainsi invoqué lors de ces affaires a été accepté dans son principe, ou

du moins n’ a pas été rejeté.

"L’ exemple classique d' un tel abus est le cas de I occupation du Luxembourg et de la Belgique
par I’ Allemagne en 1914, occupation que I’ Allemagne chercha ajustifier par la nécessité. Voir
notamment la note présentée le 2 aolt 1914 par le Ministre allemand a Bruxelles au Ministre
belge des affaires étrangeres, dans (J. B. Scott, dir. publ., Diplomatic Documents Relating to the
Outbreak of the European War (New Y ork, Oxford University Press, 1916), 1" partie, p. 749 et
750, et le discours au Reichstag du Chancelier allemand, von Bethmann-Hollweg,

du 4 aolt 1914, contenant la phrase bien connue: «wir sind jetzt in der Notwehr; und Not kennt
kein Gebot!» («nous sommes dans un état de nécessité, et la nécessité ne connait pas de [0i»).
Jahrbuch des Vilkerrechts, vol. 111 (1916), p. 728.
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4)  Dansun différend anglo-portugais de 1832, le Gouvernement portugais avait invoqué la
nécessité urgente de pourvoir ala subsistance de certains contingents de troupes engagés dans la
répression de troubles intérieurs, pour justifier I’ appropriation qu’il avait faite de biens
appartenant a des ressorti ssants britanniques, nonobstant ce que stipulait un traité. L’ avis donné
au Gouvernement britannique par ses conselllersjuridiques fut que...

«Lestraités conclus entre notre pays et le Portugal [ne sont pas| de nature si rigide et
inflexible qu’ils ne puissent subir aucune modification quelles que soient les circonstances,
ou que leurs dispositions doivent étre respectées alalettre, au point que le Gouvernement
portugais serait privé du droit d’ avoir recours aux moyens qui peuvent étre absolument
indispensables pour assurer la sécurité de |’ Etat, et méme pour préserver son existence.

L’ étendue de la nécessité capable de justifier une telle saisie des biens de sujets
britanniques dépend nécessairement des circonstances de I’ espece, mais elle doit étre
imminente et urgente.»’®

5) L’incident dela «Caroline» de 1837, bien que souvent cité comme un cas de |égitime
défense, faisait en réalité intervenir I’ excuse de nécessité a une époque ou le droit régissant
I”emploi de laforce ne reposait pas du tout sur les mémes bases qu’ aujourd’ hui. Dans cette
affaire, des forces armées britannigues avaient pénétré en territoire américain et attaqué et détruit
un navire appartenant a des citoyens américains qui transportait des recrues et du matériel
militaire et autre destinés aux insurgés canadiens. En réponse aux protestations américaines,

le Ministre de Grande-Bretagne a Washington, Fox, parla de «nécessité de |égitime défense et

d’ autoconservation»,; cette excuse fut ensuite reprise par les conseillers juridiques consultés par
le Gouvernement britannique, qui déclarérent que «le comportement des autorités britanniques»
était justifié car il était «absolument nécessaire comme mesure de précaution»’. Le Secrétaire

d’ Etat américain Webster répliqua au Ministre Fox que «rien de moins qu’ une nécessité claire et
absolue ne [pouvait] justifier» la commission «d’ actes hostiles sur le territoire d’ une puissance
en état de paix», et fit remarquer que le Gouvernement britannique devait prouver que I’ action de

ses forces avait vraiment été provoquée par «une nécessité de | égitime défense, urgente,

" A.D. McNair, International Law Opinions (Cambridge University Press, 1956), vol. I,
p. 231.

" Voir, respectivement: W. R. Manning (dir. publ.), Diplomatic Correspondence of the United
States: Canadian Relations 1784-1860 (Washington, Carnegie Endowment for International
Peace, 1943), vol. I11, p. 422; A. D. McNair, dir. publ., International Law Opinions (Cambridge
University Press, 1956), vol. I1, p. 22.
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irrésistible et ne laissant ni le choix des moyens ni le temps de délibérer»®. Dans son message au

Congres du 7 décembre 1841, le Président Tyler réaffirma que

«ce gouvernement ne [pourrait] jamais autoriser aucun gouvernement étranger quel qu'il
soit, sauf en cas de nécessité la plus urgente et |a plus extréme, a envahir son territoire,
que ce [ft] pour arréter des personnes ayant violé le droit interne de ce gouvernement
étranger ou pour détruire leurs biens...»*

L’incident ne fut clos qu’ en 1842, ala suite d’ un échange de lettres dans lesquelles les deux
gouvernements convinrent qu’ «il [était] possible que surgisse une situation de nécessité
irrésistible, dans laquelle ce grand principe [pouvait] et [devait] étre suspendu». «ll [devait] I’ étre
—gjoutait Lord Ashburton, envoyeé ad hoc du Gouvernement britannique a Washington —

le moins longtemps possible pendant que subsistait une situation de nécessité impérieuse et
reconnue comme telle, et uniquement dans les limites les plus étroites imposées par cette

situation»®2.

6) Lorsdelacontroverse de 1893 concernant les «otaries a fourrure russes», I’ «intérét
essentiel» a protéger d’ un «péril grave et imminent» était I’ environnement naturel dans une
région qui n’ était soumise alajuridiction d aucun Etat ni & aucune réglementation internationale.
Pour conjurer le danger d’ extermination que faisait courir a une population d’ otaries a fourrure
une chasse non réglementée, le Gouvernement russe prit un décret interdisant la chasse dans une
zone qui faisait partie de la haute mer. Dans une lettre du 12/24 février 1893 al’ Ambassadeur
britannique, le Ministre russe des affaires étrangeres expliqua que cette mesure avait été adoptée
a cause de la «nécessité absolue de mesures provisoires immédiates», vu I'imminence de la
saison de chasse. |l soulignait qu’il s agissait essentiellement de mesures de précaution, prises
«sous la pression de circonstances exceptionnelles»®, et se déclarait prét & conclure un accord
avec le Gouvernement britannique pour régler de fagon plus durable la question de la chasse des

otaries danslarégion.

8 British and Foreign State Papers, vol. 29, p. 1129.
8 British and F oreign State Papers, vol. 30, p. 194.
% Ibid., p. 195. Voir laréponse du Secrétaire d’ Etat Webster: ibid., p. 201.

8 British and F oreign State Papers, vol. 86, p. 220; Etude du secrétariat, par. 155.
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7)  Dans!l’Affaire de l'indemnité russe, e Gouvernement ottoman, pour justifier son retard
dans le paiement de la dette qu’il avait contractée envers le Gouvernement russe, avait invoqué
entre autres raisons le fait de s étre trouvé dans une situation financiére extrémement difficile,
situation qu’il décrivait par I’ expression de «force majeure» mais qui revétait plutot les aspects
de |’ Etat de nécessité. Lajuridiction d’ arbitrage admit le principe d’ un tel moyen:

«L exception de la force majeure, invoquée en premiére ligne, est opposable en droit
international public aussi bien qu’en droit prive; le droit international doit s’ adapter aux
nécessités politiques. Le Gouvernement impérial russe admet expressément [...] que

I’ obligation pour un Etat d exécuter les traités peut fléchir “si I’ existence méme de |’ Etat
vient & étre en danger, si | observation du devoir international est [ ...] self-destructive” »*

Toutefois, de |’ avis de la Cour,

«ll serait manifestement exagéré d’ admettre que le paiement ou la conclusion d’ un
emprunt pour le paiement de la somme relativement minime d’ environ 6 millions de francs
due aux indemnitaires russes aurait mis en péril I’ existence de I’ Empire ottoman ou
gravement compromis sa situation intérieure ou extérieure...»>

Selon elle, le respect de I’ obligation internationale devait étre «self-destructive» (autodestructif)

pour que soit exclue I’illicéité du comportement non conforme & cette obligation®™.

8) Dans! affaire delaSociété commerciale de Belgique®, le Gouvernement grec devait de

I” argent a une société belge en vertu de deux sentences arbitrales. La Belgique adressa une
requéte ala Cour permanente de Justice internationale pour qu’ elle déclare que le Gouvernement
grec, en refusant d’ exécuter les sentences, violait ses obligations international es.

Le Gouvernement grec invoqua pour sa défense la grave situation budgétaire et monétaire du

8 Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X| p. 443, (1912); Etude du secrétariat,
par. 394; texte anglaisdans 4.J.1.L., vol. 7 (1913), p. 195 (lesitaliques sont dans |’ original).

8 |pid.

8 Un cas dans lequel les parties au différend ont été d’ accord pour reconnaitre que de trés graves
difficultés financieres pouvaient justifier un mode d’ exécution de I’ obligation autre que celui qui

était prévu al’ origine est celui qui concernait I’ exécution de la sentence arbitrale rendue dans

I’ affaire des Foréts du Rhodope central, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11,
p. 1405 (1933): voir Société des Nations, Journal officiel, 15° année, n° 11 (1" partie)

(novembre 1934), p. 1432.

87 Société commerciale de Belgique, 1939, C.P.J.I série A/B n° 78, p. 160.
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pays®®. La Cour indiquaqu’il n"entrait pas dans son mandat de dire si le Gouvernement grec était
justifié & ne pas exécuter les sentences arbitrales. Elle admettait toutefois implicitement le

principe de base, sur lequel les deux parties étaient d’ accord™.

9) Enmars1967, le pétrolier libérien Torrey Canyon S échoua sur des rochers submergés au
large de la cote de Cornouailles en dehors des eaux territoriales britanniques, et de grandes
quantités de pétrole se déverserent en mer, constituant une menace pour les cotes anglaises.
Apres avoir tenté en vain par divers moyens de remédier ala situation, le Gouvernement
britanni que décida de bombarder le navire afin de détruire par le feu le pétrole resté a bord.
Cette opération fut menée avec succes. Le Gouvernement britannique n’ avanga aucune
justification juridique de son comportement maisil insista sur I’ existence d’ une situation de péril
extréme et fit valoir que la décision de bombarder le navire 0’ avait été prise qu’ aprés échec de
tous | es autres moyens™. Son action ne souleva aucune protestation internationale. Par la site,
une convention fut conclue pour couvrir les cas ou, dans I’ avenir, une intervention pourrait

S avérer nécessaire pour prévenir une grave pollution par les hydrocarbures™.

10) Dansl arbitrage du Rainbow Warrior, e Tribunal arbitral a dit douter de |’ existence d’ une

excuse de nécessité. |l a constaté que le projet d article de la Commission était cense «autoriser

8 C.P.JIL série Cn® 87, p. 141, 190; Etude du secrétariat, par. 278. Voir d une maniére
générale, pour I’ argumentation grecque relative al’ état de nécessité, ibid., par. 276 a 287.

8 Société commerciale de Belgique, 1939, C.P.J.I. série A/B n° 78, p. 160; Etude du secrétariat,
par. 288. Voir auss |’ affaire des Emprunts serbes, dans laquelle les positions prises par les
parties et la Cour sur ce point étaient tres semblables: Emprunts serbes, 1929, C.P.J.I. série A

n° 20; Etude du secrétariat, par. 263 & 268; French Company of Venezuela Railroads,

Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. X, p. 353 (1902); Etude du secrétariat,
par. 385 et 386. Dans son opinion individuelle sur I’ Affaire Oscar Chinn, le juge Anzilotti a
admis le principe selon lequel «la nécessité peut excuser I’ inobservance des obligations
internationales» mais a estimé, au vu des faits, qu’il n’ éait pas applicable en I’ espece: Affaire
Oscar Chinn, 1934, C.P.J.I. série A/B n° 63, p. 113.

% The «Torrey Canyony, Cmnd. 3246 (Londres, H.M.S.0., 1967).

%1 Convention internationale sur I’ intervention en haute mer en cas d’ accident entrainant ou
pouvant entrainer une pollution par les hydrocarbures, 29 novembre 1969, Nations Unies,
Recueil des traités, vol. 970, p. 211.
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un Etat & agir de maniéreillicite en invoquant I’ état de nécessité» et a déclaré que la proposition

de la Commission présentait un caractére «controversé»™.

11) Enrevanche, dans|’ affaire du Projet Gabcikovo-Nagymaros™, 1a Cour internationale de
Justice a examiné attentivement une argumentation fondée sur le projet d article de la
Commission (actuellement art. 25), acceptant explicitement le principe qu’il consacre tout en
rejetant sa pertinence dans les circonstances de I’ espéce. S’ agissant du principe méme, la Cour a
relevé que les parties s’ étaient toutes deux appuyées sur ledit projet d’ article, qui en donnait a

leurs yeux une formulation appropriée, et a gouté:

«La Cour considére ... quel’ éat de nécessité constitue une cause, reconnue par le droit
international coutumier, d’exclusion del’illicéité d’ un fait non conforme a une obligation
internationale. Elle observe en outre que cette cause d’ exclusion de I’illicéité ne saurait
étre admise qu’ atitre exceptionndl. Telle était aussi |’ opinion de la Commission du droit
international lorsqu’ elle a expliqué qu’ elle avait opté pour une forme négative... Ains,

d aprésla Commission, I’ état de nécessité ne peut étre invoqué qu’ a certaines conditions,
strictement définies, qui doivent étre cumulativement réunies; et I’ Etat concerné n’ est pas
seul juge de laréunion de ces conditions. Dans la présente affaire, les conditions de base
suivantes ... sont pertinentes: un “intérét essentiel” de |’ Etat auteur du fait contraire a1’ une
de ses obligations internationales doit avoir été en cause; cet intérét doit avoir été menacé
par un “péril grave et imminent”; le fait incriminé doit avoir é&é “le seul moyen” de
sauvegarder ledit intérét; cefait ne doit pas avoir “gravement porté atteinte a un intérét
essentiel” de |’ Etat a1’ égard duquel I’ obligation existait; et I’ Etat auteur dudit fait ne doit
pas avoir “contribué ala survenance de I’ éat de nécessité’. Ces conditions refléetent le
droit international coutumier.»>*

12) L’ affairedelaCompétence en matiere de pécheries soulevait apparemment la question de
' état de nécessité™. L’ Organisation des péches de I’ Atlantique Nord-Ouest (OPANO) avait pris

des mesures réglementaires pour protéger les stocks de poissons chevauchants mais, de |’ avis

92 Rainbow Warrior (New Zealand/France), Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,

vol. XX, p. 253 (1990). Dans |’ affaire Libyan Arab Foreign Investment Company v. Republic of
Burundi, L. L.R., vol. 96, p. 319 (1994), le tribunal arefusé de se prononcer sur |’ opportunité

d une codification de ladoctrine de |’ état de nécessité, en constatant que les mesures prises par le
Burundi ne semblaient pas avoir été le seul moyen dont il disposait pour protéger un intérét
essentiel d’un péril grave et imminent.

9 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 7.
% Ibid., p. 40 et 41, par. 51 et 52.

% Compétence en matiere de pécheries (Espagne C. Canada), C.1.J. Recueil 1998, p. 431.
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du Canada, ces mesures s étaient révél ées inefficaces, pour diverses raisons. Par uneloi de 1994
sur la protection des péches cotiéres, |le Canada a déclareé que les stocks chevauchants du

Grand Banc étaient «menacés d’ extinction», affirmant que laloi et ses reglements d’ application
avaient pour objet «de permettre au Canada de prendre les mesures d’ urgence nécessaires pour
mettre un terme ala destruction de ces stocks et les reconstituer». Des fonctionnaires canadiens
ont par la suite arraisonné et saisi en haute mer un bateau de péche espagnol, |’ Estai, faisant
naitre un litige avec I’ Union européenne et I’ Espagne. Le Gouvernement espagnol arefusé

d admettre que la saisie p(t étre justifiée par des préoccupations de conservation «car elle
viol[ait] ce qui [était] établi dans la Convention [OPANO] alaguelle le Canada [était] partie»™.
Le Canada était de |’ avis contraire, et a affirme que «’ arrestation de I’ Estai a[vait] été rendue
nécessaire pour mettre fin ala surpéche du flétan du Groenland pratiquée par |les pécheurs

espagnols»”’. La Cour s est déclarée incompétente pour connaitre de |’ affaire™.

13) L’existence d une excuse de nécessité et ses limites sont depuis longtemps un objet de
controverse entre les spécialistes. La plupart des auteurs anciens acceptaient implicitement cette

excuse, en |’ assortissant de conditions trés restrictives™. Au X1X® siécle, les abus auxquels

% Cité dans |’ arrét dela Cour: C.1.J. Recueil 1998, p. 443, par. 20. Pour la protestation de

I” Union européenne en date du 10 mars 1995, affirmant que |’ arraisonnement «ne saurait se
justifier de quelque maniére que ce soit», voir le mémoire du Royaume d’ Espagne
(septembre 1995), par. 15.

% Voir en outre le contre-mémoire du Canada (février 1996), par. 17 &45.

% Dans un Mémorandum d accord signé entre I’ Union européenne et le Canada, le Canada s’ est
engagé aannuler les reglements appliquant laloi de 1994 aux navires espagnols et portugais
danslazone del’OPANO et alibérer I’ Estai. Les parties ont expressement maintenu leurs
positions respectives «sur la conformité de I’amendement apporté le 25 mai 1994 alaloi sur la
protection des péches cotieres du Canada et ses réglements d’ application avec le droit
international coutumier et la Convention de I’ OPANO» et se sont réservé la faculté «de protéger
et défendre leurs droits conformément au droit international». Voir Canada-Communauté
européenne, Mémorandum d’ accord sur la conservation et la gestion des stocks de poissons,
Bruxelles, 20 avril 1995, I.L.M., vol. 34, p. 1260 (1995). Voir auss I’ Accord relatif ala
conservation et ala gestion des stocks de poissons dont |es déplacements s effectuent tant a
I"intérieur qu’ au-dela de zones économiques exclusives (stocks chevauchants) et des stocks

de poissons grands migrateurs, 8 septembre 1995, A/CONF.164/37 (non encore en vigueur).

% Voir B. Ayala, De jure et officiis bellicis et disciplina militari libri tres (1582) (Washington,
Carnegie Institution, 1912), vol. Il, p. 135; A. Gentili, De jure belli, libri tres (1612) (Oxford,
Clarendon Press, 1933), val. I, p. 351; H. Grotius, De jure belli ac pacis, libri tres (1646)
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adonné lieu cette doctrine, sous couvert des «droits fondamentaux des Etats» ont entrainé une
réaction négative a son égard. Au X X° siécle, le nombre d’ auteurs opposés alanotion d’ état de
nécessité en droit international s est accru mais |’ opinion lui est demeurée globalement
favorable'®.
14) Dans! ensemble, la pratique des Etats et |ajurisprudence étayent le point de vue selon
lequel I’ état de nécessité peut constituer une circonstance excluant I'illicéité dans certaines
conditions trés restrictives, et ¢’ est ce point de vue que consacre I’ article 25. Lajurisprudence
montre que |’ état de nécessité a été invoqué pour exclure I’illicéité d actes qui contrevenaient a
une large gamme d’ obligations, d’ origine coutumiére ou conventionnelle'™. Il a été invoqué
pour protéger des intéréts tresdivers, gu’il s agisse de sauvegarder I’ environnement, de préserver
I’ existence méme de |’ Etat et de ses ressortissants dans des situations d’ urgence publique ou
d assurer la sécurité d’ une population civile. Mais |a possibilité d’ exciper d’ unetelle
circonstance est soumise a des conditions rigoureuses. Cela se trouve reflété al’ article 25.
En particulier, pour bien marquer le caractere exceptionnel de |’ état de nécessité et le souci de ne
pas le voir invoquer abusivement, |’ article 25 est formulé négativement («Un Etat ne peut

invoquer ... que si»'%

. Cette formulation est symétrique de celle de I’ article 62 de la Convention
de Vienne sur le droit des traités, relatif au changement fondamental de circonstances, symétrie

gue |’ on retrouve ensuite au paragraphe 1, qui pose deux conditions en I’ absence desquelles

(Oxford, Clarendon Press, 1925), vol. I1, p. 193 (Le droit de la guerre et de la paix, tr. par

J. Barbeyrac, Leyde, Aux dépens de la Compagnie, 1759, t. 1%, p. 232 et suiv.); S. Pufendorf,
De jure naturae et gentium, libri octo (1688) (Oxford, Clarendon Press, 1934), val. 11, p. 295
et 296 (Le droit de la nature et des gens, tr. francaise de J. Barbeyrac, Amsterdam, Schelte,
1706, t. I¥, p. 253 et 254); C. Wolff, Jus gentium methodo scientifica pertractatum (1764)
(Oxford, Clarendon Press, 1934), vol. |1, p. 173 et 174; E. de Vattel, Le droit des gens ou
Principes de la loi naturelle (1758) (Washington, Carnegie Institution, 1916), vol. I, p. 341.

19 \/0ir Annuaire... 1980, vol. 11, premiére partie, p. 45 447.

191 B’ une maniére générale, sur la non-pertinence de la source de I’ obligation violée, voir
I"article 12 et son commentaire.

102 | a Cour internationale de Justice a relevé cette formulation négative dans |’ affaire du Projet
de Gabcikovo-Nagymaros, C.I1.J. Recueil 1997, p. 40, par. 51.
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I état de nécessité ne peut étre invoqué, et au paragraphe 2, qui exclut entiérement deux

situations du champ de |’ excuse de nécessité'®,

15) Lapremiere condition, énoncée al’alinéa a du paragraphe 1, est que I’ état de nécessité ne

peut étre invoqué gue pour protéger un intérét essentiel contre un péril grave et imminent.
Lamesure dans laguelle un intérét donné est «essentiel» dépend de I’ ensemble des circonstances,
et ne peut étre préjugée. 11 peut s agir d’intéréts propres al’ Etat et & ses ressortissants, comme

d intéréts de la communautée international e dans son ensemble. Mais quel que soit I'intérét en
cause, ce n’est que lorsqu’il est menacé par un péril grave et imminent que cette condition est
satisfaite. Dans I’ affaire relative au Projet Gabcikovo-Nagymaros, 1a Cour internationale a noté
que le péril devait étre objectivement établi, la seule appréhension d’ un péril possible ne pouvant

104

acet égard suffire™". Outre qu’il doit étre grave, le péril doit éreimminent, C’ est-a-dire

présenter un caractere de proximité. Cependant, comme |’ adit la Cour:

«Celan’exclut pas ... qu un “péril” qui sinscrirait dansle long terme puisse étre tenu pour
“imminent” déslorsqu’il serait établi, au moment considéré, que laréalisation de ce péril,
pour lointaine qu’ elle soit, N’ en serait pas moins certaine et inévitable.»'®
En outre, laligne de conduite suivie doit étre le «seul moyen» disponible pour protéger cet
intérét. L’ excuse est irrecevable si d' autres moyens (par ailleurs licites) sont disponibles,
méme s'ils sont plus onéreux ou moins commodes. Ainsi, dans I’ affaire du Projet
Gabcikovo-Nagymaros, la Cour n’a pas été convaincue que la suspension unilatérale et
I” abandon du projet étaient la seule facon d’ agir possible dans les circonstances, eu égard en
particulier al’importance des travaux déjaréalisés et des sommes dépensées pour ces travaux, et
alapossibilité de remédier aux problémes éventuels par d’ autres moyens'™. Le terme «moyen»
utiliseal’ainéaa du paragraphe 1 ne se limite pas al’ adoption de mesures unilatérales mais
peut s entendre aussi d autres formes d’ action susceptibles d’ étre entreprises en coopération avec

d’ autres Etats ou par I’ intermédiaire d’ organisations internationales (par exemple, s agissant

193 Un autre cas d’ exclusion, commun & toutes | es circonstances excluant I'illicéité, est celui qui
concerne les normes impératives: voir |" article 26 et son commentaire.

108 € 1.J. Recueil 1997, p. 41 et 42, par. 54.
195 |pid., p. 42, par. 54.

19 |bid., p. 42 et 43, par. 55.
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d’ une pécherie, I’ adoption de mesures de conservation par I’ entremise de I’ organisme régional
compétent en matiére de péche). Enfin, I” exigence de nécessité étant inhérente al’ excuse
invoguée, tout comportement allant au-dela de ce qui est strictement nécessaire au but énoncé est

exclu.

16) Il ne suffit pas, pour les besoins de |’ alinéa a du paragraphe 1, que le péril soit simplement
appréhendé ou qu'il ait un caractere éventuel. Mais force est d’ admettre que sur les questions
ayant trait, par exemple, alaconservation et al’ environnement ou ala sécurité de grands
ouvrages, il existe souvent desincertitudes scientifiques, les spécialistes compétents pouvant
avoir des avis divergents sur le point de savoir S'il y a péril ou dans quelle mesure le péril est
grave ou imminent et si les moyens envisages sont les seuls disponibles dans les circonstances.
Par définition, |’ état de nécessité suppose que le péril ne s est pas encore matérialisé.

Dans |’ affaire du Projet Gabcikovo-Nagymaros, |a Cour a déclaré que I’ Etat invoquant la
nécessité ne pouvait étre seul juge de I existence de celle-ci **, maisle fait qu’ une certaine
incertitude demeure quant &’ avenir n’interdit pas forcément & un Etat d’ invoquer cette
circonstance si le péril est clairement avéré sur la base des é éments dont on peut

raisonnablement disposer au moment considéré.

17) Laseconde condition requise pour pouvoir invoquer I’ état de nécessité, qui est énoncée a

I’alinéa b du paragraphe 1, est que le comportement en cause ne doit pas porter gravement

atteinte aun intérét essentiel de |’ autre Etat ou des autres Etats concernés ou de la communauté

international e dans son ensemble'®

. Autrement dit, le poids de I’ intérét invoqué doit étre tel
qu’il I’emporte sur toutes | es autres considérations, non seulement du point de vue de |’ Etat
auteur du fait dont il s agit, mais selon une appréciation raisonnable des intéréts en présence,

qu'ils soient individuels ou collectifs™®.

197 pid., p. 40, par. 51.

198 gyr I’emploi de I’ expression «communauté international e dans son ensemblex, voir le
commentaire de |’ article 26, par. 5).

' Dans|' affaire relative au Projet Gabctkovo-Nagymaros, la Cour aaffirmé lanécessité de tenir
compte de tout intérét concurrent de |’ autre Etat concerné: C.1.J. Recueil 1997, p. 46, par. 58.
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18) Outre les conditions énoncées au paragraphe 1 de I’ article 25, le paragraphe 2 fixe

deux limites ala possibilité d’ invoquer |’ état de nécessité, qui sont d’ application géenérale, ains

qu’il ressort des mots «en tout cas». L’ ainéaa du paragraphe 2 vise les cas ou la possibilité

d invoquer |’ état de nécessité par I’ obligation internationale en cause est exclue explicitement ou
implicitement. Ainsi, certaines conventions humanitaires applicables aux conflits armés excluent
expressément la possibilité d’ invoquer une nécessité militaire. D’ autres, sans exclure
explicitement I’ excuse de nécessité, sont destinées a s appliquer dans des situations anormales de
péril pour |’ Etat responsable et mettent manifestement en jeu sesintéréts essentiels: en pareil cas,
I"impossibilité d’ invoquer la nécessité découle clairement de I’ objet et du but de laregle

énoncée.

19) Aux termesdel’ainéab du paragraphe 2, I’ Etat responsable ne peut invoquer |’ état de

nécessité s'il a contribué ala survenance de cette situation. Ainsi, dans |’ affaire relative au
Projet Gabcikovo-Nagymaros, la Cour a considéré que la Hongrie ayant «contribué, par action
ou omission, ala survenance» de I’ éat de nécessité allégué, elle ne pouvait plusfaire valoir cet
état comme cause d’ exclusion de I'illicété"'°. L’ alinéa b du paragraphe 2 n'interdit a1’ Etat

d invoquer lanécessité que s sa contribution ala survenance de la situation de nécessité est
substantielle et non pas simplement accessoire ou secondaire. L’ alinéa b du paragraphe 2 est
formul é en termes plus catégoriques que les alinéas a des paragraphes 2 de |’ article 23 et de

I’ article 24, parce que la nécessité doit étre plus étroitement délimitée.

20) Tel qu'il estconcu al’article 25, |’ état de nécessité n’ est pas censeé étre invoqué a propos
de comportements qui sont en principe réglés par les obligations primaires. Ce point revét une
importance particuliere a propos des régles relatives al’ emploi de laforce dans les relations
internationales et de la question de la «<nécessité militaire». Dans un petit nombre de cas, I’ état de
nécessité a certes été invoqué pour justifier une action militaire al’ étranger, notamment dans le

contexte d’ interventions présentées comme humanitaires™'. Mais lalicéité ou I'illicéité de telles

19 |pid, p. 46, par. 57.

11 Ainsi, en 1960, la Belgique ainvoqué la nécessité pour justifier son intervention militaire
au Congo. La question a été débattue au sein du Consell de sécurité, mais non sous I’ angle de
I’ excuse de nécessité en tant que telle. Voir: Documents officiels du Conseil de sécurité,
quinziéme année, 873° séance, 13/14 juillet 1960, par. 144, 182, 192; 877° séance,

20/21 juillet 1960, par. 31 et suiv., par. 142; 878° séance, 21 juillet 1960, par. 23, 65;
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actions doit étre déterminée par référence au paragraphe 4 del’ Article 2 de la Charte des
Nations Unies ainsi qu’ aux regles primaires qui lui sont associées. La question de savoir si des
mesures d’ intervention humanitaire assorties de I’ usage de la force et 0’ ayant pas la sanction du
Chapitre V11 ou V1II de la Charte des Nations Unies peuvent étre |égitimes au regard du droit
international moderne n’ entre pas dans le champ de |’ article 25M2. Il en va de méme pour la
doctrine de la «nécessité militaire», critére qui est ala base méme d’ une série de régles de fond
du droit de laguerre et de laneutralité et qui est en outre expressement prévu par un grand

nombre de dispositions conventionnelles du droit international humanitaire™

. Dansles deux cas,
méme si des considérations voisines de celles qui sous-tendent |’ article 25 peuvent intervenir,
il en seratenu compte dans e contexte de laformulation et de I’ interprétation des obligations

primaires,

879° séance, 21/22 juillet 1960, par. 80 et suiv., 118, 151. Pour I’incident de la «Caroline»,
voir par. 5 ci-dessus.

12 v/oir aussi I"article 26 et son commentaire au sujet des comportements violant une norme
impérative et de leur exclusion générale du champ des circonstances excluant I’ illicéite.

13 v/oir par exempleI’dinéag de |’ article 23 du Réglement de La Haye concernant les lois
et coutumes de la guerre sur terre (annexé ala Convention |1 de 1899 et ala Convention 1V
de 1907), qui interdit de détruire des propriétés ennemies «sauf |es cas ou ces destructions ou
ces saisies seraient impérieusement commandées par |es nécessités de la guerre»: J.B. Scott
(dir. pub.), The Proceedings of the Hague Peace Conferences (New Y ork, Oxford University
Press, 1920), vol. I, p. 623. De méme, le paragraphe 5 de I’ article 54 du Protocole additionnel
aux Conventions de Genéve du 12 aolt 1949, relatif ala protection des victimes des conflits
armeés internationaux (Protocole 1), du 8 juin 1977 (Nations Unies, Recueil des Traités,

vol. 1125, p. 3), parait autoriser les attaques contre des biens indispensables ala survie de la
population civile si «des nécessités militaires impérieuses» |’ exigent.

114 v/oir par exemple M. Huber, «Die kriegsrechtlichen Vertrage und die Kriegsraison»,
Zeitschrift fiir Volkerrecht, vol. VI (1913), p. 351; D. Anzilotti, Corso di diritto internazionale
(Rome, Athenaeum, 1915), vol. I11, p. 207; C. de Visscher, «Leslois de laguerre et lathéorie de
lanécessité», R.G.D.ILP., vol. XXIV (1917), p. 74, N.C.H. Dunbar, «Military necessity in war
crimestrials», B.Y.1. L., vol. 29 (1952), p. 442; C. Greenwood, dans. The Handbook of
Humanitarian Law in Armed Conflicts (D. Fleck, dir. pub.) (Oxford, Oxford University Press,
1995), p. 30 a33; Y. Dinstein, «Military Necessity», dans. Encyclopedia of Public International
Law, vol. 11 (R. Bernhardt, dir. pub.) (Amsterdam, North Holland, 1997), p. 395 a 397.
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Article 26

Respect de normes impératives

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

1) Selonl’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, tout traité qui est
en conflit avec une norme impérative du droit international général est nul. Selon I’ article 64,
un traité antérieur qui est en conflit avec une norme impérative nouvelle devient nul et prend
fin'' La question se pose de savoir quelles incidences ces dispositions peuvent avoir dans les

matieres faisant I’ objet du chapitre V.

2)  Fitzmaurice, en sa qualité de Rapporteur spécial sur le droit destraités, afondé son
traitement de cette question sur une condition implicite de «maintien de la compatibilité avec

le droit international », déclarant:

«Une obligation conventionnelle dont I’ observation est incompatible avec une nouvelle
regle ou interdiction du droit international (jus cogens) justifie (et exige méme)

la non-exécution de cette obligation conventionnelle... Le méme principe vaut lorsgue,
postérieurement ala conclusion du traité€, des circonstances surviennent qui font jouer
une regle existante du droit international, laguelle ne s appliquait pas alasituation telle
gu’ elle existait au moment de la conclusion du traité.»

La Commission n’a pas toutefois proposé d’ article particulier sur cette question en plus des

articles 53 et 64 de la Convention ele-méme.

3) Lorsgu’il y aun conflit apparent entre des obligations primaires, dont I’ une a un caractéere
impératif en ce sens qu’ elle découle directement pour un Etat d’ une norme impérative du droit
international général, il est évident que I’ obligation impérative doit prévaloir. Les processus

d interprétation et d’ application devraient permettre de résoudre de telles questions sans qu'il soit

besoin de recourir aux régles secondaires de | a responsabilité des Etats. En théorie, il est concevable

115 Convention de Vienne sur le droit destraités, 23 mai 1969, Nations Unies, Recueil des traités,
vol. 1155, p. 331, art. 64. Voir auss le paragraphe 5 de I article 44, selon lequel, dansles cas
relevant de |’ article 53, la division des dispositions du traité n’ est pas admise.

18 Fitzmaurice, «Quatriéme rapport sur le droit des traités», Annuaire ... 1959, vol. Il, p. 47.
Voir aussi Rosenne, Breach of Treaty (Cambridge, Grotius, 1984), p. 63.
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qu’ un conflit puisse survenir ultérieurement entre une obligation conventionnelle a premiéere vue
licite et d’ objet innocent et une norme impérative. Si un tel cas se présentait, il serait excessif
d annuler I’ ensemble du traité en cause simplement parce que son application dans le cas considéré
n’a pas été prévue. Mais, dans la pratique, il ne semble pas que de telles situations se soient
produites'’. Méme si le cas venait & se poser, les normes impératives du droit international
général générent de puissants principes d’ interprétation qui devraient permettre de résoudre

latotalité ou la plupart des conflits apparents.

4) |l apparait néanmoins souhaitable de faire ressortir clairement que les circonstances
excluant I'illicéité prévues au chapitre V de la premiére partie n’ autorisent ni n’ excusent aucune
dérogation a une norme impérative du droit international général. Aingi, il n’est pas permis

aun Etat prenant des contre-mesures de déroger a une telle norme: un génocide, par exemple,

ne saurait justifier un contre-génocide™'®

. De méme, lanécessité ne peut excuser laviolation

d’ une norme impérative. On pourrait incorporer ce principe en termes expres dans chacun des
articles du chapitre V maisil est plus économique, en méme temps que plus approprié eu égard
au caractere prépondérant de cette catégorie de normes, d’ énoncer ce principe fondamental
separément. D’ ou I’ article 26, qui précise qu’ aucune disposition du chapitre V ne peut exclure
I"illicéité o' un fait quelconque d' un Etat qui ne serait pas conforme & une obligation découl ant

d' une norme impérative du droit international général ™.

5) Lescritéresaappliquer pour identifier les normes impératives du droit international
général sont exigeants. Selon I’ article 53 de la Convention de Vienne, la norme considérée doit

non seulement satisfaire atous les critéres régissant sa reconnaissance en tant que norme du droit

17 pour une possible analogie, voir les remarques de M. Lauterpacht, juge ad hoc, dans |’ affaire
del’ Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide,
mesures conservatoires, ordonnance du 13 septembre 1993, C.I.J. Recueil 1993, p. 439 a441.
La Cour n’a pas abordé ces questions dans son ordonnance.

118 Comme I’ a noté la Cour internationale dans son ordonnance sur les demandes reconventionnelles
dans |’ affaire del’ Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, «en aucun cas une violation de la Convention ne pourrait servir d’ excuse a une autre
violation de celle-ci»: Application de la Convention sur la prévention et la répression du crime
de génocide, demandes reconventionnelles, C.1.J. Recueil 1997, p. 258, par. 35.

119 par commodité, cette limitation est & nouveau énoncée & propos des contre-mesures dans
latroisiéme partie, au chapitre Il. Voir I’ article 50 et son commentaire, par. 10 a12.
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international général, obligatoire a cetitre, mais en outre étre reconnue comme impérative par la
communauté internationale des Etats dans son ensemble. Jusqu’ & présent, assez peu de normes
impératives ont éé reconnues commetelles. Mais diversesjuridictions, nationales et international es,
ont affirmeé |’ idée de normes impératives dans des contextes ne se limitant pas ala validité de
traités™. Les normesimpératives qui sont clairement acceptées et reconnues sont lesinterdictions
de I’ agression, du génocide, de |’ esclavage, de la discrimination raciale, des crimes contre

I humanité et de latorture, ainsi que le droit &1’ autodétermination™?".

6) Du point de vue terminologique, il suffit de parler de «la communauté international e dans
son ensemble», plutdt que de reprendre laformule «la communauté international e des Etats dans
son ensemble» qui est utilisée dans le contexte particulier de |’ article 53 de la Convention de Vienne
sur le droit destraités. L’ insertion des mots «des Etats», dans cet article de la Convention de Vienne,
était destinée a souligner I'importance primordiale qu’ ont les Etats dans la formation du droit
international, et notamment dans I’ établissement d’ obligations internationales de caractére
impératif. La Cour internationale, quant aelle, autilisé dans |’ affaire de la Barcelona Traction

laformule «communauté international e dans son ensembl e»*??

, €t cette formule est souvent
employée dans des traités et autres instruments internationaux dansle méme sensqu’al’ainéab

du paragraphe 1 de |’ article 25'%3,

120 \/oir par exemple les décisions rendues par e Tribunal pénal international pour I’ ex-Y ougoslavie
dans |’ affaire IT-95-17/1-T, Le Procureur C. Anto Furundzija, jugement du 10 décembre 1998,
LL.M., vol. 38 (1999), p. 317, et par la Chambre des lords britannique dans |’ affaire R v. Bow Street
Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte (n° 3) [1999] 2 All ER 97,
particulierement p. 108 et 109 et 114 et 115 (Lord Browne-Wilkinson). Cf. Licéité de la menace
ou de l’emploi d’armes nucléaires, C.1.J. Recueil 1996, p. 257, par. 79.

2 Timor oriental (Portugal c. Australie), C.LJ. Recueil 1995, p. 102, par. 29.

122 Barcelona T raction, Light and Power Company, Limited, arrét, deuxieme phase,
C.1J. Recueil 1970, p. 32, par. 33.

123 \/oir par exemple: Convention sur la prévention et larépression desinfractions contre les personnes
jouissant d’ une protection internationale, y compris les agents diplomatiques, 14 décembre 1973,
Nations Unies, Recueil des traités, vol. 1035, p. 167, 3° alinéa du préambule; Convention
internationale contre la prise d’ otages, 17 décembre 1979, Nations Unies, Recueil des traités,
vol. 1316, p. 205, 4° alinéa du préambule; Convention pour larépression d’ actesiillicites contre
la sécurité de la navigation maritime, Rome, 10 mars 1988 (OMI, document SUA/CON/15),
LL.M.,vol. 27 (1988), p. 665, 5° alinéa du préambule; Convention sur la sécurité du personnel
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7)  Selonl’article 26, les circonstances excluant I'illicéité ne peuvent servir ajustifier ou
excuser |’inobservation par un Etat des obligations qui lui incombent en vertu d’ une régle
impérative du droit international général. L’ article 26 ne s intéresse pas ala question de savoir
Sil y aeu préalablement, dans | e cas considéré, semblable inobservation. Ce point présente une
pertinence particuliére & propos de certains articles du chapitre V. Un Etat ne peut exonérer un autre
Etat de I’ obligation de se conformer & une norme impérative, concernant par exemple le génocide
ou latorture, que ce soit par traité ou autrement. Mais, pour |’ application de certaines normes
impératives, le consentement d’ un Etat particulier peut étre pertinent. Par exemple, un Etat peut
valablement consentir a une présence militaire étrangére sur son territoire dans un but licite.
Quant a de déterminer dans quelles circonstances un tel consentement est donné val ablement,
celareléve, laencore, d autres regles du droit international, et non des regles secondaires de la
responsabilité des Etats™”.

Article 27

Conséguences de I'invocation d’ une circonstance excluant I'illicéité

L’ invocation d’ une circonstance excluant I’illicéité conformément au présent
chapitre est sans pr§udice:

a)  Durespect del’obligation en question si, et dans la mesure ou, la circonstance
excluant I'illicéité n’existe plus;

b) Delaquestion del’indemnisation de toute perte effectivement causée par
le fait en question.

Commentaire

1) L’article 27 est une clause «sans préjudice» qui traite de certaines conséguences

de I’invocation de circonstances excluant I’illicéité en vertu du chapitre V. Il s articule autour

des Nations Unies et du personnel associé, 9 décembre 1994 (A/RES/49/59), 3° alinéa du préambule;
Convention international e pour larépression des attentats terroristes al’ explosif, 15 décembre 1997,
A/RES/52/164, 10° alinéa du préambule; Statut de Rome de la Cour pénale internationale,

17 juillet 1998 (A/CONF.183/9), 9° alinéa du préambule; Convention internationale pour
larépression du financement du terrorisme, 9 décembre 1999 (A/RES/54/109), ouverte ala
signature le 10 janvier 2000, 9° alinéa du préambule.

124 \/oir le commentaire de I’ article 20, par. 4 & 7.
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de deux questions. En premier lieu, il indique clairement que les circonstances excluant I'illicéité
N’ affectent pas en tant que telles |’ obligation sous-jacente, de sorte que si la circonstance n’ existe
plus, I’ obligation est a nouveau pleinement en vigueur et son effet est pleinement restauré.

En deuxiémeliey, il fait mention de la possibilité d’ une indemnisation dans certains cas. L' article 27
est présenté sous forme de clause «sans préjudice» parce que, s agissant du premier point, il se
peut que les faits qui dénotent I’ existence d’ une circonstance excluant I’ illicéité et que cela ait
auss pour effet de mettre fin al’ obligation et, s agissant du deuxiéme point, il n’est pas possible

de préciser de maniere générale a quel moment |’ indemnisation doit étre versée.

2) L’ainéaa del’article 27 pose la question de savoir ce qui arrive lorsgu’ une condition
faisant obstacle au respect d’ une obligation n’ existe plus ou cesse progressivement de s appliquer.
Il en ressort clairement que le chapitre V a uniquement pour effet d’exclure I'illicéité dans
certaines circonstances. Une fois que et dans la mesure ou une circonstance excluant I'illicéité
cesse d' exister, ou cesse d avoir un effet exonératoire pour une raison quelconque, |’ obligation
en question (& supposer qu’ elle soit toujours en vigueur) devra de nouveau ére observée, et I’ Etat
dont I’inobservation antérieure a été excusée devra agir en consequence. Les mots «et dans la
mesure ou» sont destinés a couvrir les situations dans lesquelles les conditions empéchant le

respect de |’ obligation disparai ssent progressivement et permettent de I’ exécuter partiellement.

3)  Ceprincipe a été affirmé par le Tribunal arbitral dans|’ affaire du Rainbow Warrior™®

et encore plus clairement par la Cour internationale de Justice dans |’ affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros™®. Lorsqu’ elle a examiné I’ argument de la Hongrie, qui faisait valoir que
I état de nécessité constituait une circonstance excluant I'illicéité du comportement qu’ elle avait

adopté en cessant tous travaux sur le projet, la Cour afait observer:

«M]émesi I’existence d’ un état de nécessité est établie, il ne peut étre misfin aun traité
sur cette base. L’ état de nécessité ne peut étre invoque que pour exonerer

de sa responsabilité un Etat qui n’ a pas exécuté un traité. Méme si I’ on considére que
I"invocation de ce motif est justifiée, le traité ne prend pas fin pour autant; il peut étre
privé d effet tant que I’ état de nécessité persiste; il peut étre inopérant en fait, maisil reste

125 Rainbow Warrior (Nouvelle Zélande/France), Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (1990),
p. 251 et 252, par. 75.

126 Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 7.
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en vigueur, amoins que les parties n'y mettent fin d’un commun accord. Des que |’ état

de nécessité disparait, le devoir de s acquitter des obligations découlant du traité renait.»"*’

Il peut arriver que les circonstances particuliéres qui excluent I'illicété constituent simultanément,
une base suffisante pour mettre fin al’ obligation sous-jacente. Ainsi, une violation d’ un traité
justifiant des contre-mesures peut étre «substantielle» au sens de I’ article 60 de la Convention
de Vienne de 1969 et autoriser |’ extinction du traité par I’ Etat |ésé. Inversement, |’ obligation
peut étre pleinement rétablie ou son effet peut étre pleinement restauré en principe, maisil faut
régler les modalités de la reprise de son exécution. Ce ne sont pas |a des aspects que le proj et

d article 27 peut régler, sauf aprévoir que I’invocation de circonstances excluant I’illicéité est
sans préudice «du respect de |’ obligation en question, si, et dans la mesure ou, la circonstance
excluant I'illicéité n’ existe plus». Ici, I’ expression «respect de I’ obligation en question» s entend
également de la cessation du comportement illicite.

4) L’ainéab del’ article 27 énonce une réserve au sujet de I’indemnisation éventuelle des
dommages dans les cas visés par le chapitre V. Bien que le mot «indemnisation» y soit employé,
cet alinéa ne traite pas de I’ indemnisation dans le cadre de la réparation d’ un comportement
illicite, qui fait I’ objet de |’ article 34. Il porte plutdt sur la question de savoir si un Etat qui
invogue une circonstance excluant I'illicéité devrait néanmoins réparer toute perte effectivement
subie par tout Etat 1ésé directement. |1 est fait référence a une «perte effectivement subiex» ce qui
est plus restrictif que la notion de dommage que I’ on trouve dans d’ autres articles: I' article 27
ne traite que de laréparation des pertes qui peuvent se produire lorsqu’ une des parties invogque

une circonstance visee au chapitre V.

5)  L’dinéab énonce une condition |égitime, dans certains cas, pour permettre au premier Etat
de se prévaloir d’ une circonstance excluant I'illicéité. En |’ absence d' une telle possibilité, I’ Etat
dont le comportement serait normalement illicite pourrait faire supporter aun Etat tiers innocent
le colit de la défense de ses propres intéréts ou préoccupations. La Hongrie a accepté ce principe
lorsgu’ ele ainvoqué le moyen de lanécessité dans I’ affaire rdative au Projet Gabcikovo-Nagymaros.

CommelaCour I'arelevé, «aHongrie aexpressément reconnu qu’ en tout état de cause un tel état

27 |pid., p. 63, par. 101; voir également ibid., p. 38, par. 47.
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de nécessité ne la dispenserait pas de devoir dédommager son partenaire»'?®. Comme le moyen
tireé de |’ état de nécessité a été rejeté, la question de I’ é&endue précise de I'indemnisation dans les

circonstances de I’ espece n’ a pas été examinee.

6) L’alinéab nevise pas apréciser dans gquelles circonstances une indemnisation doit étre
versée. En général |’ éventail des situations possibles visées par |e chapitre V est tel qu’il n’est
pas approprié d’ établir un régime détaillé de I’ indemnisation. 1l appartiendra a |’ Etat qui invoque
une circonstance excluant I'illicéité de s entendre avec |es Etats atteints sur le versement éventuel

d’ indemnités et le montant de celles-ci en |’ espéce.

128 | bid., p. 39, par. 48. Une autre question se posait, celle du montant des dommages et intéréts
dus associés au projet: ibid., p. 81, par. 152 et 153.



A/CN.4/L.608/Add.3
page 49

Deuxiéme partie
Contenu de la responsabilitéinternationale de |’ Etat

1) Alorsquelapremiére partie des articles définit les conditions générales qui doivent

étre réunies pour que la responsabilité de |’ Etat soit engagée, la deuxiéme partie traite des
conséguences juridiques alacharge de I’ Etat responsable. |1 est vrai qu’ un Etat peut avoir
asupporter les consegquences juridiques d’ un comportement qui est internationalement illicite

en dehors du champ de la responsabilité des Etats. Par exemple, la violation substantielle d’ un
traité peut donner aun Etat |ésé le droit de mettre fin au traité ou de suspendre son application
en totalité ou en partie'®. La deuxiéme partie est axée toutefois sur la nouvelle relation juridique
qui découle de lacommission par un Etat d’ un fait internationalement illicite. C’est ce qui

constitue le fond ou |e contenu de |a responsabilité internationale d’ un Etat en vertu des articles.

2)  Dansle domaine de |laresponsabilité des Etats, les conséquences qui découlent du fait
internationalement illicite d’ un Etat peuvent étre expressément prévues de fagon a exclure

d autres conséquences, en totalité ou en partie™*. En I’ absence de disposition spécifique, le droit
international attribue toutefois a |’ Etat responsable de nouvelles obligations et en particulier

I’ obligation de réparer les conséquences néfastes résultant de ce fait. Le lien étroit qui existe
entre laviolation d’ une obligation internationale et sa conséguence juridique immeédiate, soit
I’ obligation de réparation, a été reconnu al’ article 36, paragraphe 2, du Statut de la Cour
permanente de Justice internationale qui a été repristel quel dans |’ article 36, paragraphe 2,
du Statut de la Cour international e de Justice. Conformément & cet article, les Etats parties

au Statut peuvent déclarer reconnaitre comme obligatoire lajuridiction de la Cour sur tous les
différends d’ ordre juridique ayant pour objet notamment...:

«C) Laréditédetout fait qui, S'il était é&abli, constituerait laviolation d’un
engagement international;

129 Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969, Nations Unies, Recueil des traités,
vol. 1155, p. 331, art. 60.

130 A propos du principe de la lex specialis en relation avec la responsabilité des Etats, voir
I’article 55 et le commentaire y relatif.
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d) Lanatureou |’ éendue de laréparation due pour larupture d un engagement
international .»

Les réglesjuridiques générales applicables aux questions qui font I’ objet de ces deux alinéas
sont énoncees pour I’ alinéa ¢ dans la premiere partie et pour I’ alinéa d dans la deuxiéme partie

des articles.

3) Ladeuxieme partie comprend trois chapitres. Le chapitre premier énonce certains principes
généraux et précise la portée de la deuxieme partie. Le chapitre |1 est axé sur lesformesde la
réparation (restitution, indemnisation, satisfaction) et les relations entre elles. Le chapitre 111
traite de la situation spéciale qui se présente en cas de violation grave d’ une obligation découl ant
d’ une norme impérative du droit international général et précise certaines conséquences
juridiques de ces violations tant pour |’ Etat responsable que pour d autres Etats.

CHAPITRE PREMIER
PRINCIPES GENERAUX

1) Lechapitre premier de la deuxieme partie comprend six articles qui définissent de maniere
générale les conséguences juridiques du fait internationalement illicite d’ un Etat. Les violations
individuelles du droit international peuvent considérablement varier alant de violations relativement
|égéres ou mineures a des violations qui mettent en danger la survie de collectivités et de peuples,
I’intégrité territoriale et I"indépendance politique d’ Etats ainsi que |’ environnement de régions
tout entiéres. Il peut en étre ains qu'il s agisse d’ obligations envers un autre Etat, certains Etats
ou tous les Etats ou envers la communauté international e dans son ensemble. Mais au-delade
lagravité ou des effets de ces violations individuelles, les regles et les institutions qui régissent
|a responsabilité des Etats sont importantes pour le maintien du respect du droit international et
pour |aréalisation des objectifs que les Etats S efforcent d’ atteindre par I’ @ aboration de normes

au niveau international.

2) Dansle chapitre premier, I’ article 28 est un article introductif, qui énonce le principe selon
lequel tout fait internationalement illicite d’ un Etat a des conséquences juridiques. L’ article 29
indique clairement que ces conséquences sont sans préudice de I’ obligation de |’ Etat
responsabl e de continuer & exécuter |’ obligation violée et ne remplacent pas cette obligation.

Ce point est explicité par I’ article 30 qui traite de I’ obligation de cessation et des assurances et
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garanties de non-répétition. L’ article 31 énonce I’ obligation générale de réparation du préudice
subi par suite d’une violation du droit international par un Etat. L’ article 32 indique clairement
que |’ Etat responsable ne peut pas se prévaloir de son droit interne pour échapper al’ obligation
de cessation et de réparation prévue dans la deuxieme partie. Enfin, I’ article 33 précise la portée
de cette partie en ce qui concerne tant les Etats auxquels des obligations sont dues que certaines
conséquences juridiques secondaires qui, parce qu’ elles découlent directement au profit d’ entités

autres que des Etats, ne sont pas visées par la deuxiéme ou la troisiéme partie des articles.

Article 28

Conséguences juridigues d'un fait internationalement illicite

L aresponsabilité internationale d’ un Etat, qui, conformément aux dispositions de
lapremiere partie, résulte d un fait internationalement illicite, comporte les conséquences
juridiques qui sont énoncées dans la présente partie.

Commentaire

1) L’article 28 sert d'introduction ala deuxiéme partie et aun caractéere général. Il lieles
dispositions de la premiére partie, qui indiquent quand |a responsabilité internationale d’ un Etat
est engagée, avec les dispositions de la deuxiéme partie, qui énoncent les conséquences juridiques
gue comporte la responsabilité résultant d' un fait internationalement illicite.

2)  Lesconsequences juridiques essentielles d un fait internationalement illicite énoncées
dans la deuxiéme partie sont I’ obligation pour |’ Etat responsable de mettre fin au comportement
illicite (art. 30) et de réparer intégralement le préudice causé par le fait internationalement
illicite (art. 31). Lorsque le fait internationalement illicite constitue une violation grave par

I’ Etat d’ une obligation découlant d’ une norme impérative du droit international général, d autres
conséquences peuvent résulter de cette violation tant pour |’ Etat responsable que pour d’ autres
Etats. En particulier, tous les Etats ont en pareil cas I’ obligation de coopérer pour mettre fin &
laviolation, de ne pas reconnaitre comme licite la situation créée par laviolation et de ne pas
préter aide ou assistance a |’ Etat responsable en vue du maintien de la situation ainsi créée

(art. 40 et 41).

3) L’article 28 n'exclut pas lapossibilité qu’ un fait internationalement illicite puisse entrainer
des conséquences juridiques dans les relations entre |’ Etat responsable de ce fait et des personnes
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ou des entités autres que des Etats. C’ est ce qui découle de |’ article premier qui vise toutes les
obligations internationales de |’ Etat et non pas seulement celles qui sont dues a d’ autres Etats.
Ainsi, laresponsabilité des Etats s étend par exemple aux violations des droits de I’ homme et
autres violations du droit international lorsgue le bénéficiaire principal del’ obligation violée
n’est pas un Etat. Toutefois, alors que la premiére partie s applique a tous les cas dans lesquels
un fait internationalement illicite peut &re commis par un Etat, la deuxiéme partie a une portée
plus limitée. Elle ne s applique pas aux obligations de réparation dans la mesure ou celles-ci

S exercent envers une entité autre qu’ un Etat ou sont invoquées par cette entité. Autrement dit,
les dispositions de la deuxieme partie sont sans préjudice de tout droit que la responsabilité
internationale d’ un Etat peut faire naitre directement au profit d’ une personne ou d une entité

autre qu’ un Etat et I’ article 33 I’ indique clairement.

Article 29

Maintien du devoir d’ exécuter I’ obligation

Les conséquences juridiques d’ un fait internationalement illicite prévues dansla
présente partie n’ affectent pas le maintien du devoir de |’ Etat responsable d’ exécuter
I’ obligation violée.

Commentaire

1)  Lorsqu’'un Etat commet une violation d’ une obligation internationale, le rétablissement et
I”avenir de larelation juridique alaquelle il aété ainsi porté atteinte revétent une importance
essentielle. Outre la question de la réparation, deux problemes immédiats se posent, a savoir
celui des conségquences du comportement de I’ Etat responsable pour |’ obligation qui a été violée
et celui de lacessation de laviolation si elle aun caractére continu. Le premier probléme fait

I’ objet de I’ article 29 et le deuxiéme de |’ article 30.

2) L’article 29 énonce le principe général selon lequel les conségquences juridiques d’ un fait
internationalement illicite n" affectent pas le maintien du devoir de |’ Etat responsable d’ exécuter
I’ obligation qu’il aviolée. Par suite du fait internationalement illicite, un nouvel ensemble de
relations juridiques est établi entre |’ Etat responsable et I’ Etat ou les Etats auxquels I’ obligation
internationale est due. Cela ne signifie pas que larelation juridique préexistante établie par

" obligation primaire disparalt. Méme si |’ Etat responsable respecte |’ obligation prévue dans la

deuxieme partie de mettre fin au comportement illicite et de réparer intégralement le préudice
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causg, il n’est pas dispense de ce fait de son devoir d’ exécuter I’ obligation qu'il aviolée. Le
maintien de |’ obligation d’ exécuter une obligation internationale, nonobstant une violation de
celle-ci, sous-tend la notion de fait illicite continu (voir art. 14) et d’ obligation de cessation (voir
art. 30 a).

3) Il estvrai que dans certaines situations, |’ effet de la violation d’ une obligation peut étre en
définitive de mettre fin a1’ obligation elle-méme. Par exemple un Etat |ésé par une violation

&, Mais comme les

substantielle d’un traité bilatéral peut choisir de mettre fin au trait
dispositions pertinentes de la Convention de Vienne sur e droit des traités |’ indiquent
clairement, le simple fait de violer et méme de rejeter un traité ne met pasfin au traité™% C'est &
I’ Etat 1ésé de réagir face ala violation dans |a mesure permise par la Convention de Vienne. 1l se
peut que |’ Etat |ésé n’ ait pas intérét a mettre fin au traité plutdt qu’ & demander le maintien de son
application. Lorsqu’il est ddment misfin aun traité par suite d’ une violation, I’ extinction du
traité n’ affecte pas les relations juridiques que le traité afait naitre avant son extinction,

y compris |’ obligation de réparer toute violation'*. Laviolation d’ obligations au regard du droit
international général est encore moins susceptible d’ affecter I’ obligation sous-jacente et 0’ aura
d ailleurs jamais cet effet en tant que telle. Par contre, I’ obligation juridique secondaire de la
responsabilité de I’ Etat naiit au moment oU survient une violation et sans que |’ Etat |ésé ait a

I"invoquer.

131 Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969, Nations Unies, Recueil des traités,
vol. 1155, p. 331, art. 60.

132 Dans | affaire relative au Projet Gabéikovo-Nagymaros, 1a Cour n'a pas voulu considérer que
des violations substantielles continues par les deux parties avaient pour effet de mettre fin au
traité de 1977: Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1.J. Recueil 1997, p. 68,
par. 114.

133 voir par exemple Rainbow Warrior (Nouvelle-Zélande/France), Recueil des sentences
arbitrales, vol. XX (1990), p. 266, avec renvoi al’ opinion dissidente de Sir McNair, Président,
concernant |’ affaire Ambatielos, Exception préliminaire, C.1.J. Recueil 1952, p. 63. Sur ce point
particulier, la Cour elle-méme était d’ accord: ibid., p. 45. Dans |’ affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros, laHongrie a admis que les conséquences juridiques de sa décision de
mettre fin au traité de 1977 en raison de la violation commise par la Slovaquie n’ avaient qu’un
caractere prospectif et ne portaient pas atteinte aux droits nés du traité pour |’ une ou I’ autre
partie: C.1.J. Recueil 1997, p. 73 et 74, par. 125 a 127. La Cour aestimé que le traité était
toujours en vigueur et n'adonc pas aborde la question..
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4) L’article29 n'apas atraiter de ces éventualités. Tout ce qu'il prévoit, ¢’ est queles
conséquences juridiques d’ un fait internationalement illicite dans le domaine de la responsabilité
de |’ Etat n’ affectent pas le maintien du devoir de respecter I’ obligation qui a été violée. La
guestion de savoir s et dans quelle mesure cette obligation subsiste en dépit de laviolation ne
reléve pas du droit de la responsabilité des Etats mais des régles relatives a I’ obligation primaire
pertinente.

Article 30

Cessation et non-répétition

L’ Etat responsable du fait internationalement illicite est tenu:
a) D’y mettrefins cefait continue;

b)  D’offrir des assurances et des garanties de non-répétition appropriées s
les circonstances I’ exigent.

Commentaire

1) L’article 30 traite de deux questions distinctes mais liées entre elles que souleve la
violation d’ une obligation internationale: la cessation du comportement illicite et I’ offre

d’ assurances et garanties de non-répétition par |’ Etat responsable si les circonstances I’ exigent.
Ce sont deux aspects du rétablissement et de larestauration de larelation juridique alaquelle la
violation a porté atteinte. La cessation est pour ainsi dire |’ aspect négatif de |’ exécution future, &
savoir mettre fin a un comportement illicite continu alors que les assurances et garanties ont une
fonction préventive et peuvent étre considérées comme un renforcement positif de I’ exécution
future. Le maintien en vigueur de I’ obligation sous-jacente doit étre implicite dans les deux cas
étant donné que si |’ obligation a cesse d exister du fait de saviolation, la question de la cessation

ne se pose pas et il ne saurait étre question d’ assurances ni de garanties™.

2) L'adinéaa del’article 30 traite de |’ obligation de I’ Etat responsable du fait
internationalement illicite de mettre fin au comportement illicite. Conformément al’ article 2, le

mot «fait» désigne aussi bien une action qu’ une omission. La cessation s appligue donc a tous

134 Cf. Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969, Nations Unies, Recueil des
traités, vol. 1155, p. 331, art. 70 1),
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lesfaitsillicites qui se prolongent dans le temps, «que le comportement de I’ Etat auteur soit une

action ou une omission ... puisqu’il peut y avoir cessation dans une abstention d' agir ...»"®.

3) Dansl'affaire du Rainbow Warrior, e Tribunal arbitral a souligné que deux conditions
essentielles étroitement liées entre elles devaient étre réunies pour que naisse |’ obligation de
cessation du comportement illicite, a savoir «que |’ acteillicite ait un caractére continu et que la
régle violée soit toujours en vigueur au moment de I’ émission de cette ordonnance»'*°.

L’ obligation de mettre fin a un comportement illicite nait le plus couramment dans le cas d’un
fait illicite continu™’, mais |’ article 30 englobe également les situations dans lesquelles un Etat a
violé une obligation a plusieurs occasions, ce qui impligque un risque de répétition. Laformule

«si ce fait continue» qui figure alafin del’ainéaa del’ article vise a couvrir les deux situations.

4)  Lacessation du comportement en violation d’ une obligation internationale est la premiere
condition aremplir pour éliminer les conséquences du comportement illicite. Avec laréparation,
¢’ est I’ une des deux conséquences générales d’ un fait internationalement illicite. La cessation est
souvent le principal objet de la controverse suscitée par un comportement qui viole une
obligation internationale™®. Elle est fréquemment exigée non seulement par |es Etats mais aussi
par les organes d organisations internationales tels que I’ Assembl ée générae et le Consell de

sécurité en cas de violation grave du droit international. Par contre, la réparation, aussi

135 Rainbow Warrior, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (1990), p. 270, par. 113.
13 |pid., p. 270, par. 114.
137 pour la notion defait illicite continu, voir le commentaire del’ article 14, par. 3) a11).

138 |_e mécanisme de réglement des différends de I’ Organisation mondiale du commerce

S intéresse beaucoup plus aux problemes de cessation que de réparation: Accord instituant

I’ Organisation mondiale du commerce, 15 avril 1994, annexe 2, Mémorandum d’ accord sur les
regles et procédures régissant le réglement des différends, notamment I’ article 3 7), qui prévoit
I”indemnisation seulement «si leretrait immédiat de la mesure en cause est irréalisable, et atitre
temporaire en attendant le retrait de la mesure incompatible avec un accord visé». Sur la
distinction entre cessation et réparation dans le cadre de I’ OMC, voir par exemple Subventions
australiennes fournies aux producteurs et exportateurs de cuir pour automobile, Rapport du
Groupe spécial de reglement des différends del’OMC, 21 janvier 2000 (document
WT/DS126/RW), par. 6.49.
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importante qu’ elle soit dans de nombreux cas, peut ne pas étre la question essentielle dans un

litige entre Etats concernant les questions de responsabilité™*.

5)  Lacessation apour fonction de mettre fin aune violation du droit international et de
préserver lavalidité et |’ efficacité de laregle primaire sous-jacente. L’ obligation de cessation qui
incombe &’ Etat responsable sert ainsi & protéger aussi bien I’ intérét de |’ Etat ou des Etats |ésés
que I’intérét de la communauté international e dans son ensemble a préserver |’ état de droit et a

S appuyer sur lui.

6) Il existe plusieurs raisons de considérer la cessation comme étant plus qu’un simple
élément du devoir d’ exécuter I’ obligation primaire. Premiérement, la question de la cessation ne
se pose qu’en cas de violation. Ce qui doit se produire alors dépend non seulement de
I"interprétation de I’ obligation primaire mais aussi des regles secondaires relatives aux recours et
il est approprié de lestraiter, du moins d’ une maniére générale, dans les articles relatifs aux
conséquences d' un fait internationalement illicite. Deuxiemement, les faitsillicites continus sont
une caractéristique commune des affaires de responsabilité des Etats et font I’ objet d’ une
disposition distincte, I’ article 14. 11 est nécessaire d’ énoncer |es conséquences de tels faits dans|a

deuxieme partie.

7) Lagquestion de la cessation est souvent étroitement liée a celle de laréparation et en
particulier de larestitution. Le résultat de la cessation est parfoisimpossible a distinguer de la
restitution, par exemple dans les cas impliquant |a libération d’ otages ou la restitution d’ objets ou
de locaux confisqués. 11 convient toutefois de les distinguer. A |a différence de larestitution, la
cessation n’est pas soumise aux limitations imposées par le critére de la proportionnalité™®.
Elle peut donner lieu & une obligation continue alors méme que le retour au statu quo ante est

exclu ou n’'est réalisable que de maniére approximative.

139 Pour les cas ol la Cour internationale a reconnu qu'’ il peut en étre ainsi, voir par exemple

I’ Affaire de la compétence en matiére de pécherie (République fédérale d’Allemagne C. Islande),
C.1.J. Recueil 1974, p. 201 4205, par. 65 a 76; | affaire relative au Projet
Gabcikovo-Nagymaros, C.1.J. Recueil 1997, p. 81, par. 153. Voir également C. Gray, Judicial
Remedies in International Law (Oxford, Clarendon Press, 1987), p. 77 a 92.

190 v/oir art. 35 b et commentaire y relatif.
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8) Ladifficulté adistinguer entre la cessation et larestitution est illustrée par |’ affaire du
Rainbow Warrior. LaNouvelle-Zélande demandait e retour des deux agents sur I'1le d Hao.
Selon laNouvelle-Zélande, la France était dans |’ obligation de les renvoyer et de les détenir sur
I"fle jusqu’alafin du délai detrois ans; cette obligation n’ avait pas expiré, le temps passé hors de
I’Tle ne pouvant compter a cette fin. Le Tribunal arbitral exprima son désaccord. De son point de
vue, |’ obligation valait pour une période fixe qui avait expiré et le probleme de la cessation ne

141 A I’ évidence, le retour des deux agents sur I'fle 0’ avait aucune valeur

pouvait donc se poser
pour laNouvelle-Zélande si la France n’avait pas |’ obligation continue de lesy maintenir. Aingi,
le retour au statu quo ante peut avoir peu de valeur, voire aucune, si |’ obligation violée ne reste
pas en vigueur. Inversement, |’ Etat 1ésé peut ne pas avoir le choix de renoncer alarestitution s
I” exécution continue de I’ obligation violée incombe a |’ Etat responsable et s |’ Etat |ésé n’a pas
le pouvoir de le libérer de ce pouvoir d’ exécution. La distinction entre cessation et restitution

peut avoir des conséquences importantes du point de vue des Etats concernés.

9) Leparagraphe b del article 30 traite de I’ obligation de |’ Etat responsable d’ offrir des
assurances et garanties appropriées de non-répétition, si les circonstances I’ exigent. Comme la
cessation, les assurances et garanties visent arétablir la confiance dans une relation continue,
bien qu’ elles offrent beaucoup plus de souplesse que la cessation et ne soient pas exigées dans
tous les cas. Elles sont |e plus souvent demandées lorsque I Etat 1ésé a des raisons de penser que
le simple retour ala situation préexistante ne le protége pas de maniére satisfaisante. Par
exemple, alasuite de manifestations répétées contre I’ ambassade des Etats-Unis & Moscou en
1964-1965, le Président Johnson a affirmé que:

«Les Etats-Unis doivent insister pour que leurs propriétés et leur personnel diplomatique
recoivent la protection exigée par le droit international et par I’ usage, protection qui est
nécessaire & la conduite des rel ations diplomatiques entre les Etats. Des expressions de
regret et |’ offre d’ une indemnité ne sauraient tenir lieu de protection adéquate.»*

Ces mesures de réparation ne sont pas toujours exprimées sous forme de demande d’ assurances

ou de garanties, mais les assurances et garanties ont |’ avantage d’ étre tournées vers |’ avenir et

11 Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (1990), p. 266, par. 105.

192 pyplié dans ILM, vol. IV (1965), p. 698.
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visent a empécher d autres violations potentielles. Elles sont axées sur la prévention plutét que

sur laréparation et sont comprises dans |’ article 30.

10) Laquestion de savoir si les assurances et garanties de non-répétition peuvent étre des
conséguences juridiques d’ un fait internationalement illicite a été débattue dans le cadre de

I affaire LaGrand*®. Celle-ci portait sur le manquement reconnu a |’ obligation de notification
consulaire prévue al’ article 36 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires de 1963.
Dans sa quatrieme conclusion, I’ Allemagne a demandé des assurances et garanties genérales et
spécifiques quant aux moyens mis en oauvre pour assurer le respect ultérieur de la Convention.

L es Etats-Unis ont fait valoir qu’ offrir de telles assurances ou garanties alait bien au-dela de

I’ étendue des obligations découlant de la Convention et que la Cour n’ était pas compétente pour
ordonner de telles mesures. En tout état de cause, des assurances et garanties de ce type étaient
sans précédent et ne devraient pas étre exigées. Le droit aréparation de |’ Allemagne n’ allait pas
au-dela d’ excuses, excuses que les Etats-Unis avaient présentées. Par ailleurs, des assurances ou
garanties n’ étaient pas appropriées compte tenu des nombreuses mesures gu’ils avaient prises
pour que ses agents au niveau fédéral et au niveau des Etats respectent a1’ avenir la Convention.

Sur la question de la compétence, la Cour aestimé

«qu’un différend portant sur les voies de droit a mettre en oauvre au titre d’ une violation de
la Convention qu’invoque I’ Allemagne est un différend concernant I’ interprétation ou

I” application de la Convention et qui de ce fait releve de la compétence dela Cour. S'il est
établi que la Cour a compétence pour connaitre d' un différend portant sur une question
déterminée, elle n’a pas besoin d’ une base de compétence distincte pour examiner les
remédes demandés par une partie pour laviolation en cause. La Cour a par suite
compétence en |’ espéce pour connaitre de la quatriéme conclusion de I’ Allemagne»™*.

Sur la question du caractére approprié de la demande, la Cour a considéré que des excuses ne
suffisaient pas chaque fois que des étrangers avaient «fait |’ objet d’ une détention prolongée ou

été condamnés a des peines séveres» par suite d’un manquement al’ obligation de notification

8 Affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), Fond, arrét du 27 juin 2001.

1% |bid., par. 48, avec renvoi al’ affaire relative &1’ Usine de Chorzéw, Compétence, 1927,
C.P.J.I sérieAn° 9, p. 22.
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consulaire'*®. Compte tenu des informations données par les Etats-Unis concernant les mesures

prises pour assurer désormais le respect de cette obligation, la Cour atoutefois estimé

«que |’ engagement pris par les Etats-Unis d’ assurer la mise en oauvre des mesures
spécifiques adoptées en exécution de leurs obligations au titre de |’ alinéa b du paragraphe 1
de |’ article 36 doit étre considéré comme satisfaisant alademande de I’ Allemagne visant &
obtenir une assurance générale de non-répétition»'*°.

En ce qui concerne les assurances spécifiques demandées par I’ Allemagne, la Cour s est bornée a

direque...

«... s les Etats-Unis, en dépit de |’ engagement visé au ... manquaient & leur obligation de
notification consulaire au détriment de ressortissants allemands, des excuses ne suffiraient
pas dans les cas ou les intéressés auraient fait I” objet d’ une détention prolongée ou éte
condamnés a des peines séveres. Dans | e cas d’ une telle condamnation, les Etats-Unis
devraient permettre le réexamen et larévision du verdict de culpabilité et de la peine
en tenant compte de la violation des droits prévus par la Convention»'*'.
La Cour adonc confirmé sa compétence pour examiner la quatriéme conclusion de I’ Allemagne
et arépondu acelle-ci dansle dispositif. Elle n’atoutefois pas examiné la base juridique pour

I’ obtention d’ assurances de non-répétition.

11) Un Etat peut chercher & obtenir des assurances ou garanties de non-répétition par voie de
satisfaction (par exemple abrogation d’ une loi qui apermis alaviolation de se produire) et les

deux formes de réparation se recouvrent donc dans la pratique**

8,1l vaut mieux toutefois
considérer |es assurances ou garanties de non-répétition comme un aspect du maintien et du
rétablissement de larelation juridique alaquelle laviolation a porté atteinte. Lorsgqu’ un Etat 1ésé
cherche a obtenir des assurances et garanties de non-répétition, ¢’ est essentiellement pour
renforcer une relation juridique continue et I’ accent est mis sur le respect futur d’ une obligation

et non pas sur saviolation passée.

15 LaGrand, Fond, arrét du 27 juin 2001, par. 123.
198 | pid., par. 124; voir aussi le dispositif, par. 128 6).
147 |bid., par. 125 ; voir aussi ibid., par. 127, et le dispositif, par. 128 7).

148 \/oir commentaire de |’ article 36, par. 5).
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12) Lesassurances sont normalement données oralement alors que les garanties de
non-répétition impliquent davantage - par exemple I’ adoption par I’ Etat responsable de mesures
préventives pour éviter que laviolation ne se reproduise. En ce qui concerne le type de garanties
qui peuvent étre demandées, la pratique internationale n’ est pas uniforme. L’ Etat |ésé demande
généralement soit des garanties contre la répétition du fait illicite sans préciser laforme qu’ elles

doivent prendre*

soit, si I’ acte illicite affecte ses nationaux, une meilleure protection des
personnes et des biens™™. Dans |’ affaire LaGrand, 1a Cour a énoncé expressément I’ obligation
qui naitrait pour les Etats-Unis d’ une violation future, mais a ajouté que «cette obligation peut
étre mise en cauvre de diverses fagons. Le choix des moyens doit revenir aux Etats-Unis»™". Elle
anoté en outre qu’ un Etat peut ne pas étre en mesure de fournir une ferme garantie de
non-répétition™>2. La question de savoir il pourrait convenablement le faire dépendrait de la

nature de |’ obligation en question.

13) Danscertains cas, |’ Etat 1ésé peut demander a |’ Etat responsable d’ adopter des mesures
spécifiques ou d’ agir d’ une maniére déterminée pour éviter que lefait illicite ne se reproduise.

Parfois |’ Etat 16sé demande simplement a1’ Etat responsable de lui donner | assurance qu'il

respectera a |’ avenir les droits de |’ Etat 16563, Dans d' auttres cas, I’ Etat 16sé demande a I’ Etat

154

responsable de donner des instructions précises a ses agents ", ou d’' adopter une certaine ligne

149 Dans I"incident du «Dogger Bank» en 1904, le Royaume-Uni avait demandé une «garantie
contre larépétition de tels incidents intol érables»: Martens, Nouveau recueil, deuxiéme série,
vol. XXXIII, p. 642. Voir auss I’ échange de notes entre la Chine et I’ Indonésie apres I’ attaque
en mars 1966 contre le consulat général de Chine a Jakarta. Le Vice-Ministre chinois des affaires
étrangeres avait demandé une garantie contre tout renouvellement de pareilsincidents al’ avenir:
RGDIP, vol. 70 (1966), p. 1013.

130 De telles assurances ont été données dans |’ affaire «Doane» (1886): Moore, Digest, vol. VI,
p. 345 et 346.

B Affaire LaGrand, Fond, arrét du 27 juin 2001, par. 125.
132 |pid., par. 124.

133 \/oir par exemple |’ affaire en 1901 dans laquelle I’ Empire ottoman donna |’ assurance
formelle que désormais les postes anglaises, autrichiennes et francai ses fonctionneraient
librement sur son territoire: RGDIP, vol. 8 (1901), p. 788, 792.

5% \oir par exemple I' affaire du «Herzog» et du «Bundesrath», deux vaisseaux allemands saisis
durant la guerre des Boers en décembre 1899 et janvier 1900 par la marine de guerre britannique,
dans laquelle I’ Allemagne avait appel é I’ attention de la Grande-Bretagne sur la «nécessité de
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de conduite'™

. Maisles assurances et garanties de non-répétition ne sont pas toujours
appropriées méme si elles sont exigées. Beaucoup dépendra des circonstances de |’ espece,

y compris de lanature de I’ obligation et de la violation. Les assurances et garanties ne sont
susceptibles d’ étre appropriées que lorsgu’il existe un risque rédl de répétition au détriment de

I’ Etat qui les demande. Le caractére exceptionnel de ces mesures est indiqué par les mots «si les
circonstances I’ exigent» alafin del’ainéab. L’ obligation de |’ Etat responsable en matiére

d  assurances et garanties de non-répétition est formulée en termes souples pour éviter les
demandes abusives ou excessives d’ assurances et de garanties comme celles présentées par

certains Etats dans le passé.

Article 31
Réparation

1. L’Etat responsable est tenu de réparer intégralement le préudice causé par le fait
internationalement illicite.

2. Lepréudice comprend tout dommage, tant matériel que moral, résultant du fait
internationalement illicite d' un Etat.

Commentaire

1) L’obligation de réparer intégralement le préudice est la seconde obligation générale
qui découle pour I’ Etat responsable de la commission d’ un fait international ement illicite.
Le principe général des conséguences de lacommission d’un fait internationalement illicite

a été enonce par la Cour permanente dans |’ affaire de I’ Usine de Chorzéw:

donner pour instruction a tout commandant naval britannique de ne pas molester les navires
marchands allemands qui ne se trouvent pas dans les parages du théétre des opérations»:
Martens, Nouveau recueil, deuxieme série, vol. XXIX, p. 456, 486.

%% Dans |’ affaire de la Fonderie de Trail, |e Tribunal arbitral avait précisé les mesures que devait
adopter la Fonderie de Trail, y compris |les mesures de nature a «prévenir efficacement des
émissions importantes de fumée aux Etats-Unis al’ avenir»: Fonderie de Trail (Etats-Unis
d’Amérique/Canada), Recueil des sentences arbitrales, vol. |11 (1938, 1941), p. 1934. Des
demandes visant a modifier ou a abroger une |égislation sont frequemment formul ées par des
organes internationaux. Voir par exemple les décisions du Comité des droits de I’ homme: affaire
Torres Ramirez C. Uruguay, décision du 23 juillet 1980, par. 19, A/35/40, p. 133; affaire Lanza
c. Uruguay, décision du 3 avril 1980, ibid., p. 126, par. 17; affaire Dermit Barbato c. Uruguay,
décision du 21 octobre 1982, A/38/40, p. 142, par. 11.
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«C’ est un principe de droit international que la violation d’ un engagement entraine

I’ obligation de réparer dans une forme adéguate. La réparation est donc le complément
indispensable d’ un manquement al’ application d’ une convention, sans qu’il soit nécessaire
que cela soit inscrit dans la convention méme. Des divergences relatives a des réparations,
éventuellement dues pour manquement al’ application d’ une convention, sont, partant,

des divergences relatives a |’ application.»™

Dans ce passage, Cité est appliqué en maintes occasions™’, la Cour a utilisé le mot «réparation»
dans son sensle plus large. Elle argeté lathése avancée par la Pologne selon laquelle la
compétence pour interpréter et appliquer un traité ne donne pas compétence pour régler

les différends concernant laforme et I’ éendue de laréparation. A ce stade du différend,

I” Allemagne ne cherchait plus a obtenir, pour le compte de son national, larestitution de I’ usine

en question ni des biens saisis avec cette derniére.

2) Lorsd'une phase ultérieure de laméme affaire, la Cour a défini de maniére plus détaillée

le contenu de |’ obligation de réparer:

«Le principe essentiel, qui découle de la notion méme d’ acteillicite et qui semble se
dégager de la pratique internationale, notamment de la jurisprudence des tribunaux
arbitraux, est que laréparation doit, autant que possible, effacer toutes les conséquences de
I’acteillicite et rétablir I’ éat qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte n’ avait pas
été commis. Restitution en nature, ou, si elle N’ est pas possible, paiement d’ une somme
correspondant alavaleur qu’ aurait larestitution en nature; alocation, s'il y alieu, de
dommages-intéréts pour les pertes subies et qui ne seraient pas couvertes par larestitution
en nature ou le paiement qui en prend la place; tels sont les principes desquels doit
sinspirer la détermination du montant de I’indemnité due a cause d’ un fait contraire au
droit international .»™*®

Dans la premiére phrase, la Cour a donné une définition générale de la réparation, soulignant que

159
€

safonction était de rétablir la situation affectée par le fait illicite™. Dans la deuxiéme phrase,

elle envisage I’ aspect de laréparation évoguée par |e terme «indemnisation» pour un fait illicite

18 Usine de Chorzow, Compétence, C.P.J.1. série An°9 (1927), p. 21.

17 C'est ainsi que la Cour internationale de Justice a cité cette décision, dans le contexte des
assurances et garanties de non-répétition, dans|’ affaire LaGrand (Allemagne C. Etats-Unis
d’Amérique), Fond, arré du 27 juin 2001, par. 48.

138 Usine de Chorzéw, Fond, C.P.J.1. série A n° 17 (1928), p. 47.

139 voir P.-M. Dupuy, «Lefait générateur de la responsabilité internationale des Etats», Recueil
des cours, Vol. 188 (1984-V), p. 94, qui utilise le terme «restauration».
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- asavoir larestitution en nature ou le paiement d’ une somme correspondant ala valeur qu’ aurait
larestitution en nature et, en outre, des dommages et intéréts pour |es pertes subies a cause du

faitillicite.

3) L’obligation mise alacharge de I’ Etat responsable par | article 31 consiste & procéder a
la «réparation intégrale» au sens del’ arrét de I’ Usine de Chorzéw. En d autres termes, |’ Etat
responsable doit S efforcer d’ «effacer toutes | es conséquences de |’ acte illicite et rétablir I’ Etat
qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte n’ avait pas été commis»™®® au moyen d’ une ou

plusieurs des formes de réparation définies dans le chapitre || de la présente partie.

4)  L’obligation générale de réparer est énoncée al’ article 31 en tant que corollaire immédiat
de laresponsabilité de |’ Etat, ¢ est-a-dire en tant qu’ obligation de I’ Etat responsable résultant
du fait illicite, et non en tant que droit de I’ Etat ou des Etats |ésés. On évite ainsi les difficultés
qui pourraient se poser lorsque laméme obligation est due simultanément & plusieurs Etats, &
de nombreux Etats ou & tous | es Etats dont seulement quel ques-uns sont particuliérement affectés
par laviolation. Mais outre les questions qui se posent lorsque plus d’ un Etat est habilité
ainvoquer laresponsabilité™, I obligation générale de réparer nait automatiquement dés
lacommission d un fait internationalement illicite et ne dépend pas, en elleeméme, dela
formulation d’ une exigence ou d’ une protestation par un Etat, méme si laforme que devrait
prendre |la réparation étant donné |es circonstances peut dépendre de laréaction de I’ Etat ou
des Etats |ésés.

5) L’obligation de I’ Etat responsable de réparer intégralement concerne le «préjudice causé
par lefait internationalement illicite». La notion de «préudice», définie au paragraphe 2, doit
étre entendue au sens large comme englobant tout dommage causé par le fait illicite. L’ adjectif
«moral» qui, outre «matériel», qualifie le dommage, vise a permettre d’ interpréter largement

le terme «préudice». D’ ou le mot «comprend», au paragraphe 2. Par dommage «matériel »,

on entend le dommage causé a des biens ou a d autres intéréts de |’ Etat ou de ses nationaux
susceptible d’ étre aisément évalué en termes pécuniaires. Par dommage «moral », on vise les
souffrances causées al’individu, la perte d’ étres chers ou une injure personnelle associée a

une intrusion dans le domicile ou une atteinte alavie privée. Aux termes du paragraphe 2, le

190 Usine de Chorzéw, Fond, C.P.J.1. série A n°17 (1928), p. 47.
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préudice n’est pas limité au dommage matériel ou moral. Il comprend le dommage causé aux
intéréts juridiques d' un Etat en tant que tel's, que ce dommage puisse ou non étre considéré
comme un dommage «moral»™®?. La question de la réparation de ces types de dommage est
examinée plus en détail au chapitre Il de |a présente partie'®,

6) Laquestion de savoir si le dommage causé a un intérét protégé est un élément nécessaire
du fait internationalement illicite a d&ja été examinée'®. D’ une maniére générale, celan’ est pas
nécessaire; cette question est déterminée par laregle primaire applicable. Dans certains cas,

I’ essence du fait illicite est qu'il cause effectivement un dommage a un autre Etat. Dans d autres
cas, ce qui compte est que les précautions nécessaires pour prévenir un dommage n’ ont pas été
prises, méme si aucun dommage n’ a éte effectivement causé. Dans certains cas, il y aun
engagement expres d’ accomplir un acte précis, par exemple d'incorporer des regles uniformes
dans le droit interne. Dans chaque cas, ¢’ est I’ obligation primaire qui définit ce qu’il faut faire.
C’est pourquoi I’ article 12 définit le manquement a une obligation internationale comme le fait
de ne pas exécuter cette obligation.

7) Decefait, il 'y apasderegle générale, qui viendrait S gjouter aux prescriptions énoncees
par |’ obligation primaire applicable, exigeant qu’ un Etat ait subi un dommage matériel ou moral
pour pouvoir demander réparation pour une violation. L’ existence d' un dommage effectif est
extrémement pertinente en ce qui concerne laforme et le quantum de laréparation. Maisil n'y a
pas d’ exigence général e de dommage matériel ou moral pour qu’ un Etat soit habilité & demander
une forme ou une autre de réparation. Dans |’ affaire du Rainbow Warrior, il avait été

initialement argué que «dans lathéorie de la responsabilité internationale, le dommage est

161 pour les Etats habilités ainvoquer la responsabilité, voir art. 42 et 48 et commentaires

y relatifs. Pour la situation lorsqu’il y aune pluralité d’ Etats |ésés, voir art. 46 et commentaire.
182 5yr les notions de pré&judice et de dommage en général, voir B. Bollecker-Stern, Le préjudice
dans la théorie de la responsabilité internationale (Paris, Pédone, 1973); B. Graefrath,
«Responsibility and damage caused: relations between responsibility and damages», Recueil
des cours, vol. 185 (1984-11), p. 9; A. Tanzi, «Is Damage a Distinct Condition for the Existence
of an Internationally Wrongful Act?», M. Spinedi & B. Simma (dir. pub.), United Nations
Codification of State Responsibility (New Y ork, Oceana, 1987), p. 1; |. Brownlie, State
Responsibility, Part I (Oxford, Clarendon Press, 1983), p. 53 4 88.

163 \/oir en particulier I’ article 36 et son commentaire.

164 \/oir commentaire de " article 2, par. 10.
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nécessaire pour fonder |’ obligation de réparer», mais les parties sont ultérieurement convenues

’

qu'...

«[u]ne atteinteillicite & des intéréts non matériels, par exemple des actes affectant

I honneur, la dignité ou le prestige d’ un Etat, habilite I’ Etat qui en est victime arecevoir
une réparation adéquate, méme si les actes en question n’ ont pas causé a cet Etat de perte
pécuniaire ou matérielle.»'®

Le Tribunal ajugé que lefait illicite commis par la France avait «provoqué |’ indignation et
scandalisé I’ opinion publique en Nouvelle-Zélande et causé un nouveau dommage non

matériel ... de caractere moral, politique et juridique, résultant de I’ affront fait aladignité et au
prestige non seulement de la Nouvelle-Zélande en tant que telle mais également a ses plus hautes
autorités judiciaires et exécutives»'®. 1| n’ était en conséquence pas nécessaire de résoudre

«la controverse doctrinal e opposant les parties sur le point de savoir si I’ existence d’ un dommage
est ou non une condition de |a responsabilité.»"®’

8)  Lorsque deux Etats sont convenus d’ adopter un comportement particulier, le fait pour

Iun d'eux de ne pas exécuter son obligation affecte nécessairement |’ autre. Une promesse a été
rompue, et le droit de |’ autre Etat &1’ exécution a dans cette mesure été violé. |l serait injustifié
que les régles secondaires de |a responsabilité des Etats interviennent & ce stade et excluent la
responsabilité parce qu’ aucun préjudice ou dommage identifiable ne s est produit. Si les parties
avaient voulu, en s engageant, formuler ainsi I’ obligation, elles auraient pu le faire. Souvent,

le dommage qui peut découler d’'un fait illicite (par exemple, le dommage cause a des pécheries
par des captures effectuées alors que la péche n’ est pas ouverte, le dommage causé a

I’ environnement par des émissions dépassant lalimite prescrite, le prélévement dans un fleuve

d un volume d’ eau supérieur au volume autorisé) peut étre lointain, contingent ou incertain.
Néanmoins, les Etats peuvent dans de tels domaines contracter des engagements immédiats et

inconditionnels dans leur intérét mutuel along terme.

9) Enconséguence, I’ article 31 donne du «préjudice» une définition large et éendue, laissant

aux obligations primaires le soin de préciser ce qui est requis dans chaque cas. Le préudice

185 Rainbow Warrior (New Zealand/France), Recueil des sentences arbitrales, vol. XX, p. 217
(1990), p. 267, par. 109.

186 |pid., p. 267, par. 110.

187 |bid., p. 267, par. 109.
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comprend le préjudice matériel, moral et juridique, selon le cas d’ espéce, compte tenu de

I’ obligation violée. La définition du préjudice au paragraphe 2 englobe ces deux types de
préjudice donnant naissance aux obligations de restitution et d’ indemnisation ainsi que ceux qui

peuvent donner naissance a une obligation de satisfaction en vertu des articles.

10) Le paragraphe 2 envisage une autre question, a savoir celle du lien de causalité entre le fait
internationalement illicite et le pr§udice. C est uniquement «le préudice ... résultant du fait
internationalement illicite d’ un Etat» qui doit étre intégralement réparé. Cette formulation vise
aindiquer que |’ objet de laréparation est, globalement, e préudice résultant du fait
internationalement illicite et imputable a celui-ci, et non toutes les conséquences de ce fait.

11) L’imputation du préudice ou de laperte aun fait illicite est en principe un processus
juridique et pas seulement historique ou causal. De nombreuses expressions sont utilisées pour
décrirelelien qui doit exister entre le fait illicite et le préudice pour que naisse I’ obligation de
réparer. Par exemple, il peut étre fait référence aux pertes «attribuables [au fait illicite] en tant
que cause immédiate»'®®, ou & un dommage qui est «trop indirect, trop éoigné et trop incertain
pour étre évalué»'®, ou & «toute perte ... tout dommage directs - y compris les atteintes
al’environnement et la destruction des ressources naturelles - et ... tous autres préudices directs
subis par des Etats étrangers et des personnes physiques et sociétés étrangéres» par le fait

170
€

illicite™™. Aingi, |’ existence d’' un lien de causalité est en fait une condition nécessaire mais

188 \/ 0ir Commission mixte des réclamations Etats-Unis-Allemagne, Administrative

Decision No. II, Recueil des sentences arbitrales, vol. VI, p. 23 (1923), p. 30. Voir également
Dix, Recueil des sentences arbitrales, vol. X (1902), p. 121, et laréclamation formulée par le
Canada alasuite de la désintégration du satellite nucléaire soviétique Cosmos 954 au-dessus de
son territoire en 1978: 1.L.M., vol. 18 (1979), p. 907, par. 23.

189 \/0ir la sentence arbitrale rendue dans |’ affaire de la Fonderie de Trail, Recueil des sentences
arbitrales, vol. I11, p. 1905 (1938, 1941), p. 1931. Voir aussi A. Hauriou, «Les dommages
indirects dans les arbitrages internationaux», R.G.D.LP., vol. 31 (1924), p. 209, citant la sentence
arbitrale rendue dans I’ affaire de I’ 4labama comme |’ application la plus frappante de laregle
excluant le dommage «indirect».

170 Résolution 687 (1991) du Conseil de sécurité, par. 16. Cette résol ution reléve du chapitre V11,
mais réaffirme que I’ Iraq est responsable «en vertu du droit internationa ... du fait de son
invasion et de son occupation illicites du Koweit». La Commission d’ indemnisation des

Nations Unies et son Conseil d administration ont fourni des indications sur |’ interprétation

des criteres de prgudice direct et de causalité en vertu du paragraphe 16. Voir, par exemple,
Réclamations a l’encontre de I’'lraq (Réclamations de la catégorie «By), Rapport du
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non suffisante de la réparation. Un autre é ément contribue a exclure la réparation du préudice
trop «dointainx» ou «indirect» pour donner lieu aréparation. Dans certains cas, ¢ est |e caractere
«direct» du préjudice qui est visé™"*, dans d’ autres sa «prévisibilité»'"? ou sa «proximité»".
D’ autres facteurs peuvent toutefois entrer en ligne de compte: par exemple, si les organes de
I’ Etat ont délibérément causé |e préjudice en question, ou si e préjudice causé entrait dans le

e'’*. En droit international comme

cadre de larégle qui a été violée, eu égard au but de cette regl
en droit interne, la question du préudice indirect «n’est pas un aspect du droit qui peut étre
résolu de maniére satisfai sante par la recherche d’ une formule unique»*™. L’idée que le lien de
causalité doit étre suffisant ou que le dommage ne doit pas étre trop lointain est implicite dans la
prescription générale énoncée al’ article 31, asavoir que le préudice doit étre une conséquence

du fait illicite, mais aucune condition particuliere n’ a été gjoutee.

14 avril 1994 (S/AC.26/1994/1), reproduit dans.L.R., vol. 109, p. 127; approuvees par
ladécision 20 du Conseil d’ administration de la Commission d’'indemnisation, en date

du 26 mai 1994 (S/AC.26/Dec.20), reproduite dans.L.R., vol. 109, p. 622; Demande
d’indemnisation des frais afférents a la maitrise des éruptions de puits, Rapport du

15 novembre 1996 (SYAC.26/1996/5), reproduit dans 1.L.R., vol. 109, p. 506 a 511, par. 66 a 86;
approuve par le Conseil d administration dans sa Décision 40 du 17 décembre 1996
(S/AC.26/Dec.40), reproduite dans I.L.R., vol. 109, p. 6609.

1 Comme dans la résolution 687 (1991) du Conseil de sécurité, par. 16.

172 \/oir, par exemple, I affaire Naulilaa (Responsabilité de I’Allemagne a raison des dommages
causés dans les colonies portugaises du sud de I’ Afrique) (Portugal c. Allemagne), Recueil des
sentences arbitrales, vol. 11 (1928), p. 1031.

173 Pour I’ examen comparatif de la question du lien de causalité et de la notion de dommage
«lointain», voir, par exemple, H .L. A. Hart & A. M. Honoré, Causation in the Law (2° éd.)
(Oxford, Clarendon Press, 1985); A. M. Honoré, «Causation and Remoteness of Damage», dans
International Encyclopedia of Comparative Law (dir. pub. A. Tunc), vol. XI, premiere partie,
chap. VII, p. 156; K. Zwiegert et H. Kotz, Introduction to Comparative Law (3% éd.) (traduction
J. A. Welir) (Oxford, Clarendon Press, 1998), p. 601 & 627 (en particulier p. 609 et suiv.);

B. S. Markesinis, The German Law of Obligations. Vol. I. The Law of Torts: A Comparative
Introduction (Oxford, Clarendon Press, 3° éd., 1997), p. 95 &108, avec de nombreuses références
doctrinales.

™ Voir, par exemple, ladécision du Tribunal des réclamations Etats-Unis-Iran dans République
islamique d’Iran C. Etats-Unis d’Amérique, affaires n A15(IV) et A24, sentence
n° 590-A15(1V)/A24-FT, 28 décembre 1998.

15 p s, Atiyah, An Introduction to the Law of Contract (5° éd.) (Oxford, Clarendon Press,
1995), p. 466.
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12) L’atténuation du dommage est un autre é ément affectant I’ étendue de la réparation. Méme
la victime totalement innocente d’ un comportement fautif est censée agir raisonnablement face
au préjudice. Bien que cette regle soit souvent appel ée «obligation d’ atténuer le dommage», il ne
s agit pas d’ une obligation d’ ordre juridique dont |a non-exécution engage la responsabilité.
C'est plutét que la partie |ésée peut perdre son droit aindemnisation dans lamesureou ellen’a

e176

pas atténué le dommage . C’ est ce qu’ a clairement indiqué la Cour internationale de Justice

dans |’ affaire du Projet Gabcikovo-Nagymaros:

«La Slovaquie aaussi soutenu que son action était motivée par une obligation d’ atténuer
des dommages lorsqu’ elle aréalisé la variante C. Elle a déclaré que “c’ est un principe de
droit international gu’ une partie |ésée du fait de la non-exécution d’ un engagement pris par
une autre partie doit s employer a atténuer les dommages qu’ elle asubis’. || découlerait
d’un tel principe qu’ un Etat 1ésé qui N’ a pas pris les mesures nécessaires a |’ effet de limiter
les dommages subis ne serait pas en droit de réclamer |I'indemnisation de ceux qui auraient
pu étre évités. Si ledit principe pourrait ainsi fournir une base pour le calcul de dommages
et intéréts, en revanche, il ne saurait justifier ce qui constitue par ailleurs un fait illicite.»'”’

13) Souvent, deux facteurs distincts s associent pour causer le dommage. Dans |’ affaire du
Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran'™, lapriseinitiale des otages par
les étudiants militants (0’ agissant pas & ce moment-la en tant qu’ organe ou agent de I’ Etat) était
attribuable alafois a uneinitiative indépendante des étudiants et au fait que les autorités
iraniennes n’ avaient pas pris les mesures nécessaires pour protéger I’ ambassade. Dans |’ affaire
du Détroit de Corfou™™, les dommages subis par des navires britanniques étaient imputables &
lafois aux mines posées par un Etat tiers et au fait que I’ Albanie avait omis de signaler leur
présence. Bien que dans de tels cas le préjudice en question ait été effectivement cause par une

combinaison de facteurs dont un seulement doit étre attribué a I’ Etat responsable, la pratique

78 Dans |’ affaire de la Demande d’indemnisation des frais afférents d la maitrise des éruptions
de puits, un comité de la Commission d’indemnisation des Nations Unies a noté qu’ «en vertu des
principes généraux du droit international concernant I’ atténuation des dommages ... le requérant
anon seulement le droit mais est aussi tenu de prendre des mesures raisonnables ... en vue

d’ atténuer les pertes, les dommages ou le préjudice causés»: rapport du 15 novembre 1996
(S/AC.26/1994/5), reproduit dans Z.L.R., vol. 109, p. 502 et 503, par. 54.

Y7 projet Gabcikovo-Nagymaros (Hongrie/Slovaquie), C.1J. Recueil 1997, p. 55, par. 80.

8 personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, C.1J. Recueil 1980, p. 29

a32.

9 Détroit de Corfou, Fond, C.1J. Recueil 1949, p. 17,18 , 22 et 23.
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internationale et les décisions des tribunaux internationaux ne consacrent pas la réduction ou

|’ atténuation de la réparation pour des causes concomitantes'®, sauf dans les cas de faute ayant

contribué au dommage™*

. Dans |’ affaire du Détroit de Corfou, par exemple, le Royaume-Uni a
obtenu le montant intégral des dommages et intéréts qu’il réclamait al’ Albanie parce que cette
derniére avait commis une faute en ne mettant pas en garde contre la présence de mines, alors
méme que ce N’ était pas elle qui les avait posées™. 11 en serait de méme afortiori dansles cas
oul la cause concomitante n' est pas le fait d’ un autre Etat (dont la responsabilité pourrait étre
engagée séparément) mais de particuliers, ou est une cause naturelle, par exemple une
inondation. Dans I’ affaire du Personnel consulaire et diplomatique des Etats-Unis a Téhéran, |a
République isamique d’ Iran a été jugée pleinement responsable de la détention des otages des

lors qu'’ elle avait manqué & son obligation de les protéger'®.

14) |l est vrai que dans certains cas un élément identifiable du prgudice peut |égitimement étre
attribué a une cause parmi plusieurs causes concomitantes. Mais, amoins qu’il ne soit possible
de prouver qu’ une partie du préjudice peut étre distinguée du point de vue de la cause de celui

attribué &’ Etat responsable, ce dernier est tenu responsable de toutes | es conséguences qui ne

180 Ces questions sont d’ une maniére générale traitées de laméme maniére en droit interne.
«Selon une regle trés générale, si I’ on considére que les actes commis par | auteur d’ un délit civil
ont causé un pr§udice alavictime, I’auteur du délit est tenu de réparer latotalité du préudice
ainsi causé, en dépit du fait qu'il existe une cause contribuante et qu’ une autre partie en est
responsable... En d autres termes, laresponsabilité de I’ auteur d'un délit civil al’égard dela
victime n’est pas altérée par le fait qu’ une autre partie est simultanément responsabl ex:

J. A. Welir, «Complex Liabilities», dans International Encyclopedia of Comparative Law,

vol. X1, Torts (dir. pub. A. Tunc, 1983), p. 41. Les Etats-Unis se sont fondés sur cette
jurisprudence comparée pour leur argumentation dans les Affaires des incidents aériens
(Etats-Unis d’Amérigue c. Bulgarie) lorsqu’ils ont déclaré, au sujet desainéas c et d du
paragraphe 1 de I’ article 38: «Danstous les pays civilises, laregle est fondamentalement
identique. Un plaignant peut intenter un proces contre un ou plusieurs des auteurs d’ un délit civil
ou tous les auteurs, conjointement ou solidairement, maisil ne peut revendiquer de leur part, de
I”un quelconque ou de plusieurs d entre eux, que I’ équivalent du montant intégral du dommage
qu’il asubi». Mémoire en date du 2 décembre 1958, dans C.1.J., Mémoires..., Incident aérien du
27 juillet 1955, p. 229.

181 v/oir I’ article 39 et son commentaire.
82 \/oir Détroit de Corfou (Fixation du montant des réparations), C.IJ. Recueil 1949, p. 250.

183 C.1J. Recueil 1980, p. 31 &33.
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sont pas trop lointaines de son comportement illicite. De fait, dans|’ effaire Zafiro, le tribunal est
aléplusloin et a considéré qu’il incombait &I’ Etat responsable d’ établir quelle proportion du

dommage n 'éait pas attribuable a son comportement:

«ll nous semble étre évident que les dommages n’ ont pas éteé entierement causes par

I’ équipage chinois du Zafiro. Les é éments de preuve recueillis montrent que les insurgés
philippins ont un degré de responsabilité indéterminable et que, en toute probabilité, les
employés chinois de la société étaient partiellement impliqués dans les dommages causés.
Mais nous ne considérons pas qu’ il incombe ala Grande-Bretagne de fournir des preuves
sur la nature exacte des dommages imputables al’ équipage du Zafiro. Comme il a été
démontré que la responsabilité de I’ équipage chinois du navire était engagée dans une large
mesure et que e degré de responsabilité de certains auteurs non identifiés ne peut pas étre
déterminé, nous sommes contraints d’ imputer la responsabilité aux Etats-Unis pour la
totalité des dommages. Ayant toutefois constaté qu’ une partie considérable (mais qui ne
peut pas étre déterminée avec certitude) des dommages n’ a pas été causée par |’ équipage
chinois du Zafiro, nous considérons que larevendication d’ intéréts sur les réclamations ne

devrait pas étre autorisée™*.»

15) Certainsdisent craindre qu’ un principe général prescrivant la réparation de tous les

préjudices découlant d’ une violation n’ entraine une réparation disproportionnée par rapport ala
gravité de laviolation. Néanmoins, la notion de «proportionnalité» s applique différemment aux
différentes formes de réparation’®. Elle est envisagée, |e cas échéant, dans les divers articles du

chapitre Il relatifs aux formes de la réparation.
Article 32

Non-pertinence du droit interne

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

Commentaire
1) L’article 3 concernelerdle du droit interne dans la qualification d’un fait commeiillicite.

L’ article 32 précise que le droit interne d’ un Etat n’ est pas pertinent s agissant de savoir si ce

dernier a exécuté ses obligations de cessation et de réparation. Il dispose qu’ un Etat qui a

18 The Zafiro, Recueil des sentences arbitrales, vol. V1 (1925), p.164 et 165.

185 v/oir art. 35, a. b, 37, par. 3, 39 et les commentaires y relatifs.
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commis un fait internationalement illicite ne peut pas invoquer son droit interne pour justifier un
manquement aux obligations qui lui incombent en vertu de la présente partie. Pris ensemble, les
articles 3 et 32 donnent effet, aux fins de la responsabilité des Etats, au principe général selon
lequel un Etat ne peut invoguer son droit interne pour justifier la non-exécution de ses
obligations internationales'®. Bien qu’ un Etat dont |’ exécution est entravée par les régles de son
ordre juridique interne dans le cadre desquelles il est tenu d’ opérer puisque connaitre des
difficultés concretes, il ne peut pas invoquer son droit ni sa pratique internes comme constituant
un obstacle juridique al’ exécution d’ une obligation international e que la deuxiéme partie met a

sacharge.

2) L’article 32 est calqué sur I’ article 27 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des
traités'® | qui disposent qu’ une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne
comme justifiant la non-exécution d’ un traité. Ce principe général est également applicable aux
obligations international es découl ant des régles secondaires de |a responsabilité des Etats
énoncées dans la deuxieme partie. Le principe peut étre tempére par laregle primaire applicable,
ou par une lex spécialis secondaire, comme I’ article 41 de la Convention européenne des droits
de I’homme, qui prévoit une satisfaction équitable au lieu de laréparation intégrale «si le droit
interne de la Haute Partie contractante ne permet d’ effacer qu’imparfaitement les conséguences»

de laviolation*®,

3) Leprincipe selon lequel un Etat responsable ne peut invoquer les dispositions de son droit
interne pour justifier |la non-exécution de ses obligations secondaires découlant de la commission
d’un fait internationalement illicite est confirmé aussi bien par la pratique des Etats que par la
jurisprudence internationale. C'est ainsi, par exemple, que le différend né en 1906 entre le Japon

et les Etats-Unis au sujet des politiques discriminatoires de la Californie en matiére

18 \/oir commentaire de ' article 3, par. 2 a4.

187 Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969, Nations Unies, Recueil des traités,
vol. 1155, p. 331.

188 Nations Unies, Recueil des traités, vol. 213, p. 221, tel que renuméroté par le Protocole n° 11

de 1994. On peut aussi citer I’ article 32 de |’ Acte général révisé pour |e reglement pacifique des
différends internationaux, en date du 23 avril 1949, Nations Unies, Recueil des traités, vol. 71,
p. 101, et I’ article 30 de la Convention européenne pour le réeglement pacifique des différends
(1957), Nations Unies, Recueil des traités, vol. 320, p. 243.
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d’ enseignement a été réglé par une révision de lalégisiation californienne™. Lors de I’ incident
concernant le paragraphe 2 de |’ article 61 de la Constitution de Weimar, il afalu un
amendement constitutionnel pour que I’ Allemagne s acquitte de |’ obligation découlant pour elle
de’article 80 du Traité de Versailles'™. Dans |’ affaire de |’ Université Peter Pazmdny, 1a Cour
permanente a jugé que les biens réclameés devaient étre restitués «libérés de toutes mesures de
disposition, d’ administration forcée ou de séquestre»™™*. En bref, le droit international n’ admet
pas que les obligations d’ un Etat responsable en vertu de la deuxiéme partie soient assujetties a
I’ ordre juridique interne de cet Etat pas plus qu'il ne permet d’ invoquer le droit interne comme
excusant la non-exécution des obligations de cessation et de réparation.

Article 33

Portée des obligations international es énoncées dans la présente partie

1. Lesobligations de |’ Etat responsable énoncées dans la présente partie peuvent étre
dues & un autre Etat, & plusieurs Etats ou & la communauté international e dans son
ensemble, en fonction notamment de la nature et du contenu de I’ obligation internationale
violée et des circonstances de la violation.

2. Lapresente partie est sans préjudice de tout droit que |a responsabilité internationale
d'un Etat peut faire naitre directement au profit d’ une personne ou d’ une entité autre qu’ un
Etat.

Commentaire

1) L’article 33 cl6t le chapitre | de ladeuxiéme partie en précisant la portée et I’ effet des
obligations international es envisagées dans cette partie. En particulier, le paragraphe 1 indique
clairement que I’ identification de I’ Etat ou des Etats auxquels les obligations de I’ Etat
responsable en vertu de la deuxieme partie sont dues est fonction alafois de laregle primaire
établissant I’ obligation violée et des circonstances de laviolation. Par exemple, la pollution du
milieu marin, si elle est massive et généralisée, peut affecter la communauté international e dans

8 v/0ir R. L. Buell, «The development of the anti-Japanese agitation in the United States»,
Political Science Quarterly, vol. 37 (1922), p. 620.

190 British and F oreign State Papers, vol. 112, p. 1094.

B Appel contre une sentence du Tribunal arbitral mixte hongaro-tchécoslovaque (Université
Peter Pazmany), C.P.J.1 série A/B n° 61 (1933), p. 249.
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son ensemble ou les Etats cotiers d’ une région; dans d autres circonstances, elle peut n’ affecter
qu’ un Etat voisin. Certaines violations graves constituent, du point de vue juridique, des faits
illicites distincts en eux-mémes, parce que leur définition elle-méme garantit que seuls les cas
graves ou extrémes sont visés (par exemple le génocide, ou les crimes contre I’ humanité),
alors que d’ autres sont des faitsillicites généraux qui, S'ils sont extrémes ou systématiques,
peuvent étre équivalents a des violations graves qui affectent tous les membres de la
communauté internationale. A I’ évidence, la gravité de la violation peut auss affecter la portée

des obligations secondaires de cessation et de réparation.

2)  Aux termes du paragraphe 1, les obligations de |’ Etat responsable peuvent étre dues a un
autre Etat, a plusieurs Etats ou &la communauté international e dans son ensemble. Elles sont
dues a plusieurs autres Etats dans le cas, par exemple, d’ une violation qui affecte toutes les
autres parties aun traité ou a un régime juridique établi par le droit international coutumier. C’ est
ainsi que lorsgu’ une obligation peut étre définie comme une obligation «intégrale», saviolation

par un Etat affecte nécessairement toutes les autres parties au traité'*,

3)  Lorsgu’ une obligation de réparation est due a un Etat, la réparation n’ est pas
nécessairement effectuée au bénéfice de cet Etat. Par exemple, laresponsabilité d’ un Etat peut
étre engagée pour laviolation d’ une obligation conventionnelle concernant |a protection des
droits de I’ homme envers toutes les autres parties du traité en question, mais lesindividus
concernés doivent étre considérés comme les bénéficiaires ultimes et, en ce sens, comme les
titulaires, des droits en question. Des droits individuels peuvent aussi, en droit international,
naitre en dehors du domaine des droits de I’ homme'®3. L’ éventail des possibilités est attesté par
' arrét rendu par la Cour internationale de Justice dans I’ affaire LaGrand*®*, dans lequel la Cour

ajugé que |’ article 36 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires «crefait] des

192 \/oir également I’ article 42, al. B, ii, et le commentaire y rel atif.
198 \Voir Compétence des tribunaux de Danzig, 1928, C.P.J.1. série B n° 15, p. 17 &21.

9% Affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), Fond, arrét du 27 juin 2001.



A/CN.4/L.608/Add.3
page 74
droitsindividuels qui, en vertu de I’ article 1% du Protocole de signature facultative, peuvent étre

invoqués devant la Cour par |’ Etat dont la personne détenue ala nationalité»'*.

4)  Cespossihilités rendent nécessaire le paragraphe 2 de I’ article 33. La deuxieme partie
concerne | es obligations secondaires des Etats en relation avec la cessation et la réparation, et ces
obligations peuvent étre dues, notamment, a un Etat ou & plusieurs Etats ou & la communauté
international e dans son ensemble. Dans les cas ou I’ obligation primaire est due a une entité autre
qu’un Etat, il peut exister une procédure permettant a cette entité d’ invoquer |a responsabilité
pour son propre compte et sans I’ intervention d’ un Etat. Tel est le cas, par exemple, S agissant
des traités rel atifs aux droits de I’homme qui conférent aux individus affectés le droit de saisir un
tribunal ou un autre organe. Ceci est également vrai dans le cas des droits conférés par des
accords bilatéraux ou régionaux de protection des investissements. La troisieme partie concerne
I"invocation de la responsabilité par d autres Etats, qu’ils soient considérés comme des «Etats
|ésés» en vertu de I’ article 42, ou comme d’ autres Etats intéressés en vertu de |’ article 48, ou
gu’ils exercent des droits spécifiques d' invoquer la responsabilité en vertu d' une régle
particuliere (voir art. 55). Les articles n’ envisagent pas la possibilité que la responsabilité soit
invoquée par des entités autres que des Etats, et ¢ est ce que précise le paragraphe 2. Cest ala
regle primaire particuliere qu’il incombe de déterminer si et dans quelle mesure des entités autres
que des Etats peuvent invoquer la responsabilité en leur nom propre. Le paragraphe 2 ne fait que
constater cette possibilité: d’ ou |’ expression «peut faire naitre directement au profit d’ une

personne ou d’ une entité autre qu’ un Etat».

195 |bid., par. 77. En I’ espéce, la Cour n'a pas jugé nécessaire de décider si le droit individuel
invogué revétait «le caractere de droit de I homme: ibid., par. 78.



